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POSSE

Neste més, assume a Presidéncia
do Supremo Tribunal Federal,
0 ministro Marco Aurélio, que
foi eleito para esse cargo na
sessdo de 18 do més de abril.
Sua presenca na direcdo da
Corte Suprema representa,
para todos os brasileiros,
motivo de especial
trangqiiilidade, por seus
compromissos coma
ConstituicdoFederal,

com os direitos e garantias
dos cidaddos e com a
democracia substantiva.
Para o IBCCRIM, em
particular é motivo de
alegria ver o min. Marco
Aurélio a testa do mais
importante érgdo do

Poder Judicidario ha

medida em que os

pontos de vista por
elesustentados

constituema

prépriarazdo

de ser, o

idedrio da

instituicdo.

“Uma Pascoa de Mesmices”

esde 12 de abril de 2001 temos mais

[ Puma lei de conotacdo penal, a Lei n°®

10.217, que veio a alterar a pouquis-

sima aplicada Lei n® 9.034/95, a qual, por sua

vez, trata dos meios operacionais para a pre-

vengdo e repressdao de acdes praticadas por
organizagdes criminosas.

Essa lei alterada sempre foi muito critica-
da, entre outras coisas, por ter reduzida inci-
déncia prética, uma vez que pretende tratar
do “crime organizado”, sem sequer defini-lo.
Restou, portanto, uma lei dirigida a uma
“entidade metajuridica” que jamais foi deli-
mitada ou encontrou tragos legais entre nos.
A expressdo “criminalidade organizada” mais
serve para produzir constantes manchetes na
imprensa e nos discursos politicos do que
para gerar efeitos judiciais.

Porém, observando a Lei n° 10.217/01,
percebemos que o legislador, além de ndo
suprir aquela omissao, manteve seu habito de
produzir leis toscas e com grandes conces-
soes de direitos aos déspotas de plantdo.

Assim, mantendo seu habito de mais de uma
década, elaborou uma lei que, além de manter
sem definicdo ou sequer indicar referéncias
para dar corpo a expressdo “crime organiza-
do”, ainda aumentou o grau de inseguranca
legal ao colocar em mesmo nivel as figuras da
“quadrilha”, do “bando” e dos ainda etéreos
entes das “organizacdes ou associacdes crimi-
nosas”. Com essa omissao reiterada e, tam-
bém, frontal violacdo do principio da legalida-
de, fez, portanto, uma lei para pior.

O legislador preceitua, por lei ordindria, a
“vigilancia eletrdnica”, a qual talvez represen-
te a maior ameaga ao direito constitucional do
cidaddo a intimidade e que terd como tltimo
bastido o prudente critério judicial ao decidir
fundamentadamente pela autorizacdo dessa
forma de “formacao de prova”. Nesse passo, a
lei é temerdria. Maxime se notarmos sua insis-
tente omissao em fixar limites claros de atua-
c¢do do agente policial (ou de inteligéncia) a ser
infiltrado nas “organizagdes criminosas”.

Por fim, amplia-se a figura do “agente
infiltrado” (undercover) para além do policial.
Com essa mais recente legislacdo, cria-se a
figura do “agente de inteligéncia” de “6rgaos
especializados pertinentes” a tarefa de investi-
gacdo e de formagdo de provas. E desnecessa-
rio comentar a amplitude e conseqiiente inse-

guranga que nos trazem essas duas expressdes
destacadas do texto legal, uma vez que ndo sdo
poucos os poderes publicos que se sentirdo incen-
tivados a criar, interna corporis, esses denomi-
nados “6rgdos especializados pertinentes”.

E insofismdvel que essa reforma pontual
foi concebida — e assim deve ser entendida e
rejeitada — para servir como mero suporte
legal ao projeto maior que objetiva a implan-
tacdo de uma eficiente rede, de dimensao
nacional, integrada por 6rgdos policiais e de
inteligéncia, destinada a captacao, processa-
mento e emprego de informacdes estratégicas
uteis a seguranca “da sociedade e do Estado”.
Esse objetivo final, em franca consecugdo
pelo Estado, foi anunciado explicitamente
comalein®9.883, de 7 de dezembro de 1999,
que instituiu o Sistema Brasileiro de Inteli-
géncia e criou a Agéncia Brasileira de Inteli-
géncia (ABIN), em substituicdo ao Sistema
Nacional de Inteligéncia (SNI).

