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Manifestao de Apoio ao
Ex-Ministro Miguel Reale ] "nior

s entidades abaixo assinadas perfilan-

| do-se as demais instituicdes democra-

v ticas do Brasil, neste dificil momento

por que passa a Nacao, vém declarar seu irres-

trito apoio ao ex-ministro da Justica, profes-

sor Miguel Reale Junior, pelas dignas e espe-

radas atitudes, que pontuaram toda a sua pas-

sagem, infelizmente curta, a frente desse fun-
damental setor do Poder Executivo.

Reafirmando os fundamentos democrati-
cos de respeito a pessoa humana, tais entida-
des ndo poderiam ter outra atitude sendo
mostrarem-se indignadas com o fato de o
Senhor Presidente da Republica sobrelevar
mais uma vez as “razdes politicas” acima das
razdes éticas e democraticas da correta e pri-
maz prote¢do da vida humana.

Lembramos, por fim, que toda a politica de
um pafis deve ser conduzida para o bem-estar
e respeito do cidaddo e ndo para uma politica
“apesar do cidadao”.

Para subscrever a este manifesto, envie um

e-mail para: internet@ibccrim.org.br, colo-
cando como assunto “Miguel Reale”.

Entidades e Associa(Ees:

* Associacdo dos Advogados Criminalistas
de Londrina/PR ¢ Associa¢do dos Advogados
de Sao Paulo (AASP) ¢ Associagdo Juizes para
a Democracia (AJD) ¢ Cladem-Brasil, se¢ao
nacional do Comité Latino-Americano e do
Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher
* Coletivo Para Liberdade e Reinser¢ao So-
cial (Colibri) » Comissao Justica e Paz de Sao

Paulo * Conselho de Cidadania da Casa de
Detengdo de S@o Paulo / Carlos Weis ¢ Co-
missdo de Familiares de Mortos e Desapare-
cidos Politicos  Fala Preta! - Organizacdo de
Mulheres Negras * Fundacdes e das Univer-
sidades Publicas do Estado de Sdo Paulo °
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCRIM) e Instituto de Ciéncias Penais
(ICP) e Instituto Transdisciplinar de Estudos
Criminais (ITEC) e Movimento do Ministério
Pdblico Democrético * Projeto Promotoras
Legais Populares ¢ Sindicato dos Procurado-
res do Estado, das Autarquias, das Fundagdes
e das Universidades Publicas do Estado de
Sao Paulo (Sindiproesp) ® Unido das Mulhe-
res de Sdo Paulo.

Associados do IBCCRIM

etodos os interessados:

* Alan Rogério Mincache ¢ Alexandre Crippa
Caramao ¢ Antonio Carlos de Andrade Vian-
na ¢ Antonio José F. de S. Pécego (juiz de
Direito do TJ/MG, membro de IBCCRIM e
conselheiro cientifico, consultivo e fiscal do
ICP » Bruno Augusto Gongalves Vianna
Eduardo Rocha de Carvalho * Evandro Li-
mongi Marques de Abreu ¢ Flavio Henrique de
Queiroz Lamellas ¢ José Flavio Cidade * José
Ricardo de Abreu (advogado/SP) ¢ Marcelo
Moraes Régo de Souza (defensor puiblico esta-
dual/MA) ¢ Marcio Umberto Bragaglia (aca-
démico) e Marlus H. Arns de Oliveira (advoga-
do em Curitiba/PR) ¢ Salo Carvalho (advoga-
do/RS) ¢ Vitore Maximiano.

Direitos Humanos e Desumanos

| ANASOFIASCHMIDTDEOLIVEIRA |

desenvolvimento da Vitimologia in-

( itroduziu novo personagem no cena-
rio das ciéncias penais: a vitima con-

creta. Distingue-se esta da vitima potencial,
conhecida do Direito Penal também pela
designacdo de "titular do bem juridico pe-
nalmente tutelado”. A vitima potencial &
uma criacdo juridica. A vitima real é de car-
ne e 0sso, tem nome, dor, traumas, prejuizos
e expectativas. Nossa fragmentacdo cultural

diz que os problemas da vitima concreta
serdo resolvidos pelo Direito Civil e por
profissionais estranhos ao mundo juridico,
como assistentes sociais e terapeutas.
Desde que Nils Christie publicou, em
1977, seu famoso artigo "Conflicts as Pro-
perty"®, dizendo que o Estado subtrai o
conflito das partes e o despersonaliza na
medida em que atribui sua solug@o a
uma engrenagem burocritica, o con- g
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flito de interesses entre a vitima
L real e a vitima potencial ficou mais
evidente.

A reivindicagdo de um posto de maior
relevancia para a vitima no sistema pe-
nal pode ensejar conseqiiéncias de natu-
rezas diversas, criando um verdadeiro
antagonismo entre os interesses das viti-
mas e os interesses dos réus e condena-
dos ou buscando medidas que efetiva-
mente satisfacam as vitimas.

Para dimensionar o problema e tam-
bém porque sempre tendemos a seguir
os exemplos dos EUA, é bom analisar o
cendrio desse pais. A campanha vence-
dora de Nixon para a presidéncia de
1968 foi baseada em uma plataforma
inspirada no movimento da lei e da or-
dem e nas propostas de tratamento mais
duro para os condenados. Na década de
70 as reivindicagdes das vitimas foram
fortalecidas pelo movimento feminista.
Em 1982 foi criada por Reagan uma
comissdo especial integrada por con-
servadores cuja finalidade era elaborar
propostas de protecdo as vitimas (Presi-
dent's Task Force on Victims of Crime).
J4 na década de 80 estava evidenciado
0 antagonismo entre os movimentos
pelos direitos civis e 0s movimentos de
protecdo as vitimas. Estes tltimos prati-
camente ndo encontraram resisténcias.
A proposta era "reequilibrar os pratos
da balanca da Justica" que, de acordo
com os defensores das vitimas, pendiam
para o lado dos condenados. Ainda
quando este '"reequilibrio" implicava
na aprovacdo de leis que teriam sérias
conseqiiéncias no sistema juridico, nao
havia critica explicita porque, afinal,
"ninguém quer se opor ou falar contra
uma proposta que parece ser tdo huma-
nitdaria"®. Neste cenério, foram gran-
des as conquistas do movimento pelos
direitos das vitimas que, de acordo com
seus defensores, deveriam receber, no
minimo, o mesmo nivel de protecdo dos
acusados. Computam-se ai os fundos de
assisténcia, a introducdo de novas me-
didas nos procedimentos penais e pe-
nas mais rigorosas. As medidas foram
aprovadas por conta da forte atuagdo no
Congresso das organizacgdes de defesa e
protecdo das vitimas.

Estas conquistas trazem um lado
obscuro. A bandeira das vitimas é mui-
tas vezes levantada com pretensdes que
pouco tém a ver com seus reais interes-
ses. A distorcdo acontece nos discursos
politicos — e aqui ja ndo hd distingdo
entre republicanos e democratas — que
disseminam a idéia de que a melhor for-
ma de garantir direitos as vitimas € a
restricdo de direitos dos criminosos. Al-
gumas vozes criticas denunciam que a
politica criminal assim construida estd
mais interessada em vantagens eleito-

rais do que na efetiva protecdo das viti-
mas; nao traz conforto nem auxilio e
gera um sistema de justica apenas puni-
tivo e retributivo, baseado no rancor. O
resultado, nos EUA, é o quadro que to-
dos conhecem: a maior taxa de encarce-
ramento do mundo democratico, nime-
ro recorde de execugdes, possibilidade
de condenacdo a pena de morte de ado-
lescentes.

E possivel, porém, encontrar outra
forma de responder ao conflito de inte-
resses entre a vitima real e a vitima po-
tencial. Emblemadtico lembrar que o
movimento vitimolégico nasceu no
mesmo contexto histérico do movimen-
to internacional dos direitos humanos,
quando a descoberta dos campos de
concentracdo no fim da II Guerra Mun-
dial fez com que a consciéncia da co-
munidade internacional despertasse
para o drama da vitimizacao. Esta coin-
cidéncia, além de revelar que o antago-
nismo entre direitos humanos e direitos
das vitimas é apenas uma criacao politi-
co-ideoldgica, mostra que um enfoque
vitimolégico do problema pode trazer
uma pista relevante.

Integram o campo da Vitimologia
questdes importantes como o estudo das
tipologias, as pesquisas de vitimizagao,
a perspectiva abolicionista vitimoldgi-
ca, os processos de vitimizacdo primdria
e secunddria, as pesquisas acerca dos in-
teresses e direitos das vitimas, a avalia-
¢do das praticas de solucdo alternativa
de conflitos e as medidas de reparagdo. O
conhecimento que vem dai pode inspi-
rar a construgdo de politicas publicas e
justificar reformas penais e processuais
importantes. O perigo, para o qual & pre-
ciso estar atento, é a colonizacdo deste
conhecimento por interesses politico-
eleitorais que conferem a indagagdo "E
os direitos humanos das vitimas?" o
sentido de que, para garantir os direitos
humanos das vitimas, é preciso garantir
direitos desumanos aos acusados. Nada
mais facil e nada mais perigoso e dema-
gbgico do que este discurso. E pior. A
longo prazo, acaba por voltar-se, inexo-
ravelmente, contra aquelas pessoas que
diz querer proteger.

NOTAS

M As principais idéias deste artigo foram de-
senvolvidas no livro "A Vitima e o Direito
Penal", RT, 1999.

@ In: The British Journal of Criminology, v. 17,

n° 1, pp. 1/4, 1977.

Ezzat* Fattah, "Toward a Victim Policy aimed

at Hearling not Suffering"”, in Davis, Ro-

bert Carl e al (ed.), "Victims of Crime",

Califérnia, 1997.

A3

Aautora é procuradora do Estado
emestre em Direito Penal pela USP.
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Assistente: A Condio de Vtima
Como Limite ~ sua Atividade

Y assisténcia ao Ministério Piblico
j | ¢ um dos institutos de direito pro-
/J| cessual penal que mais suscita di-
vergéncias doutrindrias. As disposi¢des
legais existentes no Cédigo de Processo
Penal (arts. 268 a 273) nem de longe solu-
cionam as questdes decorrentes da possi-
bilidade de interven¢ado da vitima na acao
penal publica.

No Direito brasileiro, a intervencdo da
vitima no processo penal foi prevista pri-
mitivamente pelo Cédigo Penal de 1890,
que preceituava que nos processos inicia-
dos "por denuncia ou ex officio, poderd
intervir a parte offendida para auxilial-o"
(art. 408, in fine). A "Consolidacdo das
Leis Penais", de Vicente Piragibe, con-
tinha disposic¢do idéntica (art. 408, in fine,
Dec.n°22.213,de 14.12.1932). O ofendi-
do podia, entdo, habilitar-se como auxi-
liar da acusagdo. Os antecedentes legisla-
tivos da utilizacdo da expressdo assisten-
te, certamente mais técnica, parecem ser os
Cdédigos de Processo Penal dos Estados do
Rio Grandedo Sul (Dec.n°24,15.12.1898)
e de Minas Gerais (Dec.n°7.259/26). O art.
30, § 2°, CPP/MG previa que "em todos os
termos da ac¢do intentada denuncia ou ex
officio poderd intervir a parte offendida
para auxiliar o ministerio publico, como
assistente". O Projeto Vicente Rao, pri-
meira tentativa de unificacdo nacional do
Direito Processual, mantinha a possibili-
dade de interven¢do do ofendido no pro-
cesso criminal, referindo-se a ele oracomo
oauxiliardaacusagdo (arts.287,§ 6°), ora
como o assistente (arts. 317,318 ¢ 320). O
CPP de 1942, como se sabe, consagra a
denominaclo assistente. Ao longo de to-
dos esses diplomas legais, a extensdo dos
poderes conferidos a vitima (seja como
auxiliar daacusag¢ao, seja como assistente)
sempre foi (e continua sendo) objeto de
candente controvérsia. Promulgado hd
cerca de seis décadas, o CPP permanece,
nesta matéria, absolutamente inalterado;
nao houve qualquer modificacao na reda-
¢do original e, posto que necessaria, nao se
verifica tendéncia de reforma.

Indmeras sdo as discussdes que, ao lon-
go desse largo tempo, vém sendo travadas
peladoutrina e perante os tribunais, muitas
ainda pendentes de solu¢cio minimamente
segura. Discrepa-se quanto a possibilida-
de de ente estatal habilitar-se como assis-
tente; quanto a aceitabilidade da interven-
¢a0 do assistente em a¢do de habeas cor-
pus impetrada contra decisao proferida no
curso da acdo penal; e quanto a possibili-
dade de o assistente apresentar certos re-
querimentos e propor determinados meios
de prova (principalmente a testemunhal).
Campeia obscuridade quer no que toca a

I
| CHRISTIANOFRAGOSO |

possibilidade de uso de certos meios de
impugnacao (v.g. desaforamento, reclama-
¢do etc.), quer no que tange a extensao que
se pode conferir a determinados meios de
impugnacgdo utilizados pelo assistente,
quer, ainda, quanto ao termo de inicio e a
durag@o de prazos para a interposi¢do de
alguns recursos. Discute-se, até hoje, a
natureza juridica do assistente (simples ou
litisconsorcial), bem como o fundamento
sociolégico do interesse da vitima no pro-
cesso penal.

E altamente democritica a participacio
da vitima no processo criminal, constituin-
do fator de transparéncia para a Justica e de
controle da atividade ministerial, devendo
ser mantida. A admissdo de terceiros no
processo constitui um dos mais eficazes
modos de garantir o acesso a justica (M.
Cappelletti/B. Garth). Qualquerabusoeven-
tual pode ser eficazmente reprimido pela
prudente discri¢do da autoridade judiciaria.

