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CONGRATULACOES

0 IBCCRIM tem a honra

de comunicar que a i. dra.
Janaina Conceicdo Paschoal
deixa o Departamento de
Boletim a partir deste més
para assumir a funcdo de
assessora do Ministério da
Justica. Fazemos votos de que
a querida colega e associada,
com o brilhantismo e
dedicacdo que lhe sdo
peculiares, alcance sucesso
neste novo desafio.
Comunicamos, ainda, que

o dr. André Gustavo Isola
Fonseca assume a direcdo

do Boletim do IBCCRIM e
desejamos a ele sucesso ha
empreitada.

NOTA DE PROTESTO

Ndo deixe de ler no

site do IBCCRIM
(www.ibccrim.org.br) o
manifesto subscrito pelo
Instituto em repudio as
modificacées legislativas
propostas pelo Congresso
Nacional acerca da
legislacdo penal e
processual penal vigente.

ERRATA

Os autores do artigo
“Ninguém é Cidaddo”,
publicado no ultimo
Boletim do IBCCRIM vém
esclarecer que, por
engano, foi publicada
a versdo em fase de
elaboracdio e néo

a concluida.
Desculpamo-nos

pelo transtorno e
publicamos

ao lado a versédo
definitiva.

Novo Ministro da Justica
é Associado do IBCCRIM

menta nosso associado, o Exmo.

Dr. Miguel Reale Jr., por sua
posse como Ministro da Justica. Amigo
de longa data e colaborador sempre
atento e dedicado, o i. professor tem
compartilhado dos ideais de ética e jus-
tica deste instituto, brindando-nos com
amodernidade, a coragem e a lucidez de
suas opinides.

O IBCCRIM espera que os ensina-
mentos dados a dezenas de estudantes
durante os muitos anos de magistério na
Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo possam, agora, estender-
se a todo o Pais, bem como seu ca-

/} Diretoria do IBCCRIM cumpri-

minho no Ministério carregue o brilho
— até hoje nao superado — que tem a
Lei de Execugdo Penal, da qual S. Exa. é
um dos autores.

Acreditamos que a exceléncia de sua
carreira como advogado e jurista possa
refletir de forma significativa na constru-
cdo do Estado Democratico de Direito e
na adequada compreensao dos conceitos
de cidadania e dignidade da pessoa hu-
mana. Aguardamos, sinceramente, que
toda sua experiéncia e sua luta em prol
das liberdades e garantias individuais
contribuam para o alcance de uma socie-
dade mais justa, anseio comum e impres-
cindivel a toda Nacdo.

Ninguém ? Cidaddo

’BEATRIZ R1ZZO CASTANHEIRA, CARMEN SILVIA DE MORAES BARROS e ROBERTO PODVAIJ

| Jadalgodepodrenestereino. Nas tltimas
j— semanas, enquanto cidadaos bem es-
clarecidos pregavam o endurecimento
do direito penal e da justica, tentavam excluir
marginais da evolucdo tecnolégica, editavam
medidas provisorias préprias de um Estado
policial, tudo para acabar com a criminalida-
de; outros cidaddos tentavam libertar um preso
— desses que ndo sabem que também perten-
cem a categoria dos cidadaos — de um distrito
policial da cidade de Sao Paulo, condenado a
cumprir sete meses de detencdo, em regime
aberto, por dirigir sem habilitacdo.

Foi solto apdés uma semana de prisao e pere-
grinacdo de sua familia e apds trés dias de
trabalho de vdrios profissionais da drea juridica.
Profissionais que trabalham sobre pencas de
processos e que véem seu trabalho, ha tempos
dificultado, tornando-se quase invidvel.

Isso porque hd um consenso: no Brasil a lei
penal € muito branda.

A histeria coletiva que nos tomou nos ulti-
mos tempos, principalmente em razao da série
de seqiiestros ocorridos em Sao Paulo — em
2000 o motivo dessa mesma histeria foram os

roubos — estd levando governados e gover-
nantes a total descontrole. Da mesma forma
que nunca vimos tantos seqiiestros, também
nunca ouvimos tanta bobagem. E o que é pior,
nunca vimos tantos setores da sociedade le-
vando tanta bobagem a sério, embora saiba-
mos que, em ano eleitoral, muitos candidatos
ndo se preocupam mais com principios, mas
apenas com votos.

E em razdo dessa constata¢@o que néo pode-
mos nos eximir de lembrar que os momentos de
crise exigem especial coragem. Mas isto parece
impossivel quando politicos se sentem pessoal-
mente ofendidos por declaragdes de presos e
usam seu poder para tentar cald-los, muito em-
bora a prisdo ndo tenha como efeito, e ndo deva
mesmo ter, que ndo se digaabobagem contraria,
aperdadaliberdade de expressao. E o pior é que
enquanto os presos apareciam confessando seus
crimes ao vivo, ninguém jamais se indignou, ja
que ha tempos nos tornamos fas de confissdes de
crimes em rede nacional de televisdo... Mas foi
s6 um deles mostrar atitude mais critica e desa-
fiadora e todos se indignaram. Preso cini-
co ja € demais para o nosso orgulho. E, L
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- assim, ficou instituido, preso nao fala
mais. Confessar viasatélite ainda pode?
Informou-nos Fabio Wanderley Reis
(Folha de S.Paulo, 12.02.02, frases) que
“temos dados que mostram uma deteriora-
¢do crescente na adesdo a democracia
como ideal”. E isto. Nos esquecemos do
terror do Estado e, para combater o inimigo
da ocasido, pedimos de volta um Estado
cada vez mais severo, para nos dar “prote-
c¢do”. E ai, anos depois, sufocados por
tanta “seguranga’, voltamos a nos lem-
brar, saudosos, de democracia, de direitos
fundamentais...

Devemoster consciénciade que o crime
¢ fato social inerente a prépria humanida-
de. Sempre existiu e sempre existird. Nem
o mais policial de todos os Estados jamais
conseguiu elimind-lo, embora tenha con-
seguido a infelicidade de seu povo.

Nao podemos nos deixar enganar. Nao
podemos cair de novo no velho engodo.
Nao se acaba com a criminalidade. A poli-
ciando € o super-homem. Isso ndo € privi-
légio do Brasil. A cifra negra mundial —
nimero de crimes, por diversas razdes, nao
solucionados — estd bem acima de 50%
(incluidos os paises muito desenvolvidos).
E 6bvio que quanto maior a justiga social
de um pafs, menor a criminalidade mas, de
toda forma, menor nao € a cifra negra.

Hé em todos os paises do mundo crimes
de fécil e de dificil solu¢do, bem como
crimes de solug@o impossivel (lembre-se
que o Estados Unidos ndo conseguiu pren-
der seu principal suspeito e este ¢ um dado
que entra na cifra negra). Sao milhares os
crimes que ndo sdo solucionados.

Perigoso e inseguro €, ao contrario, co-
brar-se, por razdes politicas ou por clamor
social, solu¢do de crimes a qualquer custo,
poisatendénciaé tentar apresentar respostas
a qualquer custo. Em tais circunstancias,
como estamos vendo, diariamente sdo pre-
S0s 0s suspeitos de sempre, 0s que alimen-
tam o sistema penitencidrio. Reparem que a
maioria tem longa folha de antecedentes;
confessam, “descofessam’; sdo soltos, sdo
presos e, assim, a policia nos mostra o traba-
Iho que estamos cobrando, embora ndo seja
o trabalho que deva ser feito.

Em todos os momentos de discursos
indignados com o aumento da criminali-
dade percebe-se um erro providencial e
perigosamente repetitivo: a confusio en-
tre segurancga publica e direito penal.

Nao se reduz criminalidade e violéncia
com o endurecimento do Cédigo Penal. A
prova mais contundente de que o rigor da
lei penal ndo presta para diminuir a crimi-
nalidade € a lei dos crimes hediondos.
Quando editada, os seqliestros anuais niao
passavam de meia duizia e, agora, dez anos
depois, atingiu, como sabemos, niimero que
se considera inadmissivel. Tampouco cons-
ta que o nimero de ocorréncias de trafico de
entorpecentes, ou quaisquer outros crimes

definidos como hediondos na lei de 1990 e
de 1994, tenham diminuido.

O combate a criminalidade é competén-
cia da seguranca publica e ndo do direito
penal. O direito penal tem por fun¢do pri-
mordial garantir a liberdade de todos nds.
Aos juizes compete fazer justica, o que sé
¢ possivel quando se julga com imparcia-
lidade e ndo movido por sentimentos cole-
tivos—no mais das vezes irracionais —de
vinganca. Para que o direito penal ndo
perca sua principal funcdo, conquista de
séculos de lutas, deve prevalecer como
sistema de garantias irrenuncidveis e nio-
manipulaveis que asociedade elegeu como
base de sua Constitui¢do, ainda que, em
certos momentos, esse direito penal nao
corresponda aos anseios sociais de puni-
¢do. O Estado de direito requer a limitacao
clara do poder punitivo do Estado.

E por essa razao que ndo podemos nos
calar diante da tentativa de supressdo de
direitos constitucionais. Devemos ter cons-
ciéncia da violéncia que estd escondida
nos discursos de justica e de fim da impu-
nidade. Nao estamos abrindo mao de direi-
tos “deles”, estamos abrindo mao de direi-
tos de todos nds; de parte de nossa digni-
dade e de nossa cidadania. E, assim, esta-
remos realizando— e isto aindando perce-
bemos, mas perceberemos —uma perversa
nocdo de igualdade: a igualdade da expo-
si¢do a falta de justica, todos nds sujeitos
ao desrespeito de nossos direitos e garan-
tias constitucionais. E, incrivelmente ma-
nipulados, nos tornaremos vitimas da nos-
sa prépria ignorancia.