O IBCCRIM quer deixar claro que com a
mesma intensidade com que concorda e apdia
os esforcos estatais em prol do aumento da
protecdo e tranqiiilidade sociais, também per-
manece refratdrio a mais essa ma alteragdo
pontual de nosso sistema juridico por ndo
transigir com ataques aos mais comezinhos
principios das ciéncias criminais e de garan-
tias ao cidadéo.

E necessdrio por fim a essa idéia de que
para se proteger a sociedade é necessdria a
perda de nossos direitos e garantias. Esse ¢ um
falso dilema de ha muito superado e defendi-
do apenas por aqueles menos capazes, € quase
sempre mais ouvidos.

Uma maior seguranga publica se alcanga
com maior eficiéncia estatal em suas mais
variadas atividades, a comecar por verdadeira e
eficaz politica social (por exemplo, saide pu-
blica e ensino basico dignos a todos) e terminar
por um coerente ¢ moderno posicionamento
politico-criminal frente aos condenados.

As Ciéncias Criminais, insista-se, devem
servir de bussola na busca de resultados eficazes,
e ndo serem tratadas como vassalas ou barreiras
aniquiladas por aqueles que buscam as solucdes
aparentemente mais simples para os graves
problemas que afetam a segurancga publica.

—_—
Departamento de Estudos e Projetos Legislativos.
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Delito de Bagatela: Principios
da Insignificdncia e da
Irrelevéncia Penal do Fato

|
| LUIZFLAVIOGOMES |

1. Introducdio

O principio da insignificAncia nio
conta com reconhecimento normativo
explicito no nosso Direito (salvo algu-
mas excec¢des no CPM: art. 209, § 6°, por
exemplo — em caso de lesdo levissima,
autoriza que o juiz considere o fato como
mera infracdo disciplinar —; art. 240, §
1°, para o furto insignificante, etc.). Mas
na jurisprudéncia, como se sabe, apesar
de alguma aporia, ele ¢ amplamente ad-
mitido™. A novidade que estd (cada vez
mais patente) nessa matéria consiste
numa sutil distin¢do entre o principio da
insignificancia e o da irrelevancia pe-
nal do fato®, que a prépria jurisprudén-
cia estd se encarregando de fazer®.

fato), creio, podem ser englobados numa
cldssica (sugestiva e expressiva) deno-
minagdo: infracdo bagatelar (mesmo
porque, quando se fala em infracdo baga-
telar ou delito de bagatela imediatamen-
te conseguimos apreender o espectro do
seu conteddo: é algo insignificante, de
ninharia ou, em outras palavras, ndo se
trata de um ataque intolerdvel ao bem
juridico, que necessite da interven¢do
penal).

De qualquer maneira, ndo ocupam, os
dois principios, a mesma posi¢cao topo-
gréifica dentro do fato punivel. O princi-
pio da insignificancia é causa de exclu-
sdo da tipicidade do fato; o principio da
irrelevancia penal do fato é causa de
dispensa da pena (em razao da sua des-
necessidade no caso

A diferenca fun-

gi?sl T)Irlitl?cll’pigzrrile(r): ' E"qua"to 0 legis lador CO?\?;?EJOr)i'sprudéncia
cionados € a seguin- ndo se definir sobre a da nossa Corte Su-
brudencial (a'majs  Questdocomdareza B heste. momento.
tradicional) reconhe- (adotando expressamente somente a ela) pode—’
Senhcinclevand,  OPrincipioda (o (que vem sen-
em conta (unicamen- mﬂgmﬁcanaa tout do feita) entre as duas
te) o desvalor do re- courtou principio da sub-espécies de in-
o, S irlevinciapenaldo S
cidade) que o nivel fato, ou, ainda, GMbOS), delesdo corporal cul-
icoy o0 do periz  Eem provavel quea D ansitopelaprimer
concreto verificado j”r iSPI’MdéI'ICia continuara ra vez, com 0 nome
T a0 coniirio, de  oscllando(oranum, ificincia o STF
ata’que intolerévél, o oranoutro SEHtidO)." (RHC n® 66’.869—PR,

fato € tipico (e puni-
vel).

Uma outra linha jurisprudencial (cada
vez mais evidente), para o reconheci-
mento da infracdo bagatelar, ndo se con-
tenta sé com o desvalor do resultado e
acentua a imprescindibilidade de outras
exigéncias: o fato € penalmente irrele-
vante quando insignificantes (cumulati-
vamente) sdo ndo sé o desvalor do resul-
tado, sendo também o desvalor da agdo
bem como o desvalor da culpabilidade
do agente (isto é: quando todas as cir-
cunstancias judiciais — culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personali-
dade, motivos do crime, conseqiiéncias,
circunstancias etc. — sdo favoraveis).