Emboraesposada por eminentes profes-
sores (Marcellus Polastri Lima, "A assis-
téncia ao Ministério Publico e a Consti-
tuicdo de 1988", in "Temas controvertidos
de Direito e Processo Penal", Rio: ed.
Lumen Juris, 2000, p. 161; e Lenio Luiz
Streck, "Tribunal de Juiri, Simbolos e Ri-
tuais", 4* ed., Livraria do Advogado, p.
166; dentre outros), deve ser rechagada a
tese de que, com a promulgacdo da Cons-
tituicdo de 1988, a figura do assistente
seria incompativel com a privatividade da
acdo penal publica, atribuida ao Ministé-
rio Publiconoart. 129, 1, CF ("Art. 129. Sdo
fungdes institucionais do Ministério Pu-
blico: I-promover, privativamente, a a¢do
penal piiblica, na forma da lei;"). Nao ha
qualquer incompatibilidade. O assistente
nio promove a ac¢do penal, sendo mero
auxiliar do verdadeiro promotor. Ademais,
"na forma da lei", o assistente € admitido.
Nem a ag@o penal subsididria (mesmo por-
que prevista na CF), nem mesmo a apela-
cdo supletiva da vitima (art. 598, CPP) sdo
incompativeis com tal privatividade. Quan-
to a esse ultimo aspecto, a matéria ja foi
decididapeloeg. STF, em decisao dalavra
do excelente ministro Sepilveda Perten-
ce, que esclarece magistralmente que "o
direito de recorrer, que nasce no processo
— embora condicionado ao exercicio e
instrumentalmente conexo ao direito de
agdo, que preexiste ao processo—a ele ndo
se pode reduzir, sem abstragdo das diferen-
cas substanciais que os distinguem" (Pleno,
HCn°68.413, DJU 18.10.91, p. 14.549).

Dentre tais questdes, que somente po-
dem ser brevemente mencionadas no am-
bito deste trabalho, muitas ainda padecem
de indefinicdo legal, somente encontran-
do respostas interinas, desprovidas de fir-

meza, plasmadas ao sabor de ideologias
momentaneas, o que contribui para inde-
sejavel inseguranca juridica.

Nos estreitos lindes deste trabalho, pro-
ponho-me tdo-somente a suscitar a refle-
x40 sobre um ponto que, emboraimportan-
te na pratica, ndo tem merecido justa aten-
¢0. A questdo serelaciona com a extensao
dos poderes do assistente quando, num
mesmo processo, haja outros delitos dos
quais ele ndo seja vitima.

Parece-me que a extensdo dos poderes
conferidos ao assistente deve ser limitada
a discussdo dos fatos de que € vitima. Sua
condicdo de vitima é nao sé o fundamento,
mas também um dos limites necessarios
aos poderes processuais do assistente. E
natural que o interesse da parte, que funda
sua legitimidade, também restrinja a ex-
tens@o de seus poderes.

Alguns exemplos ilustram a questdo:
(a) num processo, os réus sao condenados
por roubo e absolvidos de uma imputagcao
de quadrilha, e, em seguida, a vitima do
roubo apela tdo-somente para buscar a
condenagdo por quadrilha; (b) acusado de
trés lesdes corporais culposas causadas em
um determinado acidente de transito, o réu
é absolvido em 1° grau; ndao houve recurso
ministerial, somente apelando uma das
vitimas; (c) vitima de apenas um dos furtos
de uma série continuada contra vitimas
diferentes em datas diversas, o assistente
formula perguntas auma testemunha sobre
outro furto da série; (d) Pedro e José sdo
vitimas de agressdo em uma boate, sofren-
do ambos lesdes corporais graves; no curso
do processo contra o agressor, Pedro, assis-
tente, requer exame complementar de cor-
po de delito em José, para provar que,
neste, as lesdes foram gravissimas.

Assim, face a natural limitacao, no caso
a, a apelacdo ndo pode ser conhecida pelo
tribunal (uma vez que o lesado no crime
patrimonial ndo é sujeito passivo do crime
de quadrilha, que é delito contra a paz
publica); no caso b, o apelo s6 pode ser
parcialmente conhecido, no que toca a
discussdo quanto ao crime de que o apelan-
te € vitima (quanto aos demais crimes,
nenhum dos legitimados discordou, tran-
sitando em julgado a sentenca nesta parte,
0 que nado pode ser desrespeitado); e nos
casos c¢ e d, os requerimentos, salvo se o
requerente esclarecer qual € a sua relevan-
cia para a apuragao do delito que lhe atin-
giu (o que s6 pode ser visto caso a caso),
devem ser indeferidos (o que ndo impede
que o juiz, de oficio, ou a pedido de parte
legitima, as determine).

O CPP ¢ omisso, o que, todavia, ndo
impede tal interpretagdo. Essa limi-
tacdo ndo representa gravame a qual- L g
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- quer interesse juridico da vitima (re-
percussao em um interesse puramen-
te moral néo é suficiente) e estd nanatureza
das coisas. Como sustenta, com proprieda-
de, Claus-Wilhelm Canaris, "para além
daleiedo costume, também podem condu-
zir a alteragoes do sistema objetivo aque-
les principios gerais do Direito que repre-
sentam emanagcoes da idéia de Direito e da
natureza das coisas" ("Pensamento Siste-
mdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia
do Direito", 2" ed., trad. Menezes Cordei-
ro, Lisboa: ed. Fundacdo Calouste Gulben-
kian, 1996, p. 121).

Salvo engano, a doutrina processual
penal, ao menos nas obras gerais, ndo tem
feito referéncia a este tipo de limitacdo,
embora venha sempre se ocupando viva-
mente de variadas questdes relativas a
extensdo dos poderes atribuidos ao assis-
tente. Consideracdes sobre este tipo de
limitag¢@o ao poder de intervengao da viti-
ma sdo encontradas, ao que parece, em
apenas uns poucos julgados. Ha noticia
de dois precedentes do eg. Supremo Tri-
bunal Federal, em que, em decisdes por
maioria de votos, reconheceu-se tal limi-
tacdo no que toca aos recursos interpos-
tos pelo assistente.

No HC n° 40.704/MG (em acérdao re-
latado pelo e. ministro Vilas Boas), decidiu-
se, como noticia Heleno Fragoso, que "hd
Julgamento ultra petita se o tribunal, dando
provimento a apelacdo de assistente de
acusagdo de uma das vitimas agrava a pena
do condenado por fato relativo a outra
vitima em relac¢do a qual ndo houve recur-
so", tendo o STF mandado "reduzir a pena,
atendendo ao que foi devolvido ao tribunal
para julgar" (cf. "Jurisprudéncia Crimi-
nal”, 4* ed., Forense, 1982, nota 35, p. 179;
Pleno, DJ 07.04.65). No mesmo sentido
orienta-se 0 HC n° 77.704/RJ, relatado pelo
e. ministro Sydney Sanches, que restabele-
ceu parcialmente suspensdo condicional do
processo concedidaem 1° grau (em feito que
apurava trés delitos de transito —uma lesao
culposa e dois homicidios culposos — co-
metidos em Unico atropelamento) e que
havia sido totalmente cassada pelo entdo
TACrim/RJ por apelo de apenas uma das
vitimas. Restabeleceu-se a suspensdo quan-
to aos delitos que ndo atingiram o Gnico
apelante (1* T., DJ 15.09.00, p. 118).

Poder-se-ia dizer (como argumentou o
ministro Moreira Alves, no julgamento
do HC n° 77.704, para denegar a ordem),
que, no caso de concurso formal de delitos
ou de crime continuado, ndo poderia ser
aplicada tal limitagdo, uma vez que pode-
ria acarretar, em alguns casos, inadmissi-
vel cisdo processual.

Ora, ndo ha qualquer 6bice a cisdo pro-
cessual, uma vez que a regra do processo
unico em casos de conexdo ou continén-
cia, como se sabe, ndo constitui um dogma
absoluto. Regras processuais (cf. arts. 79 e
80, CPP), até imprecisas demais, e mesmo
sumulas (cf. Simula 235, STJ) impedem a
reunido de feitos e permitem o desmembra-

mento de processo que apura fatos que guar-
dem relagdo de conexdo ou continéncia.

Alias, naimensa maioria dos casos, nao
h4 cisdo processual, mas, como no caso de
recurso, uma mera limitacdo objetiva da
matéria devolvida ao tribunal. Este tipo de
limitacdo ja ocorre no processo penal,
quando se pensa, por exemplo, na repre-
sentacdo criminal. Suponha-se que trés
pedestres foram atropelados por um moto-
rista desatento e restaram levemente feri-
dos. Ora, é patente que, apesar do concurso
formal de delitos, tdo-somente aqueles
delitos em que houver representagdes das
respectivas vitimas serdo objeto do pro-
cesso criminal, ndo podendo a representa-
¢do de uma das vitimas suprir a inexistén-
cia da de outra. Quanto a representacao,
esta solugdo é pacifica, embora também
ndo hajanorma especifica sobre o assunto,
diferentemente do que ocorre na Itdlia (v.
art. 122, CP italiano).

Ademais, as regras do concurso formal
e do crime continuado, de inspiracao libe-
ral, servemunicamente a aplicacidodapena,
ndo podendo ser utilizadas para a atribui-
¢30 ou a extensdo de legitimidade proces-
sual. Como afirmou o ministro Sepulveda
Pertence em seu votono HCn®77.704/RJ,
"para estabelecer a legitimacdo do ofen-
dido e, conseqiientemente, delimitar o
dmbito material dessa legitimacdo, se tem
que considerar os crimes como entidades
diversas. (...) Ndo vejo por que o concurso
formal, que, repito, é apenas um instituto
de aplicacdo da pena, haja de impor solu-
¢do diversa".

Na Alemanha, que possui legislagdo
liberal nesta matéria (14 a vitima pode até
propor queixaem caso de arquivamento de
inquérito— § 400, II, StPO), ha disposicao
explicita que restringe os poderes recur-
sais do assistente ao crime de que é vitima.
0§400,1,daStPO, preceitua: "O assistente
ndo pode impugnar a sentengca com o
objetivo de que uma outra conseqiiéncia
Jjuridica do fato seja imposta ou com o
objetivo de que o acusado seja condenado
por uma violagdo a lei que ndo o legitima
a ligar-se a relagdo processual .

Gerd Pfeiffer, ex-presidente doeg. STF
alemao (Bundesgerichtshof), ressalta que
"o recurso somente pode ser fundado em
que as normas juridicas relativas ao crime
de que ¢é assistente foram violadas. (...)
Encontrando-se o crime que vitimou o
assistente em concurso delitivo com outro
que ndo o legitime a assisténcia, entdo
este tiltimo ndo é considerado no juizo de
admissibilidade do recurso, que sempre se
restringe a sualegitimacdo" (Pfeiffer-Fis-
cher, "Strafprozessordnung’, Munique:
ed. Beck, 1995, p. 882).

E relevante notar que ja antes de a lei
alema prever expressamente tal limitagdo
(o que s6 ocorreu com a lei de protecdo as
vitimas de 18.12.86), a doutrina e os tribu-
nais ja a aplicavam. O assistente (Neben-
klager), ja naquela época, s6 podia .
apresentar requerimentos e interpor
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» recursos na medida em que guardas-
sem relacdo com os delitos de que era
vitima, ndo podendo intervir quanto as
discussdes exclusivamente relacionadas
aos demais crimes (Lowe-Rosenberg-
Sarstedt, "Die Strafprozessordnung —
Grosskommentar, v. 11, 11* ed., Berlim: De
Gruyter, 1965, p. 107; E. Schmidt, "Lehr-
kommentar",v.1I, Gottingen: Vandenhoeck
& Ruprecht, 1957, p. 1.156, Karl Peters,

"Strafprozess”, 4" ed., Heidelberg: C. F. Miil-
ler, 1985, p. 584; RGSt, BGHSt, v. 43, p. 15).

E claro que tal limitacdo elementar, ja
reconhecida pelos tribunais nacionais
quanto aos poderes recursais, pode e deve
ser estendido aos demais poderes concedi-
dos ao assistente. Em suma, a condigao de
vitima, além de fundamentar, limita natu-
ralmente a atuac@o do assistente. E um
principio que deve permear toda a ativida-

de do assistente e que, parece-nos, pode ser
aplicado, tal como ocorreu na Alemanha,
pelos tribunais e pela doutrina, indepen-
dentemente de expressa mencdo legal.

O autor é advogado criminal noRio de
Janeiro, professor de Direito Processual Penal e
mestrando em Direito Penal e Criminologia na
Universidade Cdindido Mendes.

Minist rio P blico e a Titularidade Privativa
do Jus Postulandi para a Ao Penal P blica
e Procedimentos Incidentes

m vista do reiterado e silencioso

- |procedimento de autoridades po-

— | liciais remeterem inquéritos poli-
ciais ou qualquer outra peca de natureza
acautelatéria (representacdo para prisdo
preventiva, prisdo tempordria, busca e
apreensao domiciliar etc.) diretamente ao
Poder Judicidrio e diante do estado quase
que letdrgico do Ministério Publico e dos
juizes de Direito acerca da questdo, nota-
damente em face dos novos ditames esta-
belecidos pela Constituicdo Federal de
1988, apds reflexdo acerca do tema e ana-
lise de breves — mas incisivos — aponta-
mentos literdrios acerca da questao, elabo-
rou-se o presente escrito.