Disso devemos ter ampla consciéncia
quando engrossamos o coro do abranda-
mento e até da perda das garantias indivi-
duais, o coro do “direitos humanos sdo
direitos de bandidos”.

Violéncia social ndo € apenas a violén-
cia do crime. E também a violéncia come-
tida contra os acusados: a violéncia da
auséncia e da negacdo do Direito. Aquela
que hoje permite justificar a supressao de
direitos fundamentais e amanha traz de
voltaatortura, os julgamentos sumarios, as
execucgdes em praca publica.

Totalitarismo ndo € apenas uma ditadu-
ra declarada. Pior do que regimes ditato-
riais instituidos sao regimes democraticos
de fachada, nos quais as préticas e os dis-
cursos politicos violam e negam as insti-
tuicdes e os principios constitucionalmen-
te protegidos.

————————————a

Beatriz Rizzo Castanheira € mestre em
Direito Penal pela Univ. de Coimbra e
advogada criminalista; Carmen Silvia
deMoraes Barros € mestre em Direito Penal
pela USP e procuradora do Estado de Séio
Paulo e Roberto Podval, mestre em Direito
Penal pela Univ. de Coimbra, advogado
criminalista e presidente do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais
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A Questdo da Legitimidade do

Assistente de Acusacdo Para o Pedido de Desaforamento
[

/ posicdo do assistente do Ministé-

| rio Publico € alvo de grandes
/M controvérsias doutrinrias e juris-
prudenciais, havendo cisdo de nossos ju-
ristas em duas correntes.

A primeira delas, defendida, entre ou-
tros, por Damasio de Jesus, sustenta que o
interesse do ofendido no processo penal é
unicamente o ressarcimento pecunidrio, ja
que o jus puniendi pertence exclusiva-
mente ao Estado. Segundo tal corrente, o
papel do assistente é coadjuvante, deven-
do somente ser abordado dentro dessa na-
tureza subsididria e se unida ao interesse
reparatdério pecunidrio.

A segunda corrente, diametralmente
oposta, apoiada por Fernando da Costa
Tourinho Filho e Ada Pellegrini Grino-
ver, sustenta haver possibilidade de
atuagdo do assistente do Ministério Pu-
blico como verdadeiro ajudante na per-
secutio criminis, sendo cooperador com
a justica e tendo “o mesmo interesse-
utilidade da parte principal na justa
aplicagcdo da pena”.V

Tais correntes divergem quanto ao al-
cance que possui o art. 271 do Cédigo de
Processo Penal, que elenca as possibili-
dades de atuacdo do assistente, se o rol é
taxativo ou admite dilagdes.

Questao ainda mais tormentosa entre
os estudiosos reside no pedido de desa-
foramento, se possivel sua execugdo pelo
assistente de acusacio ou ndo. A doutri-
na, como era de se esperar, divide-se e,
muitas vezes, é contraditdria, pois até al-
guns que apdiam maior atuacio do assis-
tente vedam-lhe tal pleito.

Como exemplo vemos a posi¢ao de Juilio
Fabbrini Mirabete, pois este, taxativamen-
te, nega legitimidade ao assistente para o
pleito de desaforamento, dizendo que “por
ndo estar previsto no art. 271, ndo pode o
assistente do Ministério Piiblico requeré-
lo” P acrescentando que “a enumeragdo do
art. 271 ¢ taxativa”,”® porém, por outro
lado, comentando o mesmo art. 271, CPP,
defende que, embora o instituto da assistén-
cia “se prenda ao interesse civil, do ofendi-
do na reparacdo do dano, tem também o
interesse objetivo ligado a precipua finali-
dade da acdo penal vinculado ao poder-
dever de punir do Estado, que lhe permite
recorrer supletivamente da sentenga con-
denatoria para a justa aplicagd@o da lei
penal, inclusive para agravar a pena’®
(grifos ndo constantes do original).

Decisdes mais recentes do STF ca-
minham para a vedagdo do pleito sob
foco ao assistente, verbis:

"Ementa: Habeas corpus. O assisten-
te de acusacdo ndo tem legitimidade

| IASMINAROCHA |

para requerer desaforamento. Habeas
corpus deferido” (Supremo Tribunal Fe-
deral. Habeas Corpus n° 67038, j.
19.12.88, v.u., DJ 17.03.89, p. 3.608,
Ement. vol. 01534-02, p. 350, rel. min.
Moreira Alves).

“Ementa: Desaforamento. llegitimi-
dade do assistente do Ministério Publi-
co para requeré-lo. Precedente especifi-
co: RE 63.383. Acorddo que afirma a
existéncia de clima desfavordvel, hostil,
pondo em risco o julgamento isento do
réu. Dissidio, por isso, indemonstrado.
Recurso extraordindrio ndo conhecido”
(STF, Recurso Extraordindrio Criminal n°
103.031/MG, rel. min. Oscar Correa, DJ
21.06.85, p. 10.088, Ement. vol. 01383-
02, p.257,j.31.05.85, 1* T., v.u.).

N3ao obstante a posi¢do suso transcrita
do Excelso Pretorio, o tema merece maio-
res digressdes para que se possa afirmar,
como querem alguns, a discutida ilegiti-
midade, haja vista, inclusive, posi¢ao dis-
sonante do proprio STF, como transcrita
no Acérdao abaixo, verbis:

“EMENTA: Juri: desaforamento:
questdo de legitimidade do assistente do
Ministério Publico para requeré-lo,
controvertida na jurisprudéncia do
STF, mas, sem relevo para a decisdo do
caso concreto, onde ndo se levou em con-
ta, formalmente, o requerimento — do
qual ndo se conheceu — e, sim, o endos-
so que lhe emprestaram o promotor e o
Jjuiz do processo” (Supremo Tribunal Fe-
deral, Habeas Corpus n° 70767, j.
14.12.93, v.u., DJ 06.05.94, p. 10.470,
Ement. vol. 1743-03, p. 566, rel. min.
Sepiilveda Pertence, 1* T.) (grifos nio
constantes do original).

O primeiro ponto a ser observado € o
constante acréscimo de permissdes para
a atuagdo do assistente acusatorio, no es-
copo de, desse modo, suprir as flagrantes
deficiéncias de falta de estrutura estatal,
caréncia de que a movimentacio da ma-
quina judicidria e seus servigos essen-
ciais s@o apenas um exemplo. O ponto a
lastrear a atuacdo do assistente, neste
caso, seria a necessidade de resposta a
populagdo, a qual ganha um nivel bem
maior e mais evidente com a permissao
de sua expressa participacdo no conflito,
resultando em maior probabilidade de
retorno a ordem social momentaneamen-
te quebrada pelo caso apreciado.

Diante da situacdo de inseguranca cau-
sada pelo constante aumento da criminali-
dade em nosso pais, ndo se pode, na atuali-
dade, cercear as hipéteses de atuacdo da
populacdo em parceria com o Estado-juiz
e com o Ministério Publico, sob pena de se
estar agravando a ja presente insatisfagdo,

e afrontando, até mesmo, o principio cons-
titucional da inafastabilidade (art. 5°,
XXXV, CF/88), além do préprio direito de
peticdo aos poderes publicos (art. 5°
XXXIV,a,CF/88).

Afirmar que o tnico interesse do ofen-
dido, ou sua familia, no resultado do pro-
cesso penal, é a reparacdo do dano, seria
negar-lhes o direito a prépria cidadania,
indo de encontro ao sentido até do con-
ferido poder de prisdo em flagrante deli-
to por qualquer do povo, que reflete a
possibilidade da salutar participac¢do da
populagdo na mantenga da ordem, além
de se estar fugindo a realidade.

E histdrico e crescente o interesse da
populag@o nos rumos dos casos criminais
ocorridos, verificada tal atencéo até mes-
mo da maneira mais singela, como nos
indices de audiéncia de programas televi-
sivos e radiofonicos que exploram o tema.
Quanto a vitima e sua familia, entdo, im-
possivel negar-lhes participagdo mais pro-
funda nas demandas penais, pois cedico
seu interesse na resolu¢do do caso, como
meio de sentirem-se atendidos, coibindo
revoltas e contribuindo para a pacificacdo
social, o que ndo ocorre com a mera repara-
¢do pecunidria, muitas vezes indcua.

O direito a um julgamento justo e im-
parcial é conferido a todos pela Carta
Magna, ao garantir o principio do juiz
natural, nos termos do inc. LII, do art. 5°,
0 que, como leciona Fernando Capez,
significa terem todos “a garantia consti-
tucional de serem submetidos a julga-
mento somente por 6rgdos do Poder Ju-
dicidrio, dotado de todas as garantias
institucionais e pessoais previstas no
Texto Constitucional”,® englobando a
proibicao de Tribunais de excegdo, pre-
sente no inc. XXX VII, do suso citado arti-
go. Tais principios vém em amparo a am-
pla defesa, mas também devem ser visuali-
zados pelo prisma oposto, de garantia a
sociedade, e o pedido de desaforamento
nada mais € que um pleito de julgamento
imparcial, seja pelo réu, seja pela acusa-
¢ao, ou seja, deve ser um direito de todos.