Ambos os principios (da insignifican-
cia tout court e da irrelevancia penal do

relator min. Aldir
Passarinho) o reconheceu e levou em
conta exclusivamente o desvalor do resul-
tado™.

Num outro julgado (HC n°70.747-RS,
relator min. Francisco Rezek, RTJ 159/
199 e segs.) o colendo STF deixou de
acatar o principio da insignificancia, em-
bora o desvalor do resultado fosse mini-
mo, porque o acusado ndo reunia condi-
¢oes para isso. O resultado juridico foi
insignificante mas o fato (globalmente
considerado) ndo foi admitido como pe-
nalmente irrelevante, porque o réu era
reincidente (jd condenado antes por de-
sacato e desobediéncia a policiais)®. O
entendimento do STF mereceu criticas
de Luiz Luisi®.

No primeiro caso foi suficiente o -
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. desvalor do resultado (resultado

bagatelar); no segundo salientou-
se que a lesdo era bagatelar mas o autor
do fato ndo era bagatelar. Segundo a
perspectiva dessa segunda decisdo, s6
pode ser reconhecido o delito bagatelar
quando o resultado, a a¢do e a culpabili-
dade (o autor) sdo bagatelares. Como se
vé, hd uma grande diferenca entre uma
coisa e outra, entre um fundamento e
outro (do delito bagatelar).

"...asvezes o desvalor
doresultado néio
permitea aplicacdo

da insignificancia,

mas acham-se

presentes todos os
requisitos da irrelevéncia
penal do fato (agora

a pena torna-se
desnecessdria)."

Pergunta-se: para o reconhecimento
do delito bagatelar, em suma, devemos
levar em conta exclusivamente o desva-
lor do resultado (principio da insignifi-
cancia, com reflexos na tipicidade — no
injusto penal) ou conjunta e cumulativa-
mente todos os desvalores citados (do
resultado, da conduta e da culpabilida-
de)? Quando o promotor vai pedir o
arquivamento de um inquérito ou quan-
do o juiz vai rejeitar uma dentdncia, fun-
damenta o delito bagatelar no principio
da insignificancia (s6 desvalor do resul-
tado) ou no principio da irrelevancia
penal do fato (todos os desvalores con-
juntamente examinados)?

Enquanto o legislador ndo se definir
sobre a questdo com clareza (adotando
expressamente o principio da insignifi-
cancia fout court ou principio da irre-
levancia penal do fato, ou, ainda, am-
bos), é bem provavel que a jurisprudén-
cia continuara oscilando (ora num, ora
noutro sentido). E € natural, penso, que
assim seja, porque, no fundo, no atual
Direito Penal, hd espago para os dois
principios. Um ou outro, em cada caso
concreto, pode servir de fundamento
para o reconhecimento do delito de ba-
gatela (leia-se: da atipicidade ou da
desnecessidade da pena).

Vejamos: o sujeito que tenha subtrai-
do um palito de fésforo da vitima, ain-
da que conte com maus antecedentes,
seja reincidente e tenha personalidade
voltada para a delinqiiéncia, ndo pode
ser punido pelo delito de furto porque o
fato é claramente atipico. Estd fora do
ambito de incidéncia do art. 155 do CP.
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A norma proibitiva desta figura tipica
ndo foi pensada para uma subtracio tao
insignificante. O inquérito, o processo
e a san¢do penal, nesse caso, apresen-
tam-se como aberrantes (chocantes).
Nao se pode usar o Direito Penal por
causa de uma lesdo tdo infima (leia-se:
por causa de um palito de fésforo); de
outro lado, quem causa uma lesdo cor-
poral leve na vitima, depois de ja ter
sido responsdvel e condenado por ou-
tros acidentes de transito, pode ndo fa-
zer jus ao reconhecimento da bagatela,
isto é, a pena pode ser, no caso, neces-
saria. De outro lado, pode também
ocorrer o inverso: as vezes o desvalor
do resultado ndo permite a aplicagcdo da
insignificadncia, mas acham-se presen-
tes todos os requisitos da irrelevancia
penal do fato (agora a pena torna-se
desnecessaria).