Porquanto pretendesse o legislador de
1941 estabelecer entre nés o modelo acu-
satério de processo penal, assim explicita-
do no item V da Exposicéo de Motivos do
Dec.-lei n° 3.689/41 ao argumento de que
"o projeto atende ao principio ne procedat
judex ex officio"e que "reclama a comple-
ta separacdo entre juiz e o orgdo da acu-
sacdo", na verdade a pratica legislativa
ndo tomou tal direcionamento. De efeito,
jano art. 26 do Codigo de Processo Penal
restou consignado que a agdo penal para as
contravengdes penais tivesse inicio com o
auto de pris@o em flagrante ou por meio de
portaria expedida pela autoridade judicia-
ria ou policial, cujo procedimento encon-
tra-se estabelecido nos arts. 531 a 538 do
mesmo c6digo. Também para certas infra-
¢des o procedimento ganhava quase um
contorno inquisitivo conforme o estabele-
cido, porexemplo,nal.ein®4.611/65 (para
certos crimes culposos) e na Lei n® 4.771/
65 (Cddigo Florestal).

Consoante a mais autorizada e atualiza-
da literatura juridica nacional, a Constitui-
¢ao Federal de 1988, em vista do estabele-
cidonoinc.Idoart. 129, conferindo priva-
tividade ao Ministério Piblico para o exer-
cicio da ag@o penal publica, tem primado
pela clara adogdo do sistema processual
penal acusatério.”” Em face desse princi-
pio maior, resta revogada qualquer dispo-
sicdo infraconstitucional anterior que se

I
| EDIMARCARMODASILVA |

encontre em afronta a titularidade conferi-
da ao Ministério Publico para o exercicio
da acdo penal ptblica. A partir de entdo a
autoridade judicidria deverd manter-seisen-
ta e imparcial a persecucdo penal e, ainda,
aautoridade policial nao mais detém qual-
quer forma de postulagdo judicial.

Mas ndo é s6. A adogdo do sistema
acusatério nao ganha repercussiao apenas
no exercicio da agdo penal piblica pelo
oferecimento da dentincia. Como reflexo
instrumental, significa que a partir danova
ordem constitucional somente o Ministé-
rio Publico possui o jus postulandi, vale
dizer, somente ele, como titular privativo
da acdo penal publica, possui o poder
postulatério (como pressuposto proces-
sual da capacidade de acionar/provocar)
paratodas as demais acdes e medidas asse-
curatdrias/cautelares de provocacdo do
Poder Judicidrio para o escopo final de
preparar/instaurar/assegurar/prevenir a
aplicacao da lei penal ao caso concreto.

Oadvogado (Lein®8.906/94) e o defen-
sor publico (Lei Complementar n® 80/94)
— que exercem fung¢do essencial a justica
— detém o jus postulandi para orientacao
juridica e defesa do interesse da pessoa
que tenha incorrido na prética de infracao
penal, considerando o tema em questao.
Ao Ministério Publico, e tdo-somente a
ele, caberd a adogdo de qualquer medida
de provocagao judicial, frise-se, seja de
ordem assecuratdria ou ndo, para viabili-
zar o exercicio do direito penal material.
Sob o prisma processual o Ministério Pu-
blico difere do advogado e do defensor
publico porque, quando parte, (1) atua no
exercicio da titularidade da acdo penal
publica como 6rgdo estatal legitimado a
pleitear a aplicac@o da lei penal ao caso
concreto e, ainda, é o Ministério Publico
sujeito ativo material porque atua como
sujeito na lide (Estado/coletividade ofen-
dida); (2) como sujeito ativo processual
porque sujeito da relagdo processual no
exercicio do jus postulandi.

De outrafeita, a Constitui¢do Federal de
1988 conferiu a Policia Civil a fungdo de

policia “judicidria” e a apuracdo de infra-
¢des penais, primando pelo cardter emi-
nentemente repressivo. Assim estabelecen-
do a Carta Federal, fica clara a adocdo de
modelo similar e compativel ao sistema
acusatorio ja existente e aperfeicoado em
diversos paises europeus como Alemanha,
Italia, Portugal, dentre outros, onde a poli-
cia“judicidria” procede a adog¢do de inves-
tigagdes sob a coordenagdo do titular da
acdo penal, qual seja, ao Ministério Publi-
co, eis que a este devem ser dirigidas,
diretamente, as provas para a formagao da
opinio delicti e qualquer informacdo de
cardter urgente para adocdo de medida
judicial assecuratdria cabivel a espécie.®
Em outros dizeres, a Policia Civil deve
manter ligacdo direta com o Ministério
Publico, e sobacoordenagdo dele, afastan-
do-se de plano qualquer possibilidade de
a autoridade policial acionar a autoridade
judicidria fornecendo informagdes de in-
vestigacdes ou dados relacionados a ins-
trucdo do processo penal na medida que
nao detém o jus postulandi para tanto.

Nessa dire¢do, cabe considerar que va-
rias disposi¢des do Cdédigo de Processo
Penal brasileiro (de 1941) encontram-se
em franca desarmonia com o novo sistema
acusatério adotado pela nova ordem cons-
titucional e, como tal, foram revogadas
pelo art. 129, incs. I, VII, VIII e IX da
Constituicdo Federal de 1988.

A titulo exemplificativo vale ressaltar
que ndo foram recepcionados pela Cons-
tituicdo Federal de 1988 varios dispositi-
vos do Cédigo de Processo Penal, tais
como: §§ 1°e 3°do art. 10; incs. I e IV do
art. 13; pardgrafo dnico do art. 21; art. 23;
art. 26; § 1°do art. 149; art. 241 e art. 311;
quando regram que pecas decorrentes de
investigacdes devam ser enviadas ao juiz
competente e quando, de qualquer modo,
tenham conotag@o de impulsionar o 6rgio
judicidrio, visto que (1) as provas decor-
rentes da investigagao servem ao Ministé-
rio Publico e ndo ao "juizo competente”,
imparcial que este deve ser, e (2) ndao
mais cabe a autoridade policial, por L g
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. conta do sistema acusatdrio e da pri-

vatividade da acdo penal ptiblica do
Ministério Publico, o exercicio do jus
postulandi.

Esses sdo alguns exemplos de que o
modelo acusatério instaurado pela Cons-
tituicao Federal de 1988 (art. 129, inc.I)de
modo claro atribuiu apenas a um 6rgio
estatal a titularidade do jus postulandi: ao
Ministério Publico.

A presente questao j4 foi objeto de ma-
nifestacdo literdria por Wallace Paiva
Martins Junior quando, ja em 1991, ex-
pOs ldcida orientacdo nos seguintes ter-
mos pertinentes:

"A outra questdo que se examina é a
respeitante a representagdo da autorida-
de policial com vistas a decretacdo judi-
cial da prisdo preventiva, da prisdo tempo-
rdria e da busca e apreensdo domiciliar.

Ora, o delegado de Policia ndo tem,
pela natureza de suas relevantes funcoes
tipicas, o jus postulandi, e ndo poderia,
logicamente, ter a possibilidade de ofere-
ceresses pedidos em juizo, que interessam,
sobremaneira, ao titular da agdo penal.

Logo, esses pedidos devem ser deduzi-
dos pelo dominus litis da acdo penal,
publica, o promotor de Justica, pois cons-
tituem apenas procedimentos cautelares
do direito processual penal no interesse
da futura instrugcdo criminal em juizo.

Se o promotor de Justica tem o poder de
requisitar inquéritos e diligéncias, conce-
der prazos e de exclusivamente propor a
acdo penal piiblica, também tem o poder
exclusivo sobre as cautelares medidas
acessorias da a¢do penal puiblica que lhe
é exclusiva.

Preconiza-se a correcdo deste anacro-
nico distiirbio. O delegado de Policia deve
submeter essas pretensoes ao promotor de
Justica, titular da agdo penal publica e
detentor do jus postulandi consegiiente
em nome do povo, para que este, ao seu
convencimento, provoque o Juizo.

Saliente-se que somente as partes tém o
direito de provocar o juiz de Direito.

A permanéncia dessa estrutura, atual-
mente, nulifica o direito exclusivo da agcdo
penal publica acometido ao Ministério
Piiblico e franqueia ao orgdo policial
uma prerrogativa que ontologicamente
ndo lhe pertence, usurpando do controle
do Ministério Publico a atividade poli-
cial e a condugdo da agdo penal piiblica
acessoria ou cautelar, nulificando o due
process of law.

Nado se pode conceber que a parte pii-
blica autonoma ndo exerca todos os atos
inerentes a sua condigdo, delegando aque-
le cuja tarefa é a investigacdo dos crimes
e contravengoes o jus postulandi que ndo
é amoldado a suas fung¢oes".®

De outro modo, a pratica judicidria, por
vezes viciosa e irrefletida, tem conduzido
a situacdes inadmissiveis quando, por
exemplo, a autoridade policial, mesmo
ilegitimamente, como jad adiantado, "re-
presenta” pela prisdo preventiva (ou outra

medidacautelar) erecebe "parecer" contra-
rio do Ministério Publico (titular da acdo
penal ptiblica) e mesmo assim a autoridade
judiciaria decide conforme a "pretensdo"
da policia. A resolugdo da hipétese se
mostra, assim, no minimo teratolégica, visto
que reconhece a pretensdo de 6rgdo nio
legitimado a impulsionar judicialmente;
afronta a disposicao constitucional que
confere ao Ministério Publico a titularida-
de privativa do jus postulandi; ao princi-
pio do devido processo legal, visto que da
iniciativa de parte ndo legitima pode haver
ofensaaumbem juridico—e.g., liberdade
— da pessoa; bem como da incumbéncia
maior conferida ao Ministério Publico para
adefesada "ordemjuridica" e dos "interesses
sociais e individuais indisponiveis" ressal-
tados no art. 127 da Constitui¢do Federal.
Também nesse particular, tratando de
responder a formulag@o da hipétese de o
Ministério Publico manifestar-se desfavo-
ravelmente a medida cautelar "solicitada
pela Policia Civil" ao juiz de Direito e
vindo este deferir o pleito, Wallace Ji-
nior, com precisa colocacio, assim expde:
"A resposta, é certo, dentro da perspec-
tiva constitucional dada ao Ministério
Piiblico, é negativa, pois se estard orde-
nando algo que o titular exclusivo da agcdo
penal publica ndo reputa necessdrio para
a sociedade por ele representada em juizo,
em flagrante prejuizo de sua liberdade de
convicgdo na opinio delict ou na andlise do
meritum causae. De outro lado, o exercicio
dessa parcela da soberania do Estado que
lhe foi atribuido estard sendo usado por
quem ndo a detém legitimamente, com pre-
Juizos obvios aos principios da imparcia-
lidade e do ne procedat judex ex officio".®
Nao bastasse a invocacdo de dispositi-
vos revogados pela Constitui¢do Federal
de 1988, mesmo apds a nova ordem juridi-
ca, tem-se editado lei que se mostra de
duvidosa inconstitucionalidade com a
privatividade do jus postulandi do Minis-
tério Publico e do sistema acusatério cons-
titucionalmente adotado, como, por exem-
plo, adisposigdo do art. 2° da Lei n° 7.960/
89 quando confere o exercicio de "repre-
sentacao" da autoridade policial, ao Juizo
criminal competente, para o decreto de
prisdo tempordria. Nao diferente € o dis-
posto no art. 3° da Lei n°® 9.296/96 que
confere a autoridade policial a possibili-
dade de, literalmente, formular "requeri-
mento" judicial para que se procedaaescu-
tatelefonica. Namesma direcdo é o dispos-
to na Lei n® 10.409/2002 (de exigua preci-
sdo técnico-juridica), por seu pardgrafo
unico do art. 29 e art. 34, quando autoriza
a autoridade policial e fazer pedido e re-
querimento diretamente ao juizo.
Poder-se-ia indagar: mas se assim ndo
fosse, como se deveria proceder? Respon-
de-se: qualquer ato de postulagdo judicial
que vise assegurar/prevenir/exercer acao
penal publica cabe tdo-somente ao Minis-
tério Publico fazé-lo, face, repete-se,
a privatividade do jus postulandi. E
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Nessa medida, até mesmo para se
L coordenar/concatenar a atribuicao do
exercicio do controle externo (da legalida-
de) da policia, as providéncias adotadas
pela autoridade policial devem ser apre-
sentadas diretamente ao titular da agado
penal publica, e ndo ao magistrado, opor-
tunidade em que se adotard a providéncia
judicial cabivel.

Essas colocagdes nao tém outro fim que
nao concluir pela franca desarmonia pro-
cedimental que, mesmo apds mais de doze
anos da promulgacdo da Constitui¢do Fe-
deral de 1988, introdutdria de importantes
reformulagdes principioldgicas no proces-
so penal, vem se adotando com a pratica
reiterada na admissdo de outro érgdo esta-
tal que nao o Ministério Publico no exer-
cicio do jus postulandi, mantendo-se em
franco desacordo com o processo penal
acusatorio constitucionalmente adotado e

ofendendo a necessaria imparcialidade do
Juizo competente.