Mesmo aos que entendem ter, a parti-
cipacdo do assistente de acusacgdo, inte-
resse meramente pecunidrio, cabe-lhe di-
reito de pleitear um julgamento impar-
cial, através do pedido de desaforamen-
to, pois somente por meio desse haverd
possibilidade de ser garantido seu titulo
executivo, como bem noticia Fernando
da Costa Tourinho Filho: “Pode o as-
sistente de acusagdo formular pedido
de desaforamento? Malgrado as deci-
soes publicadas na RTJ, 56/381 e RT,
214/36 e 277/735, em sentido ne- -
gativo, ndo vemos nenhuma razdo
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que o impeca. Afinal de contas o
> nosso ordenamento admite a figu-
ra do assistente de acusacdo para que
ele possa preservar seu direito a satisfa-
¢do do dano. Ora, se na comarca hd uma
pressdo para absolver o réu, por que
ndo poderd o assistente requerer o de-
saforamento?”.©

Ainda segundo o renomado jurista, in-
coerente se faz a admissdo, jurispruden-
cial e doutrindria, da legitimidade do as-
sistente de acusac¢io para o recurso em
sentido estrito, nos casos da denegagdo
ou desercdo da apelacdo (art. 581, XV,
do CPP), sem expressa referéncia do art.
271, CPP — ao que acrescento o direito
de interpor recurso extraordindrio, con-
sagrado pela Simula n® 210, do Supremo
Tribunal Federal — e negar-lhe o direito
ao pedido de desaforamento.

Assim, conclui-se que o rol das hipo-
teses de atuagdo do assistente do Minis-
tério Puablico, expostas no art. 271, do
Cdédigo de Processo Penal, ndo pode ser
tomado como taxativo, seja por questoes
de ordem social, precipuamente impor-
tantes, seja porque a propria jurisprudén-
cia e doutrina vém aumentando esse cam-
po de acdo, e, mesmo aos que entendem
ser o interesse do assistente acusatdrio
meramente pecunidrio, cabe-lhe o direi-
to de pleitear um julgamento imparcial a
garantir o titulo executivo, o que somen-
te pode ser obtido por meio do pedido de
desaforamento.

Em sincronia com esse entendimento
mostra-se Herminio Alberto Marques

Porto, quando afirma categoricamente
que “o ofendido, como parte coadjuvan-
te em relacdo ao Ministério Piiblico
quando habilitado como assistente na
acusagdo oficial nos processos por
crimes de agdo penal piiblica, em posi-
¢do pois de litisconsorte, tem legitimi-
dade para a formulagcdo do requeri-
mento de desaforamento, objetivando
a produgcdo de provas e sua segura
valorag¢do no julgamento pelo Tribu-
nal do Jiri.”?

NOTAS

M GRINOVER, Ada Pellegrini. "Recursos
no Processo Penal: Teoria Geral dos Re-
cursos, Recursos em Espécie, Acoes de Im-
pugnagdo”, Antonio Magalhdes Gomes
Filho e Antonio Scarance Fernandes, Ada
Pellegrini Grinover, Sio Paulo: ed. RT, 2°
ed., 1997, p. 88.

"Codigo de Processo Penal Interpretado",
Sdo Paulo: ed. Atlas, 7* ed., 2000, pp. 970/
971.

Op.Cit., p. 604.

Op. Cit., p. 601.

In "Curso de Processo Penal", Sdao Paulo:
ed. Saraiva, 3% ed., 1999, p. 25.

In "Processo Penal", vol. 4°, Sao Paulo: ed.
Saraiva, 21% ed., 1999, p. 76.

In "Jiiri. Procedimentos e Aspectos do Jul-
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A autora € professora substituta de Direito
Processual Penal e Direito Penal da UFRN
e assessora judicidria do T)/RN.

Agiotagem de Colarinho Branco
[

| ROGERIOFELIPETO |

m tempos de instabilidade econd-
mica, hd sempre uma preocupacio
— | para com a politica de crédito. O
Estado tenta frear o consumo através da
elevagdo das taxas de juros, desestimulando
o crédito ao consumidor, a0 mesmo tempo
emque tornaatraente as aplicacdes financei-
ras, fortalecendo a poupanga. Comisso tam-
bém vao paraas alturas os juros dos financia-
mentos em geral, do taldo de cheques etc.
Isso no mundo da economia pode até
fazer algum sentido. De outro lado, porém,
na seara do Direito, existe norma constitu-
cional que fixa o valor maximo da taxa de
juros, hd diplomas legais estatuindo os per-
centuais a serem cobrados e a cobranga
desautorizada de juros extorsivos € erigida
a condi¢ao de crime. Surge, entdo, a contra-
di¢doentre o particular que emprestadinhei-
ro a juros podendo responder por crime de
usura ou agiotagem, e as instituicdes finan-
ceiras que podem desempenhar inc6lumes a
mesma conduta.
Do ponto de vista econdmico, as institui-
¢oes financeiras trabalham num verdadeiro
mercado de valores, ou seja, hd o comércio

de dinheiro. Essas relagdes na economia
moderna sdo regidas pelas leis de mercado,
de inspiragdo liberal, conforme a ideologia
econdmica adotada pela Constitui¢do de
1988. Assim, afixac@odelimite paraosjuros
pormeio denormajuridica pode engessar os
agentes econdOmicos, extremamente sensi-
veis e voldteis, principalmente na economia
globalizada que impera. Estabelecer pata-
mar maximo de juros numa penada pode
causar sérios transtornos, porque o valor
alcancado nao serd derivado das operagdes
normais do mercado, mas sim de um nimero
obtido artificialmente, em dissonancia com
o preceito derivado da ideologia neoliberal
do laissez faire laissez passer.

A situacdo da pessoa natural que empres-
ta dinheiro a juros altos e faz disso meio de
vida corresponde, na maior parte das vezes,
a uma pessoa favorecida economicamente,
que provavelmente tem curso superior, aces-
so aos mais amplos meios de informagao,
enfim, pertence a uma casta seleta da socie-
dade, detentora do poder econdmico e que
se confunde com aqueles que alguém
ja chamou de homens de bem.
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Esse agente ndo pode ser incluido
g naquela parcela da populagdo que
vive a margem do processo econdmico-
social e que normalmente estd inquinada
para o mundo do crime. Estd ele imune aos
fatores criminégenos mais comuns. Sujei-
tos como esses, ndo raro, andam engravata-
dos e usam reluzente colarinho branco. A
pratica de ilicitos por esse tipo de agente
denota um profundo desrespeito pela or-
dem juridica, o que acentua a culpabilida-
de ou a censura social incidente.

Pensando nesses agentes e numa especial
modalidade de crimes, concebeu-se a Lei n°
7.492/86, que define os crimes contra o sistema
financeiro nacional (SFN), apelidadade Leidos
Crimes de Colarinho Branco, justamente por-
que destinada a sujeitos ativos especiais.
Essa Lei descreve como crime:

“Art. 8°Exigir, emdesacordo comalegis-
lacdo, juro, comissdo ou qualquer tipo de
remuneragdo sobre operagdo de crédito ou
de seguro, administragdo de fundo miituo ou
fiscal ou de consorcio, servico de correta-
gem ou distribuicdo de titulos ou valores
mobilidrios:”

Esse tipo penal guarda similitude com o
crime de agiotagem, previsto na Lei n°
1.521/51:

“Art. 4° Constitui crime damesmanature-
za a usura pecunidria ou real, assim se
considerando:

a) cobrar juros, comissoes ou descontos
percentuais, sobre dividas em dinheiro, su-
periores a taxa permitida por lei; cobrar
dgio superior a taxa oficial de cdmbio, sobre
quantia permutada por moeda estrangeira;
ou, ainda, emprestar sob penhor que seja
privativo de instituicdo oficial de crédito;”

Qual a responsabilidade daquele que
empresta dinheiro a juros? Desconsiderando
a balburdia legislativa, os dispositivos cui-
dam de situacgdes distintas. Quando o parti-
cular oferece crédito a juros, escapa a previ-
sao dotipo legal inserto na Lei dos Crimes de
Colarinho Branco, porque estd a gerir recur-
sos proprios e ndo de ferceiros como preco-
niza o art. 1°da mesma Lei, descaracterizan-
do-o como institui¢do financeira para fins
penais eretirando-o daabrangénciadalLeido
Colarinho Branco.

Além disso, na Lei 7.492/86, o nucleo do
tipo € o verbo exigir, que significa solicita-
¢domediante ameaca, ou seja, aremuneragcao
indevida deve ser entregue sob pena de se
causar provavel mal. Ja na Lei de Usura, o
verbo do tipo é cobrar, que no possui esse
contetido de constri¢ao.

Acontece, ainda, que diante da singulari-
dade do sistema financeiro, a existéncia de
leis préprias afasta a possibilidade de inci-
déncia do ordenamento ordindrio na fixacao
dataxalegal de juros, em verdadeiro respeito
ao principio da especialidade.

E que a Lei n° 4.595/64, lei da reforma
bancdria, que foi recepcionada pela Carta de
1988, atribuiu ao Conselho Monetario Na-
cional (CMN) cuidar da taxa de juros, ex-
cluindo o sistema financeiro da submissdo a
taxa de juros legalmente fixada:

“Art. 4° Compete ao Conselho Monetdrio
Nacional (CMN), segundo diretrizes estabe-
lecidos pelo Presidente da Republica: (...)