O que acaba de ser explicitado tem
total coeréncia com o fundamento juri-
dico da dispensa da pena (do afasta-
mento da intervengdo penal em razao
da irrelevancia penal do fato), que estd
contemplado no art. 59 do CP™. O juiz,
levando em consideracdo as circunstan-
cias judiciais af previstas, fixard a pena
conforme seja suficiente e necessdrio
para a prevencgdo e reprovacdo do deli-
to. Em outras palavras, quando irrele-
vante é o fato, em virtude da presenca
de todos os requisitos bagatelares (re-
sultado, conduta e culpabilidade baga-
telares) a pena torna-se desnecessdria.
Sua dispensa, nesse caso, ndo chega a
afetar o seu aspecto preventivo geral.

De qualquer maneira, saliente-se que
um ou outro principio permite de plano
o arquivamento das investigacdes: o pri-
meiro (da insignificincia) porque o fato
¢é atipico; o segundo (da irrelevancia
penal do fato) porque o fato nio é puni-
vel (o art. 43, I, do CPP, quando diz que
a dentncia ou queixa serd rejeitada
quando o fato narrado evidentemente
nao constituir crime deve, hoje, ser in-
terpretado do seguinte modo: quando o
fato narrado evidentemente nao consti-
tuir fato punivel). A palavra crime, no
citado dispositivo, ndo foi empregada
em sentido restritivo (fato tipico e anti-
juridico ou fato tipico, antijuridico e
culpavel), sendo no sentido de fato pu-
nivel. Uma prova disso: filho que furta
pai ndo € punivel; se esse é o fato narra-
do, o juiz tem que rejeitar a dentincia;
no caso de imunidade parlamentar ma-
terial, a dentncia tem que ser rejeitada.
Se é assim, quando se nota claramente a
dispensa da pena (em razdo do princi-
pio da irrelevancia penal do fato), tam-
bém deve ser rejeitada a denuncia (ou
queixa).

Resumindo: todas as vezes que nos
depararmos com uma infracdo baga-

telar, o certo é pedir o arquivamento
das investigacdes (fundamentando o
pedido ou no principio da insignifican-
cia ou no principio da irrelevancia pe-
nal do fato). E se houver dentincia?
Cabe ao juiz rejeitd-la (CPP, art. 43, I).
E se o juiz ndo rejeitou? Cabe HC para
o trancamento da ac@o penal (que no
caso de infracdo bagatelar € juridica-
mente impossivel).

"...quandoirrelevante
éofato, emvirtude da
presenca de todos os
requisitos bagatelares
(resultado, condutae
culpabilidade bagatelares)
a pena torna-se
desnecessdria.

Sua dispensa, nesse caso,
ndo chega a afetar o seu
aspecto preventivo geral.”

Conclusées:

(a) Uma coisa é o principio da irre-
levancia penal do fato, que pretende a
ndo-aplicacdo da sancdo penal, como
cldusula geral, para um determinado
grupo de infragdes e, outra, muito dis-
tinta, é o principio da insignificancia
tout court, que dogmaticamente autori-
za excluir do tipo legal as ofensas (le-
sdes ou perigo concreto) de minima
magnitude, ou seja, nimias;

(b) Se com relagdo ao primeiro sdo
plenamente pertinentes inclusive con-
sideracdes pessoais (culpabilidade,
vida anterior, antecedentes criminais,
ocasionalidade da infragcdo, primarie-
dade, restitui¢do da res ou ressarcimen-
to, etc.), porque estd em jogo a “neces-
sidade” da pena (o fato é formal e subs-
tancialmente tipico), com referéncia ao
segundo esses critérios pessoais nao
tém nenhum sentido, porque o que inte-
ressa (para o fim da tipicidade ou atipi-
cidade) € o fato objetivo praticado e
ndo as tendéncias ou inclinac¢des subje-
tivas do autor (especialmente porque o
fato realmente insignificante é tipico
tdo s6 na aparéncia, mas ndo material-
mente);

(¢) O principio da irrelevancia penal
do fato estd contemplado no art. 59 do
CP e é conseqiiéncia da (des)necessida-
de da pena, no caso concreto; ja o prin-
cipio da insignificancia, salvo raras ex-
cegdes, ndo estd previsto expressamen-
te no Direito brasileiro (€ criagdo juris-
prudencial);