E preciso que tais procedimentos sejam
adequados a nova realidade constitucio-
nal e devidamente corrigidos pelo projeto
de reforma do Cddigo de Processo Penal
que se encontraem tramitacdo no Congres-
so Nacional. Enquanto tal, caberd ao Mi-
nistério Publico buscar a escorreita aplica-
¢do dalei oficiando ao Poder Judicidrio no
sentido de adequar a interpretacdo das
normas inferiores as regras e principios
constitucionais e nio estes aquelas, sob
penade se proceder a "leitura da constitui-
cdo de baixo para cima" e culminar com a
"derrocada interna da constituicdo por
obra do legislador e de outros orgdos
concretizadores, e a formacdo de uma
constituicdo legal paralela, pretensamen-
te mais proxima dos momentos 'metajuri-
dicos’ (sociolégicos e politicos)".®

@ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
"Processo Penal”, 21* ed., 1° vol., Saraiva,
1999, p.94; FERNANDES, Antonio Scaran-
ce. "Processo Penal Constitucional”, 2* ed.,
RT, 2000, pp. 173-177; FONTELES, Clau-
dio Lemos. "Investigacdo Preliminar: Signi-
ficado e Implicacoes". Revistada FESMPDFT,
ano 9, n° 17, jan/jun. 2001; dentre outros.
Assim: CHOUZE, Fauzi Hassan. "Garantias
Constitucionais na Investigacdo Criminal”,
Sdo Paulo: RT, 1995, pp. 36-51.
A exclusividade do jus postulandi do Ministé-
rio Publico na a¢@o penal publica e no inqué-
rito policial, Justitia, Sdo Paulo, 53 (156), out./
dez. 1991, p. 15.
@ Tdem, p. 18.
® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Di-
reito Constitucional",Coimbra: Medina, 1992,
pp. 238-239.

—_—
O autor é promotor dejustica do MPDFT.
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Infrao de Menor Potencial Ofensivo:

Prevalece o Conceito da Lei nae 9.099/95
[

cional do inc. I do art. 98, o legis-

lador ordindrio editou a Lei n°
9.099/95, que criou os Juizados Especiais
Civeis e Criminais na Justica Estadual e
conceituou, no seu art. 61, as infragdes
penais de menor potencial ofensivo.

Posteriormente, com o advento da E.C.
n°®22, de 18 de margo de 1999, permitiu a
Constituicdo a criacdo de Juizados Espe-
ciais também no ambito da Justi¢a Federal.
Com este mister foi editadaalLein®10.259,
de 12 de julho de 2001. No entanto, ao
editar a nova lei, o legislador criou no
pardgrafo tnico do art. 2° um novo concei-
to, mais abrangente, de infracdo penal de
menor potencial ofensivo e deixou claro
que o mesmo aplicar-se-ia apenas nos Jui-
zados Especiais Criminais da Justica Fede-
ral, o que causou uma série de questiona-
mentos na doutrina.

Antes de tudo deve-se esclarecer que
nada impede que, a qualquer momento,
seja alterado o conceito de infracdo de
menor potencial ofensivo, pois a Consti-
tuicdo deixou tal definicdo a cargo do
legislador ordindrio. Para tanto, basta re-
vogar o disposto no art. 61 da Lei n®9.099/
95 e, por meio de outra lei ordindria, fixar
0 NOvo conceito.

O legislador daLein® 10.259/01, entre-
tanto, ndo substituiu o conceito de infra-
¢aode menor potencial ofensivo, mas criou
um novo conceito a ser aplicado nos Juiza-
dos Especiais Federais. Pretendeu que co-
existissem dois conceitos diferentes defi-
nindo uma mesma coisa. Além da incoe-
réncia légica incompativel com o cardter
cientifico do direito, ha evidente ofensa ao
principio fundamental da isonomia.

/j tendendo ao comando constitu-

| SILVIODECILLOLEITELOUBEH |

A ofensa ao principio isondmico decor-
re do fato de que agentes que praticassem
fatos de igual gravidade receberiam trata-
mento diverso da lei. Nao que esteja veda-
do alei, em qualquer circunstancia, discri-
minar situagdes e submeté-las a tratamen-
tos juridicos diversos, todavia esta discri-
minacdo de situacdes s6 estard justificada
se houver uma correlacio ldgica abstrata
entre o discrimen adotado e a diferenca de
tratamento previstananorma legal, segun-
do ali¢do de Celso Anténio Bandeira de
Mello. O mesmo autor presta o seguinte
esclarecimento: "Tem-se que investigar,
de um lado, aquilo que é adotado como
critério discriminatorio; de outro lado,
cumpre verificar se hd justificativa racio-
nal, isto é, fundamento logico, para, a
vista do trago desigualador acolhido, atri-
buir o especifico tratamento juridico cons-
truido em fungdo da desigualdade procla-
mada. Finalmente, impende analisar se a
correlagdo ou fundamento racional abs-
tratamente existente é, in concreto, afina-
do com os valores prestigiados no sistema
normativo constitucional. A dizer: se guar-
da ou ndo harmonia com eles"."

Sobre o fator de discriminagdo, ensina
Bandeira de Mello que, "necessariamen-
te hd de residir na pessoa, coisa ou situa-
¢do a ser discriminada; ou seja: elemento
algum que ndo exista nelas mesmas poderd
servir de base para assujeitd-las a regimes
diferentes”® No caso em estudo o fator
erigido pelo legislador como discriminante
ndo diz respeito ao agente, ndo diz respeito
ao bem juridico tutelado nem a gravidade da
conduta, mas diz respeito a competéncia do
orgdojulgador. O simples fato de determina-
do crime estar inserido no Ambito de compe-

téncia da Justi¢a Federal ou da Justica Esta-
dual ndo é motivo bastante para que a lei
confira um tratamento diferenciado.

Situagdes absurdas se configurariam na
pritica. Como anotou Victor Eduardo
Rios Gongalves, "se vingasse a diferen-
ciagdo que a nova lei pretendeu estabele-
cer, 0 agente que desacatasse um policial
federal seria julgado perante o Juizado
Federal com direito a todos os beneficios
que disto decorrem (...), enquanto aquele
que desacatasse um policial estadual ndo
teria o mesmo direito, uma vez que o desa-
cato possui pena mdxima de dois anos” .
Em seguida conclui: "esta diferenca de
tratamento obviamente ofende o princi-
pio da igualdade e evidencia uma total
desproporcionalidade na aplicacdo da
norma penal, jd que fatos de igual gravi-
dade teriam tratamentos diversos”.®

Segundo Victor Gongalves, também se
manifestaram pela ofensa ao principioiso-
nomico Luiz Flavio Gomes, Damasio de
Jesus, César Roberto Bittencourt, Alber-
toSilva Franco, Fernando Capez, Adau-
to Suannes, Claudio Dell Orto, Fernando
Luiz Ximenes Rocha, José Renato Nali-
ni, Paulo Sérgio Leite Fernandes, Maria-
na de Souza Lima Lauand e Roberto
Podval. Segundo estes autores, a nova
defini¢do de infracdo de menor potencial
ofensivo, trazida pela Lei n® 10.259/01,
por ser norma posterior incompativel com
oart. 61 da Lei n®9.099/95, deve prevale-
cer e ser aplicada tanto no ambito Estadual
quanto no Federal.

Concordamos com a premissa, mas nao
com a conclusdo. Para nés € evidente a
ofensa ao principio isondmico e nisto
nao vamos nos aprofundar mais, pois -
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CICLO DE
PALESTRAS

A Unoeste realizara, em
parceria com o IBCCRIM,
0 2 Ciclo de paletras de 2002,
agora com o tema: Criminologia
Data: de 19 a 21 de agosto
Local: Unoeste

Presidente Prudente - SP
Hor"rio: 16h00
— 19/08
"Teorias Sociologicas em
Criminologia”
dra. Ana Paula Zomer
— 20/08
“Tendéncias Atuais do
Pensamento Criminologico”
dr. S"rgio Salomo Shecaira
— 21/08
“Teorias Psicologicas, Psicandlise e
Psiquiatrias da Criminologia”
dra. Ana L cia Sabadell
InformaEes
Depto. de Comunicacdo e Marketing
tel (011) 3105-4607
ramais 155, 153 ou 144

e-mail: comkt@ibccrim.org.br

—CONGRESSO DIREITOS
FUNDAMENTAIS E
REFORMAS PENAIST

0 evento sera promovido pela OAB
e PUC do Rio Grande do Sul e
realizara, simultaneamente, a

140 Semana de Estudos Jurdicos
e o IV Congresso Transdisciplinar
de Estudos Criminais.

Data: de 12 a 16 de agosto

Hor “rio: das 18h30 as 22h30
Local: PUC/RS

Informa(Ees: (051) 3320-3506

A programacdo completa do
evento encontra-se disponivel no

nosso site: www.ibccrim.org.br

IBCCRIM

se trata de entendimento amplamente
L majoritario ja esmiugado por notaveis
penalistas. No entanto, para nds, a conse-
qiiéncia desta premissa € a inconstituciona-
lidade do pardgrafo tnico do art. 2° da Lei
n°® 10.259/01.

O fundamento juridico dos autores que
pretendem a prevaléncia do novo conceito
trazido pela Lei n° 10.259/01 é o de que a
inconstitucionalidade do dispositivo restrin-
gir-se-iaaexpressao "paraos efeitos destalei”,
constante do paragrafo tnico do art. 2°, com o
que, data venia, nao podemos concordar.

Ao se considerar a expressdo "para os
efeitos desta lei" inconstitucional, preser-
vando-se o restante do dispositivo, altera-se
totalmente o seu sentido e inverte-se a in-
tencao expressamente manifestada pelo le-
gislador. Da-se a norma um alcance que ela
nunca teve, para abranger situacdes ndo
previstas pelo legislador. Seria 0 mesmo,
por exemplo, que declarar a inconstitucio-
nalidade da palavra "ndo" do § 1° do art. 3°
da mesma Lein® 10.259/01 ("Ndo se inclu-
em na competéncia do Juizado Especial
Civel as causas..."). Haveria, na hipétese,
evidente ofensa ao principio fundamental
da separagdo de poderes. Estarifamos admi-
tindo, no caso, aquilo que a doutrina e a
jurisprudéncia italiana denominam "sen-
tenga manipulativa" (decisioni manipola-
tive), consistente em umatécnica de decisio
transformadora do significado da lei.® O
principio fundamental da separagdo de po-
deres é, evidentemente, atingido quando se
permite que uma decisdo judicial "transfor-
me o significado da lei".

O Supremo Tribunal Federal, reiteradas
vezes, ja se manifestou no sentido de que o
Judicidrio, quando exerce o controle de cons-
titucionalidade das normas, nao pode agir
como "legislador positivo", ainda que isto
decorra da simples supressdo de uma norma
ou de parte dela: "A jurisprudéncia das tur-
mas desta Corte é firme no sentido de que é
vedado a este Tribunal, via de declara¢do
de inconstitucionalidade de parte de dis-
positivo de lei, alterar o sentido inequivoco
da norma. A Corte Constitucional s6 pode
atuar como legislador negativo, ndo, po-
rém, como legislador positivo" (EAGAA-
153334 /RS, rel. min. Mauricio Correa, j.
20.10.95, DJ 23.02.96, p. 3.629).

E esclarecedor o seguinte trecho, extrai-
do da ementa da ADIn 1063-DF: "A ag¢do
direta de inconstitucionalidade ndo pode
ser utilizada com o objetivo de transfor-
mar o Supremo Tribunal Federal, indevi-
damente, em legislador positivo, eis que o
poder de inovar o sistema normativo, em
cardter inaugural, constitui fungdo tipica
da institui¢cdo parlamentar. Ndo se revela
licito pretender, em sede de controle nor-
mativo abstrato, que o Supremo Tribunal
Federal, a partir da supressdo seletiva de
fragmentos do discurso normativo inscri-
to no ato estatal impugnado, proceda a vir-
tual criagdo de outra regra legal, substan-
cialmente divorciada do contetido material
que lhe deu o proprio legislador” (ADIMCQ-

1063 / DF, rel. min. Celso de Mello, j.
18.05.94, Trib. Pleno, DJ 27.04.01, p. 57).

No caso em estudo, a supressao da ex-
pressdo "para os efeitos desta lei" altera o
sentido que o legislador imprimiu a norma,
criando uma nova norma "substancialmen-
te divorciada do conteiido material que
lhe deu o proprio legislador”, com reper-
cussoes praticas gravissimas que o legisla-
dor expressamente pretendeu excluir.

Recorremos mais uma vez a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal: "Ora, se
a Lei mais benigna tivesse ofendido o prin-
cipio da isonomia, seria inconstitucional.
E ndo pode o juiz estender o beneficio
decorrente da inconstitucionalidade a
outros delitos e a outras penas, pois, se hd
inconstitucionalidade, o juiz atua como
legislador negativo, declarando a invali-
dade da lei. Endo como legislador positivo,
ampliando-lhe os efeitos a outras hipoteses
ndo contempladas" (HC n° 76.543/SC, rel.
min. SydneySanches, j.03.03.98,DJ17.04.98,
p-6).Ressalvando-se o fatode que nocasoora
em estudo ha efetiva ofensa a isonomia, a
ementa aponta a Unica solug@o possivel em
face do principio da Separacao de Poderes,
qual seja, declarar a inconstitucionalidade da
norma que ofende o principio da isonomia e
ndo estender o beneficio decorrente da in-
constitucionalidade a outros crimes.

Nao ha didvidas de que o Supremo Tribu-
nal Federal pode restringir a declaracdo de
inconstitucionalidade a uma expressao, ou
mesmo a uma Unica palavra, da norma im-
pugnada, como fez na ADIn 1127-8/DF, ao
suspender cautelarmente a eficicia da ex-
pressdo "oudesacato”, contidano § 2°do art.
7° do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil. Neste caso, entretanto, ndo foi alte-
rado o sentido do restante do dispositivo
nem se alargou o alcance da norma.

Assim, havendo inconstitucionalidade
no pardgrafo unico do art. 2°, como h4, a
solugdo que se impde € a declaracdo de sua
inconstitucionalidade pelo Supremo Tri-
bunal Federal por via de Acdo Direta, com
efeitos erga omnes, e a utilizacao, nos Jui-
zados Federais e Estaduais, do conceito de
infracdo de menor potencial ofensivo pre-
visto na Lein®9.099/95. Enquanto o Supre-
mo Tribunal Federal ndo é provocado a
manifestar-se devem os operadores do direi-
to afastar, nos casos concretos, a incidéncia
do dispositivo inconstitucional.