IX — Limitar, sempre que necessdrio, as
taxas de juros, descontos comissoes e qual-
quer outra forma de remuneracdo de opera-
coes e servicos bancdrios ou financeiros,
inclusive os prestados pelo Banco central da
Repiiblica do Brasil, assegurando taxas fa-
vorecidas aos financiamentos que se desti-
nemaprover:(...)”

Por isso é que o Supremo Tribunal Fede-
ral, ja ha algum tempo, através da Stimula
n° 596, consolidou entendimento sobre a
liberdade da pratica de juros ao sistema
financeiro, salvo norma expressa do CMN.
Entdo, ndo se pode falar que uma norma de
natureza administrativa estaria revogando
normas legais, posto que a lei complemen-
tar (Lei n° 4.595/64) excepcionalizou a li-
berdade do SFN, em relacao ao restante do
ordenamento juridico.

Essa interpretacdo pode conduzir a um
sistema de total liberdade, mas na verdade
continua havendo a possibilidade de limita-
¢do da taxa de juros. Ela apenas deixa de ter
oseutetofixado pelalei, para ser definido por
instrugdes do CMN, quando o momento eco-
ndmicoassimoreclamar. A exigénciade juro
superior ao constante nessas instrugdes é que
caracterizard o delito do art. 8° da Lei n°
7.492/86.? Trata-se, assim, de norma penal
em branco, pois carece de complemento re-
tirado de normas de natureza administrativa.

Some-se a isso que ndo se pode esquecer
da regra basilar para a identificacao de cri-
mes: saber qual € o objeto juridico protegi-
do. De um lado estd a economia popular e
de outro a higidez do SFN. Assim, o indivi-
duo que empresta dinheiro mediante juros,
estd vulnerando muito mais a economia
popular, a ordem econémica e o patrimo-
nio alheio, do que colocando em risco a
confianga ou a integridade de toda a estru-
tura financeira nacional.

Diante da diferenciagdo dos verbos do
tipo, Rodolfo Tigre Maia, monografistasobre
a matéria, sustenta a subsidiariedade do cri-
me de agiotagem diante do art. 8° comenta-
do®, considerando possivel o crime de agio-
tagem se nao hd exigéncia, mas simples soli-
citagdo de juro proibido por parte de agente
financeiro. Nao parece procedente a asserti-
va, porque hd legislacdo especial que cuida
do fato por completo (Lei n° 7.492/86), nao
havendo espago para aplicacdo subsididria
de dispositivo estranho a matéria do SFN, ja
que os bens juridicos protegidos sdo diversos
e a acdo descrita no crime de agiotagem nao
é passagem obrigatoria para o delito do art.
8° previsto na Lei do Colarinho Branco.
Portanto, inexistente relagdo de subsidiarie-
dade, mas sim arealizacio da opera¢cdo men-
tal de adequada subsungdo do fato a norma.

Tem havido uma interpretacdo mais
atual sobre o teto na fixacdo dos juros. O
Supremo Tribunal Federal decidiu que o
art. 192, § 3°CF ndo é auto-aplicavel,
quando do julgamento em plendrio da Adin
n° 04, realizado em 07.03.91, tendo sido

relator o ministro Sydney Sanches. Mas
desde entdo algumas decisdes de outros
tribunais t€ém entendido que a taxa maxima
de juros € o percentual de 12%:®

Essa interpretagdo mais recente, no ambi-
to criminal, faz pender a divida sobre a
prevaléncia ou nao do limite fixado em lei,
decorrente da Constituicdo Federal, divida
essaque, pelaregra, devebeneficiar o agente,
tornando temeraria uma eventual acdo penal,
desde que a cobranca ndo exceda os juros
praticados pelo mercado financeiro. Poderia
se cogitar de haver crime da prépria pessoa
juridica, ultrapassado o 6bice da capacidade
de acdo, ja que a exigéncia do juro proibido
por parte do funciondrio, poderia ser mera
execugdo de politica da empresa. Todavia,
diante da auséncia de pena especifica e apro-
priada as pessoas juridicas ndo se pode in-
clui-las no ambito do sujeito ativo.

Em conclusio, nada obstante a beca que
normalmente ostenta, o agente que empresta
dinheiro a juros nao se sujeita as disposi¢des
da Lei dos Crimes de Colarinho Branco, mas
sim ao previsto na Lei que trata dos Crimes
Contra a Economia Popular. O Sistema Fi-
nanceiro nao estd adstrito a cobranga de juros
maximos, fixados em texto constitucional
ou legal e por isso pode, livremente, cobrar
juros que normalmente sujeitariam a pessoa
natural a crime, causando o desconforto da
inconciabilidade dos textos normativos.
Assim, em nome do primado da Economia,
subverte-se a coeréncia do Direito, para dar-
se tratamento desigual a iguais e com a per-
plexidade que isso causa, torna licita apenas
a agiotagem de colarinho branco.

NOTAS

M Simula 596/STF: “As disposicdes do decreto
22.626 de 1933 ndo se aplicam as taxas de juros
e aos outros encargos cobrados nas operagoes
realizadas por instituicoes piiblicas ou privadas,
que integram o sistema financeiro nacional.”
“1. Ndo demonstrado que o Conselho Monetd-
rio Nacional tenha autorizado ou fixado taxa
de juros acima de 12% ao ano em crédito rural,
incide a limitagdo prevista na Lei de Usura”
(STJ, 1* T., REsp n° 294.070/PR,rel. min. José
Delgado, DJU de 30/04/2001, p. 127, j.
del5.03.01).

"Dos Crimes contra o Sistema Financeiro Na-
cional”. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 84.
“A legislagdo infraconstitucional (Lei da Usu-
ra e Cod. Civ. Artigos 1.062 e 1.063) ndo foi
revogada pela Lei n° 4.595/64 e foi recepcio-
nada pela Carta Politica de 1988, prevalecen-
do a limita¢do de 12% ao ano, capitalizdveis
anualmente. E nula a cldausula-mandato por
ofensa ao art. 51, VIII, do CDC” (Ementa
parcial. TARS, AC 197022593, 4* C. Civ., rel.
juiz Ulderico Cecatto, j. de 19.06.97). “II- O
limite legal da taxa de juros é o imposto pela
Constitui¢cdo Federal no art. 192, § 3°, da CF,
ou seja, 12% ao ano, jd que a regra é auto-
aplicdvel, sendo esta a norma que complemen-
ta o tipo penal do art. 4° da Lei n® 1.521/51”
(TAMG, 2* C., APCrim 0304284-8, rel. Ale-
xandre Victor de Carvalho, j. de 06.13.00).
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O autor é promotor deJustica, mestre em
Ciéncias Penais pela UFMG, professor da
PUC/MG e membro Fundador do ICP
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Atualidades dol Delito Culposo

| SELMAPEREIRADESANTANA |

/ [ 4 até relativamente pouco tempo,

f o delito culposo ocupava uma po-

sicdo de menor importdncia no

Direito Penal, que reconheciae cedia lugar

fundamental ao delito doloso, de mais

facil apreensdo conceitual e de maior di-
mensao estatistica.

Esse tratamento diferenciado dado ao
delito culposo fez com que o mesmo per-
manecesse a margem da evolugdo da dog-
matica juridico-penal; hoje, contudo, em
razdo das condi¢des da sociedade moder-
na, marcada pelo avango tecnoldgico, pela
mecanizagdo das atividades, e pelo cres-
cente aumento na estatistica dos delitos
culposos, bem como de condutas conside-
radas perigosas — a ponto de se nomed-la
"sociedade de risco" — assiste-se a um
incremento da preocupagdo cientifica so-
bre eles, buscando-se que o resultado de
sua evolucdo cumpra o papel instrumental
de oferecer solugdes mais justas as ques-
tdes que dele dimanam.

A respeito, ja afirmara Mir Puig que é
clara a relag¢do direta e proporcional entre
o aumento do tipo de delinqgiiéncia culpo-
sa e o progresso tecnoldgico, de sorte que
o delito culposo constitui, sem duvida,
uma caracteristica préopria e intrinseca das
sociedades avancgadas.

Durante muito tempo, foi acolhida pela
doutrina cientifica e pela jurisprudéncia
uma profusio de diferentes elementos que
seriam requisitos, ou pressupostos, da con-
duta culposa. Seriam eles, a "infracdo do
dever de cuidado", a "previsibilidade", a
"cognoscibilidade", a "advertibilidade", a
"evitabilidade do resultado", e tantos ou-
tros, sem que, jamais, se houvesse chegado
auma forma de compreensdo Unica, capaz
de uma generalidade consensual. Essarea-
lidade tem constituido uma das maiores
contradi¢des do Direito Penal, e, tudo in-
dica que assim permanecerd enquanto a
ciénciajuridicando for capaz de apreender
racionalmente toda a complexidade de
matizes que a conduta culposa comporta e
representa.

Atualmente, a mais moderna forma de
compreensdo do delito culposo correspon-
de a estrutura geral que tem sido dada pela
modernateoria daimputag@o objetiva. Ela,
na dogmatica atual, provocou alteragdo de
alguns elementos do modelo criado, ha
alguns anos, pela Escola Finalista, sobre o
delito culposo. Em particular, o conceito
geral de infracdo do dever de cuidado se
dissolveu em uma série de critérios de
imputacdo.