NOTAS

O MELLO, Celso Antonio Bandeira, "O Conteii-
do Juridico do Principio da Igualdade", 3 ed.,
6" tir., Sao Paulo: Malheiros, 1999, pp. 21-22.
Idem, ibidem, p. 23.

GONCALVES, Victor Eduardo Rios, "O Novo
Conceito de Infragdo de Menor Potencial Ofen-
sivo", Boletim IBCCRIM, Sao Paulo,n°111,fev/
2002, pp. 01-02.

Cf. CANOTILHO,J. J. Gomes, "Direito Cons-
titucional e teoria da Constituicdo", 4* ed.,
(s.d.), Coimbra: Almedina, p. 990.

—_—
O autoréadvogado em Sdo Paulo.
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O Agente P blico e a Prova licita
[

1. Intr’ito

Em voga a moralidade administrativa,
principalmente ora em que nos desvencilha-
mosda "cortinade chumbo". Vale mencionar
a Exposicdo de Motivos do Codigo de Con-
duta da Alta Administracdo Federal:

"Além disso, é de notar que a insatisfacdo
social com a conduta ética do governo —
Executivo, Legislativo e Judicidrio — ndo é
um fenéomeno exclusivamente brasileiro e
circunstancial. De modo geral, todos os
paises democrdticos desenvolvidos, confor-
me demonstrado em recente estudo da Orga-
nizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimen-
to Economico - OCDE, enfrentamo crescen-
te ceticismo da opinido piiblica a respeito do
comportamento dos administradores publi-
cos e da classe politica. Essa tendéncia pa-
rece estar ligada principalmente a mudan-
cas estruturais do papel do Estado como
regulador da atividade econémica e como
poder concedente da exploracdo, por parti-
culares, de servigos puiblicos antes sob regi-
me de monopdlio estatal.”

Enveredo, porisso mesmo, com o temana
testilha: prova ilicita dos crimes praticados
poragentes publicos. Nestaalcatifa, sdiomuito
comuns (e a midia tem mostrado com fre-
qiiéncia) gravacoes magnéticas (de dudio
em fita cassete e de video) de crimes pratica-
dos por agentes publicos, feitas por pessoas
lesadas ou por terceiros. Dado: "Sdo inviold-
veis a intimidade, a vida privada e a honra
e imagem das pessoas, assegurado o direito
de indenizagdo pelo dano material ou mo-
ral” (art. 5°, X, CF). Dai, possui eficicia juri-
dica, para fins de condenagio criminal, uma
gravagao realizada sem o conhecimento do
agente publico, que comprove a utilizaciao
de seu cargo, fungdo ou emprego publico, na
pratica de atos ilicitos?

2. Situao da prova ilcita

A questdo se insinua no campo da prova
ilicita, na medida em que o direito (2 intimida-
de) eventualmente arrostado é material. No
que tange a sua admissibilidade processual,
leio o magistério de Sepilveda Pertence:

"Ninguémaquidesconhece adisceptacdo,
ainda insepulta, entre as duas posturas bd-
sicas acerca da admissibilidade no processo
das provas ilicitas — como tais considera-
das as que obtidas com violagdo de direitos
fundamentais. 11. A primeira — por séculos
predominante — fiel a velha mdxima male
captum bene retentum: ao juiz sé caberia
decidir da existéncia, oundo, do crime e ndo,
de como lhe chegaram — licita ou ilicita-
mente— as provas do fato. 12. Se ilicitamen-
te obtidas, que se aplicassem ao responsdvel
pelailicitude as sangoes civis, administrati-
vas ou penais cabiveis. 13. De outro lado, os
que —desde as decisoes pioneiras da Supre-
ma Corte dos Estados Unidos — partem da
unidade da ordem juridica e da necessidade

| ROBERTOLUISLUCHIDEMO |

de impor contengdo eficaz a tentagcdo da
violéncia de todos os organismos policiais e
negamse possamadmitir no processo provas
obtidas por meios tdo ou mais criminosos
que os delitos a reprimir. 14. Pelos ultimos,
valha por todos a licdo, na doutrina alema,
de Amelung — colacionada por Costa An-
drade — segundo a qual ‘o Estado caird em
contradi¢cdo normativa e comprometerd a
legitimagdo da prdpria pena, se, para impor
o direito, tiver de recorrer, ele proprio, ao
ilicito criminal'. Pois, argumenta, ‘o fim da
pena é a confirmagdo das normas do minimo
ético, cristalizado nas leis penais. Esta de-
monstracdo serd frustrada se o proprio esta-
do violar o minimo ético para lograr a apli-
cagdo de uma pena. Desse modo, ele mostra
que pode valer a pena violar qualquer nor-
ma fundamental cuja vigéncia o Direito
Penal se propde precisamente assegurar’.
15. Testemunham os doutores a prevaléncia
hodierna da tese da proscri¢do da admissi-
bilidade processual da prova ilicita’ (STF,
HCn°80.949, Sepiilveda Pertence, voto do
rel., Informativo STF 250).

3. Vari“veis da equao

Sdo duas, reciprocamente excludentes
para um dado caso concreto.

Uma, a de que "a Justica Penal ndo se
realiza a qualquer preco. Existem, na busca
da verdade, limitacdes impostas por valores
mais altos que ndo podem serviolados" (STF,
Ap. n° 307-3, Ilmar Galvao, DJ 13.10.95,
voto do rel.), e consubstanciam o devido pro-
cessolegal (art. 5°,L.V,CF),sendoo "dogmada
inadmissibilidade das provas ilicitas (art. 5°,
LVI, CF), uma de suas projegcdes concreti-
zadoras mais expressivas" (STF, Ap.n°303-
7,voto de Celso de Mello). Assim, a posi¢do
sobranceira dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico submete a um crivo a
busca da verdade real, proscrevendo a viola-
¢do de franquias constitucionais para obten-
¢do de qualquer prova incriminadora.

Outra, os principios constitucionais ex-
pressos da legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade e publicidade (art. 37, caput, CF) da
Administra¢ao Publica. Dai, a subordinagio
completa do administrador a lei que, imbui-
da necessariamente no principio da isono-
mia (art. 5°, caput, CF), obriga-o a atuar com
escopo no interesse publico e arrimo na ho-
nestidade, propiciando-se a mais ampla pos-
sibilidade de controle da legitimidade dos
atos administrativos.

A conciliagdo de ambas, operam os
principios da proporcionalidade do Di-
reito germanico e da razoabilidade do
Direito norte-americano, com a pondera-
¢dodos valores em liga. Estes principios sdo
meio de interpretacio constitucional
(BARROSO, Luis Roberto, "Interpretacdo
e Aplicagdo da Constituigdo", Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, pp. 198/214).

4. Desqualificao da prova

como ilcita na hip~tese

Neste diapasdo, prevalecem os valoresdo
segundo axioma. E que: se impde ao admi-
nistrador, no exercicio de suafungao publica,
fiel cumprimento aos principios constituci-
onais da Administragdo Publica; ndo ha di-
reito fundamental absoluto e hd preponde-
rancia do interesse publico da boa-adminis-
tragdo sobre o privado da tutela da intimidade.
E oDireito € axioldgico, porisso que as normas
resultam de opgdes valorativas, maxime no
plano dos principios e no direito moderno, em
que a supremacia do interesse publico sobre o
privado se configura como verdadeiro postu-
lado fundamental.

Bem lembrado por Marco Aurélio, "o
agente piiblico ndo so tem que ser honesto
e probo, mas tem que mostrar que possui tal
qualidade. Como amulher de César" (STF,
RE n° 160.381, voto do rel. per relationem
ao voto Régis de Oliveira, da 8* Camara
Civel do TJ/SP). O dever de mostrar o cum-
primento dos principios constitucionais
pelo administrador publico coloca-o sob
um cone de luminosidade, cujos limites
abrangem toda sua atividade enquanto re-
presentante do Estado e dentro dos quais
nao hd invocar o direito a intimidade e a
privacidade, na medida em que sua inves-
tidura tem por suposto a rentncia de tais
direitos no trato da res publica.

A investidura de uma pessoa em funcgdo
publica é ato-condicao que a insere num
regime juridico processual penal diferen-
ciado no tocante a prova ilicita, definido
constitucionalmente e bitolado pela conju-
gacdo dos arts. 5°, LVI e 37, caput, CF.

De se observar que o direito a intimida-
de € um direito fundamental de 2* geracdo
(BONAVIDES, Paulo, "Curso de Direito
Constitucional”, 11* ed., Sdo Paulo: Ma-
lheiros Editores, pp. 518/22), qual direito
social, por isso relativo (os direitos funda-
mentais de 1* geracdo sdo absolutos), i.e.,
condicionado a disposi¢do da sociedade
atendé-lo. Essa disposi¢cdo estd constitu-
cionalizada no nosso Direito, em relacdo
ao agente publico. E Direito ¢ uma unida-
de 16gica. As normas se interligam. Nao se
contradizem. Do cotejo dos principios ad-
ministrativos com o direito a intimidade,
aqueles t€m maior densidade axioldgica,
mitigando, s6 por isso, o campo da ilicitu-
de da prova.

Ainda que assim ndo fosse, observo que o
direito a intimidade tem sua semente no
Direito Norte-americano: intimidade no sen-
tido de permanecer sozinho, da privacidade
do direito de estar so, do direito de ter
segredo intimo da vida privada (right to be let
alone). A protecdo a intimidade, € tautologi-
co, tem o seu circulo préprio no ambito da
intimidade. Agora, se eu saio a rua e
abandonoaminhacasaparaentrarnuma -
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CURSO

"lustia e Finitude - Uma
Questo Hermen utica
do Direito"

Professora palestrante: Ana
Maria Messuti de Zabala
(advogada, professora da
Faculdade de Direito de
Buenos Aires)

Data: de 26 a 29 de agosto de 2002
Horrio: das 9 ds 12 horas

Local: Escola Paulista da
Magistratura, Rua da Consolacéo
n° 1.483, 3° andar

Preo: RS 50,00 (por peossoa)
InscricEes: de 22 de julho a 16 de
agosto, na secretaria da EPM
Fones: (0xx11) 3259-9747 [ 3257-8954,
das 9 as 17 horas.

Serdo emitidos certificados aos
participantes.

CICLO DE PALESTRAS

0 Instituto Manoel Pedro Pimentel
com o apoio do IBCCRIM, realizara
entre os dias 26 e 28 de agosto,
Ciclo de Palestras sobre

Direito Penal Econ “mico.

Estardo presentes os profs. Andrea
Castaldo, Ricardo Breier e
Luiz Regis Prado.

0 programa completo encontra-se
disponivel no site do IBCCRIM:
www.ibccrim.org.br

Mais informacoes e inscricées no
Departamento de Direito Penal

da Universidade de Sdo Paulo -
tel: 3111-4011 ou Instituto Manoel
Pedro Pimentel - tel: 3898-1536.

Agosto - 2002

* atividade intersubjetiva comercial, li-

beral ou publica, seja individualmente,
seja pela via da pessoa juridica, a regra é:
mostre a que veio e mostre o que fez, maxime
na ultima.

5. Exemplo de supremaciada
norma-princpioda publicidade
sobrenorma protetivada
intimidade [art. 38, LRB]

Protagonizo com o Direito Financeiro.
EvocooMS n°21.729-4 (STF, rel. p/ac. Néri
da Silveira, DJ 19.10.01). Leio a ementa:

"Mandado de Seguranga. Sigilo bancd-
rio. Instituicdo financeira executora de po-
litica crediticia e financeira do Governo
Federal. Legitimidade do Ministério Publi-
co para requisitar informacoes e documen-
tos destinados a instruir procedimentos ad-
ministrativos de sua competéncia. 2. Solici-
tacdo de informacaes, pelo Ministério Pu-
blico Federal ao Banco do Brasil S/A, sobre
concessdo de empréstimos, subsidiados pelo
Tesouro Nacional, com base em plano de
governo, a empresas do setor sucroalcoolei-
ro. 3. Alegagdo do Banco impetrante de ndo
poder informar os beneficidrios dos aludi-
dos empréstimos, por estarem protegidos
pelo sigilo bancdrio, previsto no art. 38 da
Lein®4.595/1964, e, ainda, ao entendimento
de que dirigente do Banco do Brasil S/A néo
é autoridade, para efeito do art. 8°, da LC n°
75/1993. 4. O poder de investigacdo do
Estado é dirigido a coibir atividades afron-
tosas a ordem juridica e a garantia do sigilo
bancdrio ndo se estende as atividades ilici-
tas. A ordem juridica confere explicitamente
poderes amplos de investigacdo ao Ministé-
rio Publico — art. 129, incisos VI, VIII, da
Constituicdo Federal, e art. 8° incisos 1l eIV,
e § 2° da Lei Complementar n° 75/1993. 5.
Ndo cabe ao Banco do Brasil negar, ao
Ministério Piblico, informacades sobre no-
mes de beneficidrios de empréstimos conce-
didos pelainstituicdo, comrecursos subsidi-
ados pelo erdrio federal, sob invocagdo do
sigilo bancdrio, em se tratando de requisi-
¢do de informacoes e documentos para ins-
truir procedimento administrativo instau-
rado em defesado patriménio piiblico. Prin-
cipio da publicidade, utart. 37 da Constitui-
¢do. 6. No caso concreto, os empréstimos
concedidos eram verdadeiros financiamen-
tos puiblicos, porquanto o Banco do Brasil os
realizou na condigdo de executor da politica
crediticia e financeira do Governo Federal,
que deliberou sobre sua concessdo e ainda
se comprometeu a proceder a egqiializacdo
da taxa de juros, sob a forma de subvengdo
econdomica ao setor produtivo, de acordo
com a Lei n°® 8.427/1992. 7. Mandado de
seguranga indeferido."

Estd no voto de Néri da Silveira:

"Com efeito, o sigilo bancdrio ndo pode
englobar este tipo de informacdo, em se
cuidando de aplicacdo de recursos publi-
cos. Pretender o Ministério Piiblico Federal
saber se jd houve contratos, quem sdo os
contratantes, a data de sua celebracdo, a
edi¢do do Diario Oficial em que estdo publi-

cados esse contratos, tudo isso ndo hd de
ficar, sob o manto do sigilo bancdrio, se se
cogita de transagoes subsidiadas por recur-
sos do erdrio".

No precedente, estdo duas premissas anta-
gonicas: a celeuma da quebra do sigilo ban-
cdrio pelo Ministério Piblico sem autoriza-
cdo judicial (a que se acresceu um novo
ingrediente: a LC n° 105, de 10.01.01) e o
principio da publicidade da Administracdo
Publica. Prevaleceu a norma-principio da pu-
blicidade, por isso afastada qualquer revisita
ao entdo entendimento do STF, no sentido de
que "Anormainscritanoinc. VIII, doart. 129,
da CF, ndo autoriza ao Ministério Puiblico,
sem a interferéncia da autoridade judicid-
ria, quebrar o sigilo bancdrio de alguém. Se
se tem presente que o sigilo bancdrio é espé-
cie de direito a privacidade, que a CF consa-
gra, art. 5°, X, somente autorizagdo expressada
Constituicdo legitimaria o Ministério Publico
apromover, diretamente e semaintervencdoda
autoridade judicidria, a quebra do sigilo
bancdrio de qualquer pessoa” (RECR n°
215.301, Carlos Velloso, 2° T., DJ 13.4.99).

5. Eplogo

E licita a prova magnética (de dudio em
fita cassete ou de video) de crimes praticados
por agentes publicos produzida por quem
sofre a investida criminosa ou por terceiro,
ainda que sem a ciéncia de nenhum dos
interlocutores. Ver, na jurisprudéncia do
STF: HC n° 74.678, Moreira Alves, DJ
15.8.97, versando crime de extorsdo prati-
cado por Fiscal de Rendas e HC n° 75.338,
Nelson Jobim, DJ25.9.98, versando explo-
racdo de prestigio praticado por juiz de
Direito. Na doutrina: MORAES, Alexan-
drede, "Direito Constitucional”, 9*ed., Sdo
Paulo: Atlas, pp. 125/6.

O direito de lesar o Estado, direta ou indi-
retamente (valendo-se de sua estrutura), sob o
pélio da intimidade, ndo é uma franquia de-
mocrdtica, € nao deve, por isso mesmo, ser
protegido. Em verdade, trata-se de simples
interesse (inconfessavel de alguns), na me-
dida em que o ordenamento juridico ndo o
tutela. Pelo contrario: repudia-o.

Gizo que este proselitismo nao se aplica
aos crimes cometidos por particulares, qual-
quer que seja sua gravidade, mesmo hedion-
do, a mingua de norma constitucional que o
respalde noutras searas que nao aquela do
agente publico (no seu conceito amplo: art.
327, CP). Em casos tais, a jurisprudéncia
somente tem como licita a prova produzida
com o conhecimento da vitima de investida
criminosa, ao fundamento de legitima defe-
sa: "Interceptagdo telefonica e gravacdo de
negociacoes entabuladas entre seqiiestra-
dores, de um lado, e policiais e parentes da
vitima de outro, com o conhecimento dos
tltimos, recipienddrios das ligacoes. Licitu-
de desse meio de prova” (STF, HCn®75.261,
Octavio Gallotti, DJ 22.08.97).

O autor é procurador federal em
Cascavel (PR) e pbs-graduando em
Direito Penal pela Inbrape/Univel (PR).
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Da Assist ncia no Processo Penal
[

sarts. 270 e seguintes do CPP cui-

dam da assisténcia no processo pe-

nal, mais especificamente da figu-
ra do assistente de acusacao, estando legi-
timado para tanto o ofendido ou seu repre-
sentante legal.

Otemasuscita, porém, algumasindaga-
¢oes, dentre elas a identifica¢do do papel
da vitima no processo penal, bem como o
real conceito de ofendido para fins de
assisténcia.

Em primeiro lugar € possivel visualizar
a vitima, no processo penal, nas seguintes
situacdes: a) como sujeito passivo de uma
infracdo penal; b) como titular da acdo
penal privada — seja ela exclusiva, perso-
nalissima ou subsididria —, hip6tese em
que o seu poder de atuagd@o se apresenta na
forma mais ampla possivel, respeitados,
obviamente, os principios que norteiam
cadaumadessasespécies deacdo;c)nalei
n°® 9.099/95, a vitima encontra a real pos-
sibilidade de satisfa¢do da sua pretensao
patrimonial, tendo em vista a possibilida-
de da composi¢do civil por ocasido da
audiéncia preliminar, com reflexos na pu-
nibilidade; d) e, finalmente, tem-se a viti-
ma como assistente de acusacao.

Qual o interesse que move a vitima no
processo penal? Essa questio tem por base
a ddvida suscitada em torno da possibili-
dade de o assistente recorrer para agravar a
pena do réu ja condenado. Parte da doutri-
na e dos tribunais sustenta que a presenga
da vitima no processo penal se justifica
unica e tdo-somente em razao do interesse
por uma futura indenizacio, o que acaba
por limitar suas acOes na rela¢do juridica
processual, ndo podendo, portanto, recor-
rer paraagravar a penaimposta ao acusado.

Todavia, tal raciocinio apresenta-se in-
completo e simplista. E porumaraziobem
evidente. Na hipétese de a vitima promo-
ver a agdo penal privada subsididria, que
naesséncia é uma agdo penal publica, asua
atuacdo € tdo ampla quanto se o MP esti-
vesse no polo ativo da demanda. Ou seja,
goza de ampla liberdade para recorrer e
para produzir provas. Logo, ndo se pode
afirmar que o interesse da vitima é de
natureza meramente econdmica, na medi-
daem que faz as vezes do Estado-adminis-
tracdo, que num dado momento mostrou-
se omisso, dada a auséncia de pronuncia-
mento pelo MP no momento em que deve-
riafazé-lo. Enocasodoassistente? Por que
poderia ele recorrer para agravar a pena do
réu? Poderia sim apelar, uma vez que o
recurso supletivo do assistente, tal qual a
acdo privada subsididria, busca coibir e
evitar as conseqii€éncias maléficas provo-
cadas pelaomissao oudesidiado MP. Com
efeito, qual seria a razdo a justificar o
tratamento diferenciado entre a vitima
enquanto parte principal, na acdo privada

| FABIORAMAZZINIBECHARA |

subsididria, e a vitima enquanto assistente
de acusacdo? Nao hd justificativa legalmen-
te aceitavel. A unica restri¢do que se pde é
que a atua¢@o como assistente tem por fina-
lidade complementar a atividade do MP na
relacdo processual, ao passo que, enquanto
titular da ag@o, a atuacdo mostra-se mais
ampla. Tanto é verdade que se o0 MP atuar
eficazmente, o assistente se posicionard na
condi¢do de mero coadjuvante.

No que se refere a segunda questao,
relativa ao conceito de ofendido para fins
de assisténcia, indispensavel a formulag¢ao
de algumas reflexdes. O ofendido pode ser
visto, numa primeira andlise, como aquele
que sofre a lesdo ou ameaca de les@o, em
decorréncia da pratica de uma infracio
penal — por exemplo, um crime de lesdes
corporais, um furto, umroubo, apropriacao
indébita, dentre outros. Nesse mesmo con-
ceito se inserem ndo somente as pessoas
fisicas, mas igualmente as pessoas juridi-
cas, sejam elas de Direito publico ou de
Direito privado. No crime de estelionato,
na modalidade emissdo de cheque sem
fundos, por exemplo, tanto € possivel que
0 sujeito passivo seja uma pessoa fisica
quanto uma pessoajuridica— uma empre-
sa, uma sociedade de economia mista, a
Unido, os Estados, os Municipios.

O problema que se pde, entretanto, refe-
re-se as infragdes penais em que ndo se
visualiza um sujeito passivo determinado,
como, por exemplo, num crime ambiental
ou num crime contra as relagcdes de consu-
mo. Como resolver esse impasse? Parece-
me que ndo admitir a figura do assistente
nesses casos ¢ uma interpretacdo equivo-
cadaeincorreta, até porque se lancaria mao
de um argumento despropositado e legal-
mente incorreto, qual seja, o da ndo exis-
téncia de um sujeito passivo determinado
e individualizado.

O CPP, quando trata da legitimidade do
ofendido ou de seu representante legal,
nao define quem € o ofendido, nem tam-
pouco estabelece um critério para permitir
a identificacdo desse ofendido. Tal situa-
¢do recomenda, portanto, o socorro de ou-
tras normas, cuja autorizacio encontra-se
estampada no art. 3° do CPP, o qual prevé
a possibilidade da aplicagdo da analogia
enquanto critério integrador das eventuais
omissdes legais. E qual seria o diploma
legal a suplantar a omissao retro destaca-
da? Nos mencionados crimes ambientais e
crimes contra as relagdes de consumo, os
bens juridicos tutelados — quais sejam, o
meio ambiente e o consumidor — tradu-
zem-se em interesses de natureza difusa,
assim entendidos ndo somente os difusos
propriamente ditos, mas igualmente os
coletivos e os individuais homogéneos.
Quando se fala na defesa judicial desses
interesses, pensa-se logo nas acdes coleti-

vas propostas na esfera civel, cuja legitimi-
dade ¢ atribuida constitucionalmente ao
MP e aos co-legitimados, na forma do esta-
belecido na CF (art. 129, § 1°) e na Lei
Federal n°® 7.347/85. Nessa esteira, indaga-
se: qual a diferenca entre a tutela do meio
ambiente na esfera civel e a tutela do meio
ambiente na esfera penal? E claro que o
interesse ou direito tutelado é o mesmo. A
Unica diferenca restringe-se as conseqiién-
cias e efeitos de uma e de outra.

Ora, se o direito ou interesse protegido
é o mesmo, pode-se afirmar que os co-
legitimados contemplados na CF e na Lei
da Agao Civil Publica possuem igualmen-
te legitimidade no ambito penal, obvia-
mente com algumas restri¢des, principal-
mente em razdo da titularidade exclusiva
da ac¢@o penal pelo MP, na forma do art.
129, 1, do texto constitucional.

Mas, qual seria entdo a real extensao da
atuacdo dos co-legitimados no processo
penal? Nesse sentido, levando em conta a
ressalva acima exposta, tem-se que 0s co-
legitimados podem ndo somente propor a
acdo penal subsididria, mas igualmente
podem se habilitar como assistentes de
acusacdo. E qual seria o requisito a ser
analisado a fim de se aferir a efetiva legiti-
midade? Nesse caso deverd ser observado
o disposto no art. 5°, caput, eincs. I e II, da
Lei Federal n® 7.347/85. Os co-legitima-
dos abrangem tanto as pessoas juridicas de
direito ptiblico como as de direito privado,
sendo certo que, nesse dltimo caso, ha
necessidade de existéncia por prazo igual
ou superior aum ano, bem como ainclusao
daprotecdo ao interesse em discussdo den-
tre as suas finalidades institucionais.

Reforg¢a o raciocinio acima desenvol-
vido o fato de que, se assim ndo o fosse,
certamente ndo se visualizaria a admissao
da acdo penal privada subsididria nas in-
fracOes penais que nao possuem sujeito
passivo determinado, contrariando o tex-
to constitucional, o qual consagra a a¢ao
penal privada subsididria como direito
fundamental. Alids, tal previsdo da acdo
penal privada subsididria no rol do art. 5°
da CF constitui uma garantia destinada a
coibir a eventual desidia e omissdo por
parte do titular da ac@o penal publica. Isso
significadizer que, se nesses crimes nao se
concebesse a possibilidade da propositu-
ra da acdo subsididria pelos co-legitima-
dos, ficaria o0 MP destituido de qualquer
fiscalizacdo social na hipétese de omis-
sdo, restando, assim, afrontada, a garantia
constitucional.

E por essas razdes que a aplicagdo ana-
16gica da Lei n°® 7.347/85 mostra-se indis-
cutivelmente justificada e autorizada.

Em suma pode-se concluir que:

a) Em primeiro lugar o interesse
que move a vitima no processo penal -
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LEGISLA-AO

Veja no site do IBCCRIM
(www.ibccrim.org.br) a integra da
Portaria nee 648, de 07.06.02, que
institui o Conselho Gestor do
Observatorio Nacional de Seguranca
Piiblica; e o Decreto nce 4.262, de
10.06.02, que regulamenta a Lei n°
10.357, de 27.12.01, que estabelece
normas e fiscalizacdo sobre produtos
quimicos destinados a elaboracdo
ilicita de entorpecentes, psicotropicos
ou que determinem dependéncia
fisica ou psiquica.