A denominada teoria da imputacdo ob-
jetiva, focalizando sua ateng@o em proble-
mas enfrentados no dmbito da tipicidade,
consiste, na realidade, por for¢a da inexis-
téncia de um modo de pensar uniforme, em
uma reunido de principios delimitadores e

corretivos daquela.

Conquanto haja autores que conside-
rem que a teoria da imputa¢do objetiva
representa uma superacdo definitiva do
dogma causal (Martinez Escamilla), e
outros como ndo (Faria Costa), a ponto de
considerd-lo como momento imprescindi-
vel e autbnomo para a exata caracterizagao
do nexo de imputagdo, temos como certo
que a tradicional observagdo da relacio
causal naturalistica passa a constituir o
primeiro momento na apuragdo daimputa-
¢do objetiva. Uma vez constatado o vincu-
lo causal, o passo seguinte serd a verifica-
¢a0 da existéncia de critérios de natureza
normativa, consistentes eles na criaciio ou
incremento de um perigo ndo permitido,
que se materializa na lesdo a um bem
Juridicamente tutelado, dentro do alcan-
ce do tipo, uma vez que as normas s6
podem coibir condutas que gerem ou au-
mentem riscos ndo permitidos a bens juri-
dicamente tutelados.

A TeoriadaImputacdo Objetiva, tema de
cunho eminentemente teleoldgico, cuja ori-
gemremonta ao pensamento hegeliano, ain-
da que seja marcada por grandes divergén-
cias, vem, progressivamente, tomando cor-
po no cendrio juridico-penal, impulsionada
pelo chamado "funcionalismo" alemio.

As doutrinas "funcionalistas" — ou
"teleoldgicas-racionais", no dizer de Schii-
nemann —, mesmo que ndo possam ser
qualificadas como dominantes, em razio
do ecletismo imperante, vém angariando
crescente atencao, sobretudo no panorama
cientifico alemao, em razao de duas vias
distintas: uma delas, representada na pes-
soa de Roxin, que busca orientar o Direito
Penal a politica criminal, pois, segundo
pensa, um sistema de Direito Penal orien-
tado axiologicamente, por principios de
politica criminal, tende a converter-se em
uma construcdo dogmatica proxima a rea-
lidade, caracterizada pela ordem conceitu-
al e pela claridade; outras delas, considera-
da "radical", representada por Jakobs, que
propde uma "refundamentacdo normativa
da teoria juridica do delito.

Roxin, deslocando os elementos da ana-
lise tipica para dentro do critério de impu-
tacdo, entende ser exato que o tipo dos
delitos culposos, na medida em que nao
contenham uma descricdo adicional da
conduta, é preenchido integralmente pela
doutrina da imputacio objetiva. E acres-
centa que um resultado que se imputa ao
tipo objetivo estd causado culposamente,
sem que se precise de ulteriores critérios.
"Na realidade, atrds da caracteristica da
infragdo do dever de cuidado se escondem
distintos elementos de imputagdo que ca-
racterizam os pressupostos da culpa de
maneira mais precisa que tal cldausu- »
la geral”.
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Prossegue o autor afirmando que o
% clemento da infracdo do dever de
cuidado ndo conduz mais além do que os
critérios gerais de imputagao. "E mais vago
e portanto prescindivel”. Ademais, ressal-
ta, ele é errdneo do ponto de vistadalogica
danorma, umavez que produz aimpressao
de que o delito comissivo culposo consiste
naomissao do cuidado devido, o que suge-
re sua interpretagdo equivocada como um
delito de omissdo: "ao sujeito ndo se lhe
reprova o haver omitido algo, sendo o
haver criado um perigo ndo amparado
pelo risco permitido e se abarcado pelo
fimde protegdo do tipo, que se realizou no
resultado tipico". Conclui que o equivoco
pode estender-se aos crimes de perigo abs-
trato, fazendo com que sejam eles confun-
didos com condutas culposas.

Jakobs — para quem o conceito de
infracdo do dever de cuidado também se
dissolveu em critérios de imputacdo—nega
que existaum dever especial de cuidado que
caracterize a culpa: "nesta ndo hd, como no
dolo, mais dever que o que surge da norma,
e so este dever se infringe".

Para o autor, na comissdo culposa, o
agente deve omitir o fato, e na omissao
culposa deve realiza-lo. No delito de co-
missdo, a afirmativa de que o autor deixou
de observar o cuidado prescrito € falsa do
ponto de vistadalégicadanorma, umavez
que, no mesmo, o agente nio é que deve
atuar cuidadosamente, senio que deve omi-
tir o comportamento descuidado.

Com esse pressuposto — negagdo de
um dever especial de cuidado — afirma
Jakobs que nem toda previsibilidade de
uma conseqiiéncia (paralelamente ao dolo)
constitui culpa juridico-penalmente rele-
vante, sendo que as limitagdes do tipo

objetivo, que se efetuam por meio daimpu-
tacdo objetiva, afetam também a culpa.
"Penalmente relevante é so a previsibili-
dade daquele risco que ultrapassa o risco
permitido e que, ademais, é objetivamente
imputdvel".

Numa compreensdo mais simplificada
da culpa, Jakobs a caracteriza como uma
forma de evitabilidade, na qual o autor
carece de um conhecimento atual do que se
deve evitar, ou seja, que se deve apreciar a
culpa quando um resultado tipico € obje-
tivamente imputavel, e o autor teve um
erro sobre o risco de sua producao, apesar
da possibilidade de conhecer tal risco.

Em trabalho recentemente publicado, e
diante da questdo posta sobre cujo elemen-
to confere especificidade ao delito negli-
gente — se a violacdo de um dever objeti-
vo de cuidado ou a criagdio de um risco nao
permitido —, Figueiredo Dias, ao posi-
cionar-se pela primeira via, reconhece que,
de um ponto de vista pratico-normativo, as
duas formulagdes sdo substancialmente
equivalentes, isso porque sempre que O
agente, com 0 seu comportamento, nao
tenha criado um perigo ndo permitido,
"também ai ndo serd possivel divisar a
violagdo de qualquer dever objectivo de
cuidado; e inversamente, sempre que o
agente crie, com a sua conduta, um perigo
ndo permitido, tanto parece bastar para
que possa comprovar-se a violagdo do
cuidado objectivamente devido".

De fato, e considerando que o elemento
traduzido na violagdo do dever objetivo
de cuidado tem cabimento tanto nas a¢des
dolosas, como nas culposas, como, tam-
bém, que a imputacdo objetiva constitui
uma categoria comum a todos os delitos,
sejam eles dolosos ou culposos, é de se

concluir, e na esteira do mesmo autor, que
a autonomia do delito culposo fica assegu-
rada quando se tenha, entre outros fatores,
que a violagdo do dever objetivo de cuida-
do designe especificamente a violacio de
exigéncias tipicamente especificas, cujo
cumprimento o direito requer, na situacio
concreta respectiva, para evitar o preen-
chimento de um certo tipo objetivo de
ilicito.

CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. "El Delito
Imprudente - Critérios de Imputacion del Re-
sultado", Barcelona: PPU, 1989.

COSTA, José Francisco de Faria. "O Perigo em
Direito Penal - Contributo para a sua Funda-
mentag¢do e Compreensdo Dogmdticas', Coim-
bra: Coimbra Editora, 1992.

DIAS, Jorge de Figueiredo. "Temas Bdsicos da
Doutrina Penal - Sobre os Fundamentos da
Doutrina Penal - Sobre a Doutrina Geral do
Crime", Coimbra, 2001.

JAKOBS, Giinther. "Derecho Penal - Parte
General - Fundamentos y Teoria de la Impu-
tacion", 2* ed., Madrid: Marcial Pons, Edicio-
nes Juridicas S.A., 1997 (traduzido por Joaquin
Cuello Contreras e Jose Luis Serrano Gon-
zalez de Murillo).

MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. "La Im-
putacion Objetiva del Resultado”, Madrid:
Edersa, 1992.

ROXIN, Claus. "Derecho Penal - Parte General.
Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito", 1, Madrid: Civitas, 1997 (traduzido da
2% edi¢do alemd por Diego-Manuel Luzén
Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal).

Aautora é promotora daJustica Militar da
Unido e mestranda em Ciéncias Juridico-
Criminais pela Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra.

Os Direitos do Preso e a Midia
[

1. Existiria um direito do preso
d concessdo de entrevistas?

Assiste-se, hoje, a uma profusdo de
programas televisivos e reportagens jor-
nalisticas voltadas a exposi¢do da vio-
Iéncia e da corrupcdo. Matérias que de-
veriam ostentar cardter informativo a
populagdo, descambam para a explora-
cdo sensacionalista. Freqiientemente,
criminosos tém o seu dia de fama nas
telas. Pode-se atribuir tais abusos a auto-
estima patoldgica de alguns, a pressdo
da midia, e a outros fatores. Vale tudo na
luta por maiores indices de audiéncia,
mas ora parece que a tolerancia da so-
ciedade e das autoridades estd chegan-
do ao limite.

No momento em que se procura res-
tringir essa pratica danosa, surgem, po-

| LUIZFRANCISCO TORQUATOAVOLIO |

rém, questionamentos sobre possivel
violagdo da liberdade de expressdo do
preso. Disporia, efetivamente, a pessoa
sob custddia estatal de um direito a ex-
posicdo publica ou a manifestagdo do
pensamento, através da concessao de en-
trevistas a midia?