ALTERA-AO LEGISLATIVA

Veja ainda no site do IBCCRIM
(www.ibccrim.org.br) a integra da
Lei nee 10.467, de 11 de Junho de
2002, que acrescenta o Capitulo I11-A
ao Titulo XI do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Codigo
Penal, e dispositivo a Lei n° 9.613,
de 3 de marco de 1998, que
"dispbe sobre os crimes de
'lavagem’ ou ocultacdo de bens,
direitos e valores; a prevencdo

da utilizacdo do Sistema

Financeiro para os ilicitos

previstos nesta Lei e cria o
Conselho de Controle de

Atividades Financeiras (Coaf).

IBCCRIM

* nio € exclusivamente patrimonial,
tanto que, quando move a agao penal
privada subsididria, substitui o MP e repre-
senta o Estado-administragdo, ostentando
nessa condi¢do amplos poderes para a pra-
tica dos atos pertinentes ao titular da acao.
Seja enquanto parte principal na acio pe-
nal privada subsididria, seja enquanto as-
sistente de acusacdo na ac¢do penal publi-
ca, o fundamento que justifica a sua pre-
senga é o mesmo, qual seja: coibiradesidia
e aomissdo por parte do MP. Assim sendo,
o ofendido pode perfeitamente apelar para
postular o agravamento da pena imposta
ao réu na condenacio.
b) Em segundo lugar o conceito de
ofendido para fins de assisténcia ou mes-

mo para aferi¢ao da legitimidade na acdo
penal privada subsididria ndo se restringe
ao sujeito passivo direto da infracdo, mes-
mo porque em certas infragdes o sujeito
passivo ndo € individualizavel. Isso signi-
fica dizer que, nesse ltimo caso, € perfei-
tamente concebivel o exercicio do aludi-
do direito pelos co-legitimados, assim
conceituados no art. 5° da Lei Federal n°
7.347/85. A aplicagdo desse texto legal
justifica-se pela omissao e falta de clareza
do CPP, cuja integracdo resta viabilizada
a partir do art. 3° do estatuto adjetivo.

——————————

O autor é promotor de]ustica em Séo Paulo
e professor de Direito Processual Penal.

O Agente Infiltrado na Investigao
das AssociaEes Criminosas
[

| ISAACSABBAGUIMARAES |

maior entrave que a investigacio
( ] policial enfrenta no fenomeno do
narcotrafico, situa-se na zona da
criminalidade especializada dominada por
associagdes de criminosos. Estas associa-
¢cdes dispdem de aparatosos arsenais de
armas, veiculos aéreos e embarcagdes, far-
to contingente de criminosos que formam
umarede, as vezes com informagdes valio-
sas obtidas até mesmo de certos segmentos
da policia. Nao faz muito tempo, o Brasil
assistiu estupefato ao desvendamento de
apenas uma pequena parte da alta crimina-
lidade, através da intervengao (pouco apro-
priada) de uma CPI, cujos resultados, ape-
sar do muito espalhafato, foram pifios.
Mais recentemente, a prisdo de um certo
traficante revelou como os métodos de
investigacdo tradicional perdem para esta
modalidade criminosa que, inclusive, con-
segue burlar o sistema de controle de uma
prisdo de seguranga maxima.

O problema, como se sabe, ndo € novo,
suscitando da criminologia a arquitetura
de conceitos criminais e politicas de crimi-
nalizacgdo e, principalmente nos paises de
cultura juridica anglo-americana, a ado-
¢do de ampla oportunidade de negociacio
entre o Ministério Piblico e o criminoso.

A partir de meados da década passada,
tivemos um grande avanco nesta matéria.
ALein®9.034/95, de 3 de maio, que dispOs
sobre os meios de prevengao e repressao de
acOes praticadas por organizagdes crimi-
nosas, prevendo a redug@o da pena de um
a dois tercos para os que, espontaneamen-
te, colaborarem no esclarecimento de in-
fragdes penais e sua autoria (art. 6°). Poste-
riormente, a Lei n°® 9.807/99, de 13 de
julho, permitiu a concessao de perdao ju-
dicial, ex officio ou a pedido das partes, ao
acusado primdrio que colaborar com as
investigacdes policiais ou com o processo.
Bem como, areducdo da pena de um a dois

tercos para o indiciado ou acusado que
voluntariamente colaborar”. E agora, a
Lei n°® 10.409/02, de 11 de janeiro, que
estabeleceu a nova politica de prevengao
erepressdo dos crimes de téxicos e ainda o
procedimento criminal destes crimes, con-
cedeu uma maior margem de oportunidade
ao Ministério Publico para que, através da
negociacdo direta com criminosos, possa
investigar as organizac¢Ges criminosas®,
estando claro, no entanto, que esta fase
incipiente de novo modelo de persecucio
criminal esbarra na tradicional postura do
Ministério Pablico que, inegavelmente, terd
de ser remodelado para melhor conduzir as
atividades policiais, requerendo um 6rgao
especifico que presida as investigacdes.

Mas a nova Lei de Té6xicos, apesar das
inimeras e fundadas criticas sofridas ainda
durante o processo legislativo®, ultrapas-
sou os estritos limites da colaboragdo esti-
mulada, trazendo um importante avango
em matéria de investigacdo policial: a in-
troducdo da figura do agente infiltrado®.

Viaderegraapolicia vemse servindo de
uma praxe muito simples para o desbarata-
mento do narcotrafico, que culmina preci-
puamente com a prisao dos agentes crimi-
nosos. O procedimento policial, de todo
ndo previsto no ordenamento processual
penal, consiste em colocar um agente da
policia com a identidade encoberta no
meio criminoso. Em contato com o possi-
vel traficante, o policial instiga-o a prati-
car algum dos atos tipicos do narcotréfico,
v.g., a venda de determinada quantidade
de entorpecente. A pessoa instigada, leva-
da a agir daquela forma por supor estar
negociando com um usudrio, € entdo presa
incontinenti. E o que a doutrina chama de
flagrante provocado.

Em seu favor, estduma orientagao doutri-
nal e jurisprudencial que tende a fun-
cionalizar o processo penal, tornando- -
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- o antes meio principal de descoberta

deumaverdade pretendida pelos meios
oficiais de controle da criminalidade e de
persecugdo criminal, na mesma medida em
que deixa ao olvido o seu carater de garantia
de certos principios inerentes ao sistema
juridico-penal de um Estado de direito de-
mocratico, que se deve pautar por nogdes
irrenuncidveis de ética®. Damasio de Je-
sus, ao tratar do flagrante provocado no seu
festejado trabalho "Novas Questoes Crimi-
nais", recorre a um complicado raciocinio
para sustentar a validade do flagrante em
relacdo a conduta do traficante anterior a
instigacao, tendo como suposto tratar-se de
crime categorizado como permanente. As-
sim, refere:

"Como acontece na maioria das vezes,
o induzimento policial a venda da droga
pelo traficante é feito para deslindar a
guarda ou depdsito criminoso. De manei-
ra que o estimulo policial provocante é
posterior ou concomitante a um crime jd
consumado ou em fase de consumacdo
permanente. Os comportamentos do trafi-
cante, nas hipoteses de guarda, depdisito
efc., ndo sdo induzidos pelo agente poli-
cial. Em consegqiiéncia, hd delito e pode
ser lavrado o auto de prisdo em flagrante,
mas somente em relacdo a guarda ou
deposito da droga, isto é, no tocante as
condigdes ndo provocadas pelo simula-
dor (REsp.n°277, STJ, 5°Turma, rel. min.
Costa Lima, RT, 652:358)"®.,

A jurisprudéncia segue a mesma solu-
cao:

"Trdfico de entorpecentes - Crime de
efeito permanente - Flagrante preparado -
Irrelevancia para a caracterizagdo do de-
lito - Stimula 145/STF — I - Néo hdfalarem
nulidade do flagrante, sob a alegacdo de
ter sido preparado ou provocado, pois o
crime de trdfico de entorpecentes, de efeito
permanente, gera situacdo ilicita que se
prolonga com o tempo, consumando-se com
a mera guarda ou depdsito para fins de
comércio, restando inaplicdvel o verbete
da Sumula 145/STF. Il — RHC improvido"
(STJ,RHCn°9.839/SP, 6°T., rel. min. Fer-
nando Gongalves, DJU 28.08.00).

Se conseguirmos nos abstrair desta con-
cepcdo eminentemente funcionalista e
colocarmos a atuacio do agente provoca-
dornos limites dateoria do crime, observa-
remos que ela preencherd a moldura penal.
Serd, pois, tipica. E o pior, antijuridica,
uma vez que ndo se concebe a admissibi-
lidade de qualquer excludente de antijuri-
dicidade para o caso. Vai neste sentido a
licdo de Gongalves, Alves e Valente quan-
do afirmam que "na medida em que o
agente provocador pretende submeter ou-
trem a um processo penal e, em iiltima
instdncia, a uma pena, actuando conse-
qlientemente com vontade e intenc¢do de,
através do seu comportamento, determi-
nar outra pessoa a prdtica de um crime,
agindo deste modo, com dolo ao determi-
nar outrem a prdtica de um crime, ele age,
também, com dolo relativamente a reali-

zagdo do crime. Por outras palavras: o
agente provocador ndo pode deixar de
querer, também, a propria consumagdo
do crime, levado a efeito, embora por
outrapessoa. Ele actua, emnossa opinido,
emrelagdo ao crime, pelo menosnamaioria
dasvezes, comdolo necessdrio, ou no mini-
mo, com dolo eventual, ndo obstante as
motivacoes puderem ser consideradas de
relevante valor social ou moral"™.

Para além da formal invalidade do fla-
grante propiciado pela atuacdo do agente
provocador, podemos ainda arrematar que
adesculpa artificiosa erigida pela doutrina
e jurisprudéncia conflitua — quanto a isto
nao nos resta divida— com a pretensdo de
estruturar nosso Estado democratico sobre
as bases ontoldgico-axioldgicas inscritas
na Constitui¢do da Republica, mormente
adalJusticapenal justa, assim compreendi-
da a partir do principio da dignidade da
pessoa humana e da garantia fundamental
ao devido processo legal.

Como deixamos entrevisto mais acima,
a Lei n° 10.409/2002, de 11 de janeiro,
propicia melhores meios para as investiga-
¢oes, incluindono seu art. 33, I, a "infiltra-
cdo de policiais em quadrilhas, grupos,
organizagoes ou bandos, com o objetivo
de colher informagées sobre operagoes
ilicitas desenvolvidas no dmbito dessas
associagoes". Trata-se, pois, daregulamen-
tagdo da figura do agente infiltrado, que se
destina particularmente as investiga¢des
dos crimes perpetrados por grupos.

No presente caso o policial atuard com
a identidade encoberta, tentando granjear
a confianca dos criminosos, mas, diferen-
temente do agente provocador, estard au-
torizado pelo juiz que, por sua vez, deve
antes ouvir o Ministério Publico (art. 33,
caput). Esta condi¢@o leva-nos a entender
que, em primeiro lugar, o controle judicial
da providéncia investigatéria retira a auto-
ridade policial o pleno poder discriciond-
rio de investigar® e, por via de conseqiién-
cia, minimiza as hipéteses de arbitrarieda-
de. Em segundo lugar, se a infiltracdo de
agente da policia depende de autorizag¢ao
do juiz, isto implica que preexista um
pedido formulado pela autoridade poli-
cial que, logicamente, devera fundamen-
tar as suspeitas. Ou seja, em nossa opiniao
o pedido nao pode ter como suporte meras
suspeitas intimas da autoridade policial pois,
se assim for, a providéncia poderd causar
dano ao direito fundamental & intimidade e
aprivacidade (art. 5°, X, CR). Dever4, portan-
to, arrimar-se em indicios de autoria e mate-
rialidade delituosas. Tal entendimento é
corroborado pelo fato de a lei ter previsto o
procedimento "Em qualquer fase da perse-
cucdo criminal” (art. 33, caput), isto €, a
partir do inquérito policial, quando se d4 a
colheita de indicios.

Observa-se, por outro lado, que ainfiltra-
¢do de agentes ndo os autoriza a pratica
delituosa, neste particular distinguindo-se
perfeitamente da figura do agente provoca-
dor. O infiltrado, antes de induzir outrem a

acao delituosa, ou tomar parte dela na con-
di¢do de co-autor ou participe, ou mesmo
praticar delito autobnomo (v.g., comprar en-
torpecente para fins de uso), limitar-se-a ao
"objetivo de colher informagoes sobre ope-
racoes ilicitas", as quais serdo repassadas a
autoridade que preside asinvestigagdes com
o fim de tracar a titica de persecucdo e
elucidagdo do crime. Para tanto, os infiltra-
dos poderao dispor dos mecanismos de in-
vestigacdo previstos no art. 34

Ao nosso ver, a regulamentacao da fi-
gura do agente infiltrado tem alcance
muito maior do que a disponibilizacio
de um novo e eficaz meio investigatério:
é, também, a condicdo de eliminarmos a
antiga praxe policial do agente provoca-
dor — a todas as luzes inconcebivel para
o modelo de Justica penal de um Estado
democratico de direito — sem que renun-
ciemos a constante necessidade de debe-
lar a criminalidade de alto potencial ofen-
sivo, pelo menos por agora restrita aos
crimes da Lei Antitéxico.

NOTAS

(M Cfr. arts. 13 e 14 da Lei n° 9.807/99.
@ Para uma andlise mais profunda da matéria,
cfr. nossos comentarios aos §§ 2° e 3°, do art.
32 damencionadalei, in GUIMARAES, Isaac
Sabba. "Toxicos — Comentdrios, Jurisprudén-
cia e Prdtica". Curitiba: Jurua, no prelo.
& Cfr. 0 nosso trabalho acima citado.
@ Tbidem, comentdrios ao art. 33, da Lei n°
10.409/2002.
Ao tratar dos chamados “homens de confian-
¢a”, categoria que abrange a figura do poli-
zeiliche Lockspitzel, o agente provocador, Cos-
ta Andrade chama-nos a atencdo para um
interessante julgado do Rechsgericht alemao
de 1912, segundo o qual "a luz dos principios
geraisda ética, a que terdo de submeter-se, sem
consideragdo pelos resultados, as autoridades
da justica penal, ndo pode de forma alguma
coonestar-se esta prdtica (...). A utilizacdo no
processo penal de tais solicitagbes é, em qual-
quer circunstdncia, proibida. E desonesto e,
de todo o modo, incompativel com a reputag¢do
das autoridades da justica penal, que os seus
agentes ou colaboradores se prestem a incitar
tdo perigosamente ao crime ou, mesmo, que
apenas deixem subsistir a aparéncia de terem
colocado ao servigo da justica penal, meios
enganosos (Tduschung) ou outros meios des-
leais". ANDRADE, Manuel da Costa. "Sobre
as Proibi¢oes de Prova em Processo Penal',
Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 224.
JESUS, Damasio E. "Novas Questoes Crimi-
nais". Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 77 (os
grifos s30 nossos).
GONCALVES, Fernando, ALVES, Manuel
Joao e VALENTE, Manuel Monteiro Gue-
des. "Lei e Crime. O Agente Infiltrado Versus
o Agente Provocador. Os Principios do Pro-
cesso Penal", Coimbra: Almedina, 2001, p.
256 (os grifos sdo nossos).
® O que € sentido, também, nos casos de busca
e apreensdo domiciliar e escuta telefonica.
Cfr. mais detidamente os comentarios ao refe-
rido artigo em nosso trabalho "Téoxicos...", cit.

—_—_
O autor é mestre em Direito pela
Universidade de Coimbra, promotor de
Justica em Santa Catarina, professor na
Unisul (SC) e professor de Direito Penal na
Escola Superior daMagistratura (SC).
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE

A Responsabilidade Penal da
Pessoa Jurdica sob o Enfoque da
Autoria Mediata e dos Crimes

Comissivos por Omisso
[

| ANALUIZABARBOSADESA |

g, 0se argumentar pela total impossi-
J bilidade em criminalizar as pes-
L s0as juridicas, ndo se deseja deixar
impunes os crimes praticados em nome
desta, mas apenas estabelecer o correto
foco de aplicacdo da lei penal.

Com o advento da teoria do dominio do
fato, no que concerne aos crimes dolosos,
passou-se a considerar como autor todo
aquele que possui o efetivo controle sobre
a realizacdo de uma atividade delituosa,
ou, nas palavras de Welzel", "solamente
aquel que mediante una conduccion, cons-
ciente del fin, del acontecer causal en
direccion al resultado tipico, es sefior
sobre la realizacion del tipo", permitindo
ao ordenamento juridico dispor de um
instrumento capaz de alcancar aqueles que,
muitas vezes, ndo realizam sequer uma
acdotipica, mas que devem ser vistos como
os verdadeiros autores do evento crimino-
S0, qual seja, o instituto da autoria mediata.

Desta forma, também sera considerado
como autor de um delito todo aquele que
se utilizar de outrem, que age sem dolo,
como mero instrumento para perpetrar um
crime, seja por té-lo induzido em erro, por
fazerusode coagdoirresistivel, de inimpu-
tdveis (o que realmente € contestado pela
doutrina pois, na pratica, nao haveria pos-
sibilidade de dominio do fato sobre os atos
de um inimputdvel)®, ou até mesmo quan-
do criar uma situac¢do de justificacdo para
o autor imediato.

Transportando esse conceito para a
questao em andlise, observa-se que, apesar
das deliberacdes dentro de uma pessoa
coletiva serem tomadas por determinacio
da maioria em uma Assembléia Geral, € o
corpo diretivo quem detém o real dominio
do fato sobre as atividades realizadas no
seio da empresa, o que lhe confere o poder
de estabelecer quando e de que modo serd
realizada determinada conduta, permitin-
do-lhe interrompé-la de acordo com sua
conveniéncia. Cabe a este érgdo, portanto,
proceder auma correta gestdo empresarial,
atuando dentro dos limites tracados pelo
ordenamento juridico sob pena de ser con-
siderado autor mediato pela realizacdo de
uma conduta delituosa por ele ordenada
aos empregados da pessoa juridica.

Quanto ao empregado, agente direto,
pode ter sua responsabilidade pelo fato

excluida se forem constatados, por exem-
plo, a incidéncia de erro de tipo ou de
proibi¢do inevitdveis, alguma causa de
justificag@o, ou, até mesmo, hipdtese de
inexigibilidade de conduta diversa, tendo
em vista a situacao de hierarquia facilmen-
te perceptivel dentro de uma empresa.

Esta também &, alids, a solugdo encon-
trada para punir aqueles que fazem parte do
centro do poder no chamado crime organi-
zado, onde a estrutura hierdrquica das or-
ganizagdes criminosas, que se utilizam de
terceiros culpdveis para realizar delitos,
constitui-se em 6bice para alcancar os reais
idealizadores do fato criminoso, pois es-
tes, muitas vezes, ndo praticam condutas
tipicas. Neste sentido, € de grande valia a
teoriado dominio da organizagao, de Claus
Roxin®, que, tendo como base o dominio
do fato, promove um alargamento da auto-
ria mediata, permitindo responsabilizar
criminalmente tanto o autor efetivo do
delito quanto o que determinou o seu cum-
primento, dentro de uma estrita relagdo de
subordinag¢do por parte do agente imediato,
mas somente naqueles atos que se encon-
tram implicitos na atividade criminosa.

Ademais, cabe ressalvar que a utiliza-
¢a0 da autoria mediata no dmbito da em-
presa ndo importa na atribuicdo desmedi-
da de crimes aos seus 6rgéos controladores,
apenas por terem sido cometidos por algum
dos empregados da pessoa juridica. A infra-
¢do deve decorrer do exercicio das ativida-
des cotidianas da empresa, passiveis de con-
trole pelo corpo diretivo, sob pena de se
admitir uma responsabilizacao penal obje-
tiva, completamente em desacordo com
nosso Direito Penal da culpabilidade.

Mas, como proceder a punicdo dos su-
periores hierdrquicos naquelas hipéteses
em que o autor imediato também possa ser
configurado como responsavel pelo even-
to criminoso, mesmo que com culpabilida-
de diminuida?

Nao se poderia defender a utilizagdo da
autoria mediata, pois o controlador ndo
teria total dominio do fato, uma vez que o
terceiro perderia sua caracteristicade mero
instrumento, fazendo com que todo e qual-
quer excesso que realizasse por iniciativa
propria ndo pudesse ser atribuido exclusi-
vamente aos administradores.

Por outro lado, também nio se
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- aplicaria a mesma idéia proposta por

Roxin (teoria do dominio da organi-
zacdo) para a responsabilizacdo dos auto-
res diretos, por ndo se tratar de entidade
criada para a realizacdo de fins exclusiva-
mente criminosos, isto é, os empregados da
pessoajuridicando se encontram ja predis-
postos a prética de eventos criminosos. Ao
mesmo tempo, nao seria de todo correta a
solucdo adotada pela dogmatica tradicio-
nal, caracterizando um concurso de pes-
soas, onde o "homem de trds" acabaria por
receber uma puni¢ao como co-autor ou um
simples participe (instigacdo).

Isto porque, dentro de uma empresa, a
relacdo hierdrquica impede o estabeleci-
mento de uma decis@o conjunta entre o
6rgdo de controle e o empregado, o que
exclui a co-autoria. Ao mesmo tempo, o
administrador concede apenas as diretri-
zes de como realizar a atividade, mas sem
participar efetivamente do ato, ja que con-
fia que o demandado ird cumprir com suas
determinagdes. Damesmaforma,ndohade
se falar em mera instigacao, pois a conduta
do administrador se sobrepde em muito a
esta modalidade de participagdo, além de
ndo haver o contato direto entre ele e o
subordinado.

Assim, de acordo com Jests-Maria Sil-
vaSanchez®, poder-se-iaargumentar pela
existéncia de um crime comissivo por
omissdo, caracterizando-se o corpo direti-
vo como agente garantidor, com o dever de
impedir a ocorréncia de fatos delituosos no
ambito da empresa: "podrd estimarse que
cometem el correspondiente delito por
omision los referidos hombres de trds,
superiores jerdrquicos, que no impidem
que éste se produzca, cuando ello sucede
en el dmbito de su competencia y podian
y debian, siempre segiin los términos del
compromiso adquirido de controlar los
correspondientes factores de riesgo, evi-
tar su produccion”.

Mas quais seriam os critérios para se
definir quando o individuo podera ser
considerado garantidor no caso concreto?
No que concerne ao tema em questdo, de
forma a evitar a atribui¢do arbitrdria de
delitos aos administradores da empresa,
estes so serdo considerados agentes garan-
tidores para conter riscos determinados,
face abens juridicos determinados, de acor-
do com suas atribuigdes dentro da pessoa
juridica. Assim, sdo estas atribuicdes que
irdo determinar 0s riscos concretos que
lhes cabe controlar®.

Ressalte-se que tal instituto deve ser
aplicado com a maxima prudéncia, ex-
cluindo-se, por 6bvio, 0s casos em que um
empregado realizasse um fato que nio
decorresse da atuacdo normal da pessoa
juridica, pois "El no evitar el resultado
tipico es tipico en el sentido de un delito de
omision improprio solo para determinadas
personas con poder del hecho, que de

antemano estén en una relacion estrecha
respecto al bien juridico"”.

Assim sendo, o fato danoso sé podera
ser atribuido aqueles que possuam algum
poder de decisdo dentro da pessoa moral,
com capacidade para fiscalizar e interce-
der na atuagdo dos empregados, quando
estes agirem no ambito da empresa. Ao
mesmo tempo, o resultado a que a omissao
do administrador deu causa deve ser ao
menos previsivel, tomando-se como base
suas responsabilidades, através de uma
andlise de previsibilidade tanto subjetiva
quanto objetiva.

Desta forma, ndo se apresenta possivel
atribuir ao 6rgéo de controle um fato im-
previsivel, que afastaria arelacio de causa-
lidade da conduta anterior. Apesar de nosso
Direito adotar a teoria da equivaléncia dos
antecedentes, que nao distingue entre causa
e condigdo para a pratica do crime, deve-se
proceder aumarigida verificagdo de quais os
deveres que se impde aum 6rgio de controle
dentro de uma pessoa coletiva, o que pode
variar dependendo das atividades a que a
empresa se propde, para nio se chegar ao
absurdo de se adotar algo tdo odioso para
0 nosso ordenamento juridico quanto a
responsabilidade penal objetiva.

Por fim, é preciso que se tenhaem mente
que o Direito Penal € um instrumento por
demais poderoso, devendo sua utilizacio
obedecer sempre e a ultima ratio, devido as
conseqiiéncias danosas que podem advir
do seu uso arbitrario. Desta forma, a legis-
lacdo penal somente deve ser utilizada
para sancionar aquelas condutas mais gra-
ves, constituindo-se no tnico meio capaz
de regular as relagdes em sociedade, onde
todos os demais ramos do Direito falharem
na protecdo a bens juridicos relevantes.

E obviamente ndo € este o caso quando
se fala em punir penalmente as pessoas
juridicas. O uso de meios administrativos
atende perfeitamente a necessidade de
sancionar estas pessoas, sem que se precise
movimentar todo um aparato criminal neste
sentido. Nota-se, portanto, que a configura-
¢do de uma responsabilidade penal as pes-
soas coletivas tem o tinico objetivo de atin-
gir finalidades meramente politicas e dema-
gbgicas, de forma a diminuir o sentimento
de impunidade que vigora no meio social.

Neste contexto, adequa-se perfeitamen-
te a idéia de um "Direito Penal de inimi-
gos", proposta por Jakobs ao estabelecer
um sistema de imputacio exclusivamente
normativo. Porém, como observa Muioz
Conde®, apesar de uma sociedade preocu-
pada com o estabelecimento de maior se-
guranga apresentar uma tendéncia a fazer
uso do Direito Penal menos atento aos
principios limitadores ao poder punitivo
do Estado, "muchos de estos principios
son vinculantes por imperativo constitu-
cional y tienem que ser también asumidos
en el plano tedrico-sistémico por la

dogmdticajuridicopenal, salvo que también
se quiera poner a esadogmdtica por encima
de los principios politicocriminales carac-
teristicos del Estado de Derecho".

Outrossim, como observa Hassemer,
a colocacdo em vigor de um excessivo
leque de normas penais ndo permite que
haja um desenvolvimento proporcional
dos sistemas de execugdo destas leis, ge-
rando um Direito meramente simbdlico,
"dado que no se pueden esperar los efectos
reales y afirmados, el legislador por lo
menos obtiene el rédito politico de haber
respondido com celeridad a los miedos y
grandes perturbaciones sociales con los
severos médios del Derecho Penal".

A dita criminalidade moderna, decor-
rente da globalizagdo, ndo pode ser com-
batida mediante a criag¢do de figuras dog-
maticamente insustentdveis, quando ja
existem institutos aplicdveis, como o da
autoria mediata e dos crimes comissivos
por omissdo, que suprem a necessidade de
puni¢do dos atos realizados em nome das
pessoas coletivas. Nao seduvidaque asocie-
dade é complexa e que se encontra em cons-
tante evolucdo, devendo o Direito como um
todoestar atento aestas mudancas. Entretan-
to, ndo se pode admitir a utiliza¢do de meios
que conflitam claramente com a base do
Direito Penal, em prol do oferecimento de
maior sensagao de seguranca.

NOTAS
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