O atual interesse pelos direitos do pre-
so, durante muito tempo violados pelas
autoridades carcerarias, deve-se, como
aponta Mirabete, a0 movimento em defe-
sa dos Direitos Humanos. Entendem-se,
estes, por direitos inaliendveis do homem,
inerentes a esfera da personalidade e da
dignidade humanas. E nesse amplo con-
texto que se assenta o debate do tema, daf
adificuldade em se estabelecer os pardme-
tros aplicdveis, em face do ordenamento
juridico brasileiro e dos instrumentos in-
ternacionais a este incorporados.

2. Quais sdio os direitos do preso?

Proclama, assim, a moderna doutrina
penitencidria que “o preso, mesmo apds
a condenacdo, continua titular de todos
os direitos que ndo lhe foram atingidos
pelo internamento prisional decorrente
da sentenca condenatoria em que se im-
pos uma pena privativa de liberdade”
(op. cit., "Execu¢do Penal”, p. 110).

Esse entendimento, conquanto gene-
roso, nada tem de excepcional, pois
coincide com o teor do art. 3° da Lei de
Execugao Penal (Lei federal n®7.210, de
11 de julho de 1984), que assegura ao
condenado e ao internado “todos os di-
reitos ndo atingidos pela senteng¢a ou
pela lei”.

Enumera-os o art. 41 da LEP, em
perfeita adequacdo com as Regras

.
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»- Minimas da ONU para Tratamento
de Reclusos, de 1995, quais sejam:

I - alimentagdo suficiente e vestudrio;

II - atribuicdo de trabalho e sua remu-
neragao;

III - previdéncia social;

IV - constituicdo de peciilio;

V - proporcionalidade na distribuig¢do
do tempo para o trabalho, o descanso e a
recreacao;

VI - exercicio das atividades profis-
sionais, intelectuais, artisticas e despor-
tivas anteriores, desde que compativeis
com a execugdo da pena;

VII - assisténcia material, a sadde, ju-
ridica, educacional, social e religiosa;

VIII - protecdo contra qualquer forma
de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada
com o advogado;

X - visita do cdnjuge, da companhei-
ra, de parentes e amigos em dias determi-
nados;

X1 - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo
quanto as exigéncias da individualiza-
¢do da pena;

XII1 - audiéncia especial com o dire-
tor do estabelecimento;

XIV - representacdo e peti¢do a qual-
quer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior
por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informagao
que ndo comprometam a moral e os bons
costumes.

Dispde o pardgrafo tinico desse artigo
que “os direitos previstos nos incisos 'V,
X e XV poderdo ser suspensos ou restrin-
gidos mediante ato motivado do diretor
do estabelecimento”.

Por outro lado, cumpre ao condenado,
além das obrigacdes legais inerentes ao
seu estado, submeter-se as normas de
execucdo da pena, conforme determina
o art. 38 da LEP, encontrando-se seus
deveres arrolados no artigo seguinte.
Sujeita-se, ademais, a disciplina carcera-
ria, que consiste na colabora¢do com a
ordem, na obediéncia as determinacdes
das autoridades e seus agentes e no de-
sempenho do trabalho (art. 44).

3. A protecdo contra o
sensacionalismo e o contato
com o mundo exterior
enquanto direitos do preso

Especial atencdo, no ambito deste es-
tudo, merece o disposto no inc. VIII, qual
seja, a protecdo do recluso contra qual-
quer forma de sensacionalismo, assim
comentado por Mirabete:

“Prejudicial tanto para o preso como
para a sociedade é o sensacionalismo
que marca a atividade de certos meios
de comunicagdo de massa (jornais, re-

vistas, rddio, televisdo etc.). Noticidrios
e entrevistas que visam ndo a simples
informagdo, mas que tém cardter espe-
taculoso ndo so atentam para a condi-
¢do da dignidade humana do preso
como também podem dificultar a sua
ressocializa¢do apds o cumprimento da
pena. Pode ainda o sensacionalismo
produzir efeitos nocivos sobre a perso-
nalidade do preso. A divulgacao e, prin-
cipalmente, a exploragdo, em tom espa-
lhafatoso, de acontecimentos relacio-
nados ao preso, que possam escandali-
zar ou atrair sobre ele as atengoes da
comunidade, retirando-o do anonima-
to, eventualmente o levardo a atitudes
anti-sociais, com o fim de manter essa
atencdo publica em processo de egoma-
nia e egocentrismo inteiramente inde-
sejdavel. Determina-se, por isso, como di-
reito do preso, a protecdo contra qual-
quer forma de sensacionalismo (art. 41,
VIII), sendo defesa ao integrante dos or-
gdos de execugdo penal e ao servidor, a
divulgacdo de ocorréncia que exponha
0 preso a inconveniente notoriedade,
durante o cumprimento da pena (art.
198). A Resolugdo n° 7, de 11-7-94, do
Conselho Nacional de Politica Crimi-
nal e Penitencidria, reitera o principio
Sfundamental de que a pessoa presa ou
sujeita a medida de seguranga ndo deve
'ficar exposta a execragdo publica' (art.
6° in fine).”

Verifica-se, assim, sob o prisma legal,
a coexisténcia do direito do preso de ndo
se expor a midia com o dever do Estado,
de resto ji regulamentado, de impedir a
exposicdo do condenado a execragdo
publica.

Refor¢ando a atitude do preso que
nio deseja posar para as cameras, mor-
mente para ndo correr o risco de produzir
prova contra si mesmo, a Constitui¢ao
Federal lhe assegura o direito ao siléncio
(art. 5°, inciso LXIII), que pode ser tradu-
zido, em sua extensio, no direito de ndo
ter nada a declarar — ndo s6 as autorida-
des, mas a quem quer que seja, inclusive
a imprensa.

Ofender esse direito traz importantes
conseqiiéncias no plano do direito mate-
rial. Conquanto nao seja considerada cri-
me pelo vetusto Cédigo Penal, eventual
violagdo da intimidade, da honra, da vida
privada e da imagem das pessoas pode
acarretar indenizacdo pelo decorrente
dano material ou moral (inc. X doart. 5°da
Constitui¢ao Federal). No ambito do pro-
cesso civil, penal ou administrativo, tor-
nariailicita a prova obtida mediante infra-
¢do de normas ou principios de direito
constitucional ou material.

Vale destacar, outrossim, que nos ter-
mos do inciso XV do art. 41 da Lei de
Execucdo Penal, é assegurado ao
preso o direito a informagdo, qual >
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seja, “contato com o mundo exte-
- rior por meio de correspondéncia
escrita, da leitura e de outros meios de
informagdo que ndo comprometam a
moral e os bons costumes”, pois, como
bem observa Mirabete, “sua estadia na
prisdo ndo deve significar marginaliza-
cdo da sociedade”. Nao se fixa aqui,
todavia, o cerne da questdo ora tratada,
pois importa perquirir o sentido inverso
dessa informacgdo: o preso como trans-
missor, e ndo mero receptor dos meios de
comunicacdo individuais ou de massa.
Corresponde, enfim, ao direito de ex-
pressdo voluntdria do sentenciado.

4. A liberdade de expresséo
no contexto constitucional e
internacional dos direitos do preso

Nesse passo, € possivel afirmar, sem
esforco, com Yolanda Catao e Elisa-
beth Sussekind, que “a prisdo ndo cons-
titui territorio no qual as normas consti-
tucionais ndo tenham validade”.

Decorrem do texto constitucional ou-
tros direitos humanos do preso, tais
como o direito a vida e a integridade
fisica— ou, de forma mais abrangente, o
direito a satde; o direito de propriedade,
com a limitacdo do exercicio de alguns
dos direitos do proprietdrio; a liberdade
de manifestacdo do pensamento, com a
vedacdo do anonimato; a liberdade de
consciéncia e de culto; o direito a instru-
¢d0 e 0 acesso a cultura, e as atividades
relativas as ciéncias, as letras, as artes e a
tecnologia; o sigilo das comunicacdes
em geral, excetuado pela interceptagio
telefonica autorizada judicialmente, na
forma e nas hipdteses previstas em lei; o
direito de representacdo e de peticdo,
assim como o direito a certiddo, o direito
a assisténcia judicidria, e a indenizagdo
por erro judicidrio ou por prisdo além do
tempo fixado na sentenca.

Em especial, o inc. IX, do art. 5° da
Constitui¢do, estabelece que é livre a
expressao da atividade intelectual, artis-
tica, cientifica e de comunicacdo, inde-
pendentemente de censura ou licenca. O
art. 220, que a manifestacdo do pensa-
mento, a criacdo, a expressao e a infor-
macio, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢o.
O § 1°, que nenhuma lei conterd disposi-
tivo que possa constituir embaraco a ple-
na liberdade de informacdo jornalistica
em qualquer veiculo de comunicagdo
social. E o § 6° que a publicacdo de
veiculo impresso de comunicacdo inde-
pende de licenca de autoridade. Portan-
to, a Constitui¢do brasileira é auto-apli-
céavel em relacdo aos direitos e garantias
fundamentais de liberdade de expressao
e imprensa.

Dentre os instrumentos internacio-

nais de que o Brasil € signatdrio, estabe-
lece, por exemplo, a Declaracdo Univer-
sal dos Direitos Humanos, em seu art.
XIX que “Todo o homem tem direito a
liberdade de opinido e expressdo; este
direito inclui a liberdade de, sem inter-
feréncias, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informacgdes e
idéias por quaisquer meios, indepen-
dentemente de fronteiras’.

Assegura a Declarag@o Internacional
de Chapultepec firmada pelo Presidente
Fernando Henrique Cardoso, em 1996,
em conjunto com varios presidentes lati-
no-americanos, que: “Ndo hd pessoas
nem sociedades livres sem liberdade de
expressdo e de imprensa. O exercicio
desta ndo é uma concessdo das autori-
dades; ¢ um direito inaliendvel do povo.
Toda pessoa tem o direito de buscar e
receber informacgdo, expressar opinioes
e divulgd-las livremente.”

E, ainda, a Declaragao Americana So-
bre Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, aprova-
da pelo Congresso Nacional e sanciona-
da pelo presidente da Republica, através
do Decreto n° 678/92, de 06.11.92, esta
publicada no Didrio Oficial da Unido
nas péaginas 15.562-15.567, de 09.11.92,
adquirindo, assim, forca de lei ordindria
no Brasil. Em seu art. XIII — liberdade
de pensamento e de expressao —, preco-
niza que: “Toda pessoa tem direito a
liberdade de pensamento e de expres-
sdo. Esse direito compreende a liberda-
de de buscar, receber e difundir infor-
magoes e idéias de toda natureza, sem
consideragdo de fronteiras, verbalmen-
te ou por escrito, ou em forma impressa
ou artistica, ou por qualquer outro pro-
cesso de sua escolha. Ndo se pode res-
tringir o direito de expressdo por vias
ou meios indiretos, tais como o abuso de
controles oficiais ou particulares de pa-
pel de imprensa, de freqiiéncias radio-
elétricas ou de equipamentos e apare-
lhos usados na difusdo de informacdo,
nem por quaisquer outros meios desti-
nados a obstar a comunicagdo e a circu-
lagdo de idéias e opinides” (cf. Lucas
Tadeu Ferreira, “Os tratados interna-
cionais, a Constituicdo e a liberdade de
expressdo e de imprensa no Brasil” in
“Debate no MEC”).

Nao hd como negar, assim, a luz do
ordenamento juridico vigente, que a li-
berdade de expressdo soe como um di-
reito que pode vir a transpor as muralhas
dos presidios, casando-se, pois, com o ja
legislado acesso ao mundo exterior pre-
visto no inciso final do art. 41 da LEP.

5. 0 concerto das liberdades e o
balanceamento dos valores em jogo

Certo, porém, na unanimidade da mo-

derna doutrina, que as liberdades publi-
cas sdo direitos e garantias relativas, no
contexto dos demais valores constituci-
onalmente tutelados, como a seguranga
publica e o direito de punir do Estado.

Numa constante inconstancia, contra-
pdem-se ao longo da Histéria e do espa-
¢o geografico os parametros autoridade-
liberdade, representando meta dos regi-
mes democraticos promover sua harmo-
nizacdo. Sob pena de o excesso de auto-
ridade recair no arbitrio do totalitaris-
mo, ou de a supervalorizacio da liberda-
de expor a populagdo ao caos da impuni-
dade andrquica. O desequilibrio do bi-
ndmio compromete, de todo modo, o Es-
tado de Direito.

O instrumento para se promover o ba-
lanceamento dos valores fundamentais é
denominado principio da proporciona-
lidade entre os meios e os fins, de inspi-
racdo germanica, trazido para o direito
penal, processual e constitucional por
influéncia da doutrina administrativista
do poder de policia do Estado.

Trata-se, segundo Willis Santiago
Guerra Filho, do “principio dos princi-
pios”, que serve, justamente, para pre-
servar os direitos fundamentais. Consti-
tui norma dedutivel do sistema constitu-
cional brasileiro, que ndo o contempla
expressamente, com distingdo da Cons-
tituicdo portuguesa, de 1974, que em seu
art. 18°, inc. II, fornece o conceito: “A lei
s0 poderd restringir os direitos, liberda-
des e garantias nos casos expressamen-
te previstos na Constituicdo, devendo
as restri¢coes limitarem-se ao necessdrio
para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegi-
dos” (“Processo Constitucional e Direi-
tos Fundamentais”, 2* ed., p.63).

Destarte, o sigilo da correspondéncia,
que € regulado em termos aparentemen-
te absolutos por nossa Lei Maior, pode
sofrer restricdes em face de outros inte-
resses relevantes. A jurisprudéncia tem
admitido a interceptagdo de correspon-
déncia do recluso, como ji decidiu o
Supremo Tribunal Federal, sob a funda-
mentagdo de que: “Razdes de seguranca
publica, de disciplina penitencidria ou
de preservacdo da ordem juridica pode-
rdo justificar, sempre excepcionalmen-
te, e desde que respeitada a norma ins-
crita no art. 41, pardgrafo tnico, da
LEP, a interceptacdo da correspondén-
cia remetida pelos sentenciados, eis que
clausula tutelar da inviolabilidade do
sigilo epistolar ndo pode constituir ins-
trumento de salvaguarda de prdticas ili-
citas” (in RT 709/418).

De outra feita, ja decidiu o Superior
Tribunal de Justica, anteriormente a edi-
¢do da Lei federal n® 9296, de 1996, que
regulamentou as interceptacdes
telefonicas, que: “Réu condenado L
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por formacdo de quadrilha arma-
> da, que se acha cumprindo pena
em penitencidria, ndo tem como invo-
car direitos fundamentais proprios do
homem livre para trancar acdo penal
(corrupgdo ativa) ou destruir gravagcdo
feita pela policia. O inc. LVI do art. 5°
da Constituigcdo, que fala que sdo inad-
missiveis as provas obtidas por meio
ilicito, ndo tem conotag¢do absoluta. Hd
sempre um substrato ético a orientar o
exegeta na busca de valores maiores na
construg¢do da sociedade. A propria
Constituicdo Federal brasileira, que é
dirigente e programdtica, oferece ao
juiz, através da 'atualiza¢do constitu-
cional' (Verfassungsaktualisierung),
base para o entendimento de que a
cldusula constitucional invocada é re-
lativa. A jurisprudéncia norte-america-
na, mencionada em precedente do Su-
premo Tribunal Federal, ndo é tranqiii-
la. Sempre ¢é invocdvel o principio da
'razoabilidade’ (Reasonableness). O
'principio da exclusdo das provas ilici-
tamente obtidas' (Exclusionary Rule)
também ld pede temperamentos. Ordem
denegada” (rel. min. Adhemar Maciel,
in JSTJ/TRF- Lex 82/317).

Com o reparo da mais bem acolhida
doutrina, e da subseqiiente jurisprudén-
cia da Suprema Corte, a interceptagdo
telefonica, antes de editada a lei regu-
lamentadora, era de se reputar prova
ilicita. O que ndo desmerece a excelén-
cia do voto, na percuciente andlise re-
lativista dos bens juridicos postos em
confronto.

6. A relatividade do direito
a expressdo do preso
no contexto carcerario

Diante desse quadro, verifica-se que,
ndo obstante seja dedutivel do texto cons-
titucional, o direito de expressdo do preso
ndo se constitui em garantia absoluta, li-
mitado que estd, segundo o principio da
convivéncia das liberdades, a observancia
de outros valores relevantes, quais a segu-
ranga publica, a disciplina penitencidria, a
preservacdo da ordem juridica e da digni-
dade humana e a livre formacgao da perso-
nalidade, que repele a massificacdo de
mensagens sensacionalistas.

Dessa forma, atendendo-se aos precei-
tos constitucionais e legais que foram
mencionados, pode e deve o direito de
expressao do recluso dirigido a concessao
de entrevistas ser limitado pela autoridade
competente, na justa e necessaria medida,
mediante ato motivado.

Oxald a disposi¢do palanquista dos
arautos da violéncia como dos profetas da
paz possa reverter em beneficios a socie-
dade e ao Estado, pela unido de forcas
numa batalha mais sensata, a luz da velha
ética e do bom Direito. E preciso trabalhar
sério nesse tema, pois como advertia Os-
car Wilde em “De Profundis”, seu mais
contundente escrito sobre o carcere, o cas-
tigo para aqueles que sonham com uma
mdscara é serem condenados a usa-la.

—_—
O autor é procurador do Estado,

mestre em Direito Processual, e membro
doTribunal de Etica e Disciplina da OAB-SP.

A Funcdo Constitucional

da Poligia Civil

| ATILADAROLD ROESLER |

o sistema processual brasileiro, a

/\ 1primeira atividade da persecucio
penal é exercida pelas Policias Ci-

vis Estaduais. Cabe a Policia Civil inves-
tigar crimes, apontar a autoria, realizar
pericias, prender em flagrante, proceder a
inquérito policial, lavrar ocorréncias e ter-
mos circunstanciados, enfim, realizar uma
série de atos ordenados que servirdo de
base para o processo penal. As palavras do
festejado mestre Pimenta Bueno, no ini-
cio de século, descrevem com muita exati-
dao essas funcgdes exercidas pela Policia
Civil: "Sempre vigilante, ela indaga de
todos os fatos suspeitos, recebe os avisos,
as noticias, forma os corpos de delitos
para comprovar a existéncia dos atos cri-
minosos, seqiiestra os instrumentos dos
crimes, colige todos os indicios e provas
que pode conseguir, rastreia os delin-

qiientes, captura-os nos termos da lei e
entrega-os a justica criminal, juntamente
com a investigagdo feita, para que a jus-
tica examine e julgue maduramente" (cita-
do por Tourinho Filho in "Processo Pe-
nal", 22* ed., vol. I, Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2000, pp. 195/196).

Diz o art. 144, §4.°, da Constitui¢do
Federal que "as Policias Civis, dirigidas
por delegados de policia de carreira, in-
cumbem, ressalvada a competéncia da
Unido, as fungées de Policia Judicidria e
a apuragdo de infracées penais, exceto as
militares". Portanto, é do préprio texto
constitucional que extraimos as fungdes
daPolicia Civil. Comodiz Mirabete, "ndo
hd realmente diferenca entre essas fun-
coes, de apuragdo de infracdes penais e de
Policia Judicidria, mas, diante da
distingdo estabelecida na norma L

Boletim IBCCRIM - Ano 10 - n° 114



Maio - 2002

constitucional pode-se reservar ade-
- nominagdo de Policia Judicidria,
no sentido estrito, a atividade realizada
por requisicdo da autoridade judicidria
ou do Ministério Piiblico ou direcionada
ao Judicidrio" ("Processo Penal", 5 ed.,
Séo Paulo: Editora Atlas, 1996, p. 76). No
mecanismo do CPP, noart. 4°, ficaevidente
que essa funcdo constitucional da Policia
Civil se consubstancia principalmente atra-
vés do inquérito policial.

Poderiamos definir inquérito policial
como o procedimento administrativo ela-
borado pela Policia Civil com o objetivo
de esclarecer as infragdes penais e apurar a
sua autoria. Visa colher elementos mini-
mos que permitam ao Ministério Publico
oferecer a dentincia ou ao particular in-
gressar com a queixa-crime. O inquérito
policial vem sendo atacado desde 1941
quando o ilustre Francisco Campos, na
época ministro da Justica e Negdcios Inte-
riores, justificou sua permanéncia no siste-
ma processual brasileiro na exposi¢do de
motivos do Codigo de Processo Penal.
Desde entdo, as criticas vém aumentando
e ndo faltam defensores de sua abolicdo.
Ocorre que o inquérito policial € uma ver-
dadeira tradi¢o em nosso sistema e deve
permanecer. O fracasso dos juizados de
instru¢do na Europa deram novo félego ao
caderno inquisitério do modelo brasileiro.
O saudoso José Frederico Marques ja
defendia sua permanéncia e importancia:
"Nao tém faltado doutrinadores apressa-
dos que proclamam a prescindibilidade da
investigacdo policial no procedimento pe-
nal, e que preconizam a supressdo dessas
investigacoes e sua substituicdo por uma
instrugdo judicial prévia e ampla. Deixam
de enxergar, os pregoeiros de tdo falsa
terapéutica, os danos que irdo advir dessa
solugdo simplista e sem fundamento, ndo so
paraapersecutio criminis, como ainda para
a propria tutela do direito de defesa" ("A
Policia Judicidria”, conferéncia proferida
noencerramentodas comemoragdes do "Dia
da Policia", em 21 de abril de 1958, in
"Estudos de Direito Processual Penal”,Cam-
pinas: Editora Millenium, 2001, p. 55).

Ocorre que o inquérito policial, como
desdobramento principal das fungdes cons-
titucionais da Policia Civil, vém sendo
cada vez mais desacreditado devido a uma
série de erros e fracassos cometidos ao
longo das décadas. O Poder Executivo, por
motivos obscuros, acabou por "empurrar”
uma série de "apéndices" a Policia Civil de
maneira ilegitima e inconstitucional. Isso
se deve, em parte, como diz Airton José
Stang, ao fato de que "a Policia muito
pouco tem sido estudada quer pelas uni-
versidades, quer pelos governos que a
mantém” ("Inquérito Policial: Atualida-
de e Perspectivas”, 1* ed., Sao Miguel do
Oeste: Editora e Grafica Arco Iris, 2000, p.
10). Note-se que devemos sempre exami-

nar os institutos juridicos sob o prisma
constitucional. E de acordo com o que
vimos, a Policia Civil possui apenas duas
fungdes constitucionalmente previstas:
exercer as funcoes de Policia Judicidria e
a apuracdo das infracoes penais. Nesse
sentido, a doutrina de Tourinho Filho
ensinaque: "a Policia Civil tem, assim, por
finalidade investigar as infracdes penais
e apurar a respectiva autoria, a fim de que
o titular da acdo penal disponha de ele-
mentos para ingressar em juizo” (Ob. cit.,
p. 195). Assim, parece claro que, com o
advento danova ordem constitucional sur-
gida em 1988, ndo hd razdo em se atribuir
outras fungdes a Policia Civil fora as ja
citadas. Lograem desviode fungaoeilega-
lidade, portanto, a interven¢do da Policia
Civil em qualquer evento onde nio haja
indicio de infracdo penal.

"A Policia Civil padece
de um mal grave. Néo
consegue cumprir sequer
sua funcéo
constitucional. Nesse
quadro, surgiram os
aproveitadores de
plantdo pregando a
abolicdo do inquérito
policial, o controle da
investigacdo policial
pelo Ministério Publico,

Apesar da expressa previsao constitu-
cional e das disposi¢des do CPP arespeito
do tema, como dissemos, uma série de
outras funcdes foram sobrepostas a Policia
Civil, dificultando seu trabalho e prejudi-
cando apersecutio criminis estatal. Esque-
ce-se o Poder Executivo darazio de ser da
policia e tenta subverté-la a seus préprios
propésitos. Por exemplo, como explica
Leticia Franco de Araijo, "registramnas
delegacias as chamadas Declaragées, que
abrangem as ocorréncias relativas a per-
da de documentos, cheques, cartoes de
banco etc." ("Desvios de Fun¢do e llegali-
dades das Policias", in Boletim IBCCRIM
n° 102, maio/2000, p. 9). Nao hd embasa-
mento legal para tais registros. Tais decla-
racOes deveriam ser prestadas, obrigatoria-
mente, pelos 6rgaos emissores da segunda
via do documento extraviado e ndo a po-
licia. Também nao € funcao constitucional
da Policia Civil o atendimento a acidentes
de transito sem vitimas onde ndo haja
indicio de direcdo perigosa ou embriaguez
ao volante. O cadastramento de veiculos,
através dos 6rgaos de transito, seguindo a
tendéncia moderna de descentralizacio

administrativa, deveria ficar sob regime
autdrquico e, de acordo com a Constitui-
¢do Federal, ser retirada da estrutura das
Policias Civis Estaduais. Em Santa Catari-
na, por exemplo, o Detran ainda se mantém
como uma diretoria interna da Delegacia-
Geral de Policia.

APolicia Civil padece de um mal grave.
Naio consegue cumprir sequer sua fungao
constitucional. Nesse quadro, surgiram os
aproveitadores de plantdo pregando a abo-
licdo do inquérito policial, o controle da
investigacdo policial pelo Ministério Pu-
blico, ou a criacdo de juizados de instru-
¢do. Mas lembremos novamente Frederi-
co Marques quando disse que "por mais
que a demagogia forense a queira dene-
grir, o certo é que ficariam frustradas as
fungdes repressivas na luta contra o cri-
me, se ndo fosse a agdo policial que se
desenvolve imediatamente apos a notitia
criminis” (Ob. cit., p. 55). E conclui o feste-
jado mestre que a manutencao do inquérito
policial é o melhor sistema para o modelo
brasileiro, opinando ainda que "o exemplo
da policia norte-americana dirigida pelo
Ministério Piiblico ndo nos parece também
muito convincente" (OD. cit., p.75).

Se aPolicia Civil ndo consegue cumprir
sua funcdo constitucional é por falta de
uma estrutura adequada e de recursos ne-
cessdrios que impedem uma atuacdo mais
eficiente. Como diz Leticia Franco de
Araijo, "ndo se pode sobrecarregar de
forma tdo escandalosa uma instituicdo e
ainda fazer sobre ela recair a responsabi-
lidade que tantas outras devem com ela
dividir. Facamos com que a Policia se
dedique a prevengdo e repressdo ao crime,
que sdo sua atribuicdo constitucional e
que ela pode realizar com grande eficién-
cia” (Ob. cit.). O consagrado constitucio-
nalista José Afonso da Silva também apon-
ta paraessaquestdo dizendo que "é preciso
adequar a policia as condicoes e exigén-
cias de uma sociedade democrdtica, aper-
feicoando a formagdo profissional e ori-
entando-a para a obediéncia aos precei-
tos legais de respeito aos direitos do cida-
ddo" ("Curso de Direito Constitucional Po-
sitivo", 18" ed., Sdo Paulo: Malheiros Edito-
res, 2000, p. 757). E preciso pensar, antes de
mais nada, em dar condi¢Oes e meios ade-
quados para que a Policia Civil cumpra de
modo satisfatério sua fungdo primordial.
Quanto aoresto, que outros 6rgdos assumam
seus papéis institucionais. E como disse
Frederico Marques, "certo ¢ que precisa-
mos ainda de remodelagdes estruturais nes-
se organismo tdo vasto e complexo, para
que melhor atenda as necessidades da or-
dem piiblica" (Ob. cit., pp. 59/60).

O autor € comissdrio de Policia do Estado de
Santa Catarina e bacharel em Direito pela
Universidade Regional Integrada (URI-RS).
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