(d) Na praxe forense sustenta- *’
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se com freqiiéncia (s6) o principio
> da insignificancia (que se mostra
inadequado para diversas situacgdes);
mas muitas vezes daria para ir um pou-
co mais além e propugnar pelo princi-
pio da irrelevancia penal do fato (com
base no art. 59 do CP, que implica a
dispensa da pena, quando esta se torne
desnecessaria);

(e) Em virtude da auséncia de critérios
legais claros e definitivos, nota-se na
aplicagdo do direito patentes desigualda-
des (que chocam o homem comum e
colocam a Justica em descrédito). Ha
juizes que admitem a insignificincia e
outros que ndo; ha juizes que levam em
conta s6 o desvalor

quando presentes os desvalores do re-
sultado, da conduta e da culpabilidade;
(j) A presenca dessa cldusula geral
de dispensa de qualquer pena (quando
presentes todos os requisitos legais), de
qualquer maneira, ndo pode servir de
barreira para a implantacido de uma am-
pla e geral politica de descriminaliza-
¢ao, que significa retirar o carater de
ilicito penal de todas as condutas que
ndo contam (in abstrato) com mere-
cimento de pena. Em outras palavras:
as infracdes bagatelares proprias de-
veriam ser excluidas formalmente do

Direito Penal;
(1) Enquanto o legislador ndo estabe-
lece um marco ma-

do resultado e outros

ximo de possibili-

que exigem também
o desvalor da acdo e

"... todas as vezes que nos

dade de sustentacdo
da irrelevancia pe-

da culpabilidade; a depararmoscom uma nal do fato, desde
falta de critérios le- infragdo bagatelar,o logo e segundo o di-
gais nesse ambito é 5 : reito vigente, creio
fator de grande inse- certo_e pEdll’O ndo ser despropor-
guranga e permite, arqulvamentodas cional (nem desar-
muitas vezes, grande investigac(")es razoado) reivindi-
poder de discricio- . car a aplicacdo des-
nariedade ao juiz (re- (fundamentando o pedido se principio pelo
corde-se: quanto mais ou no p?‘il’lepiO da menos no que con-
discriciondrios os po- P cerne as infragdes
deres do juiz, mais fa- msmmﬁcanaa ouno que ndo ultrapas-
cilmente pode-se che- princfpio dairrelevincia sem a barreira pu-
gar a atos arbitrarios e " nitiva das infracdes
discriminat6rios); p enal do fato). de menor potencial

(f) Apesar de tu-
do, de lege data, é
fundamental reconhecer que hd uma
grande diferenca entre o delito bagate-
lar (ndo punivel) e a infragdo de menor
potencial ofensivo (que é punivel nos
termos dos juizados especiais crimi-
nais); ndo existe regra abstrata sobre a
diferenga; somente no caso concreto
que isso se torna possivel;

(g) Sempre que presentes 0s requisi-
tos da bagatelaridade, ndo é o caso de
se iniciar nenhum procedimento penal
ou consensual. Nesta hipdtese, o corre-
to € pedir o arquivamento da investiga-
¢ao (afastando-se a aplicacdo do Direi-
to penal); o arquivamento, em razdo de
se tratar de uma infracao bagatelar, terd
como fundamento ou simplesmente o
principio da insignificancia ou o prin-
cipio da irrelevancia penal do fato;

(h) Muitas vezes o juiz rejeita a inci-
déncia do principio da insignificancia e
deixa-se sem exame a questdo da irre-
levancia penal. Pode ser que o fato nao
se adapte bem ao primeiro principio,
mas atenda todos os requisitos do se-
gundo (desvalor minimo do resultado,
da conduta e da culpabilidade);

(i) De lege ferenda, o ideal seria o
legislador criar uma cldusula geral no
ambito do Direito penal excluindo a
punibilidade de determinados fatos

ofensivo.

NOTAS

() Cf.REBELO, José Henrique Guaracy. "Prin-
cipio da Insignificancia: Interpretagdo Juris-
prudencial”, Belo Horizonte: Del Rey, 2000,
pp- 29 e segs. (especialmente pp. 47 e segs.).
Sobre a distingo, cf. GOMES, Luiz Flavio, edi-
torial de 18.03.01, in www.direitocriminal.com.br
& Muito provavelmente isso se deu, pela primei-
ra vez, no TACrim/SP, AC n°593.875-2, rela-
tor Haroldo Luz, RT 664, pp. 285 e segs.
Cf. SANGUINE, Odone. "Observagées So-
bre o Principio da Insignificancia", "Fascicu-
los de Ciéncias Penais",ano 3,v.3.n°1. 1990,
p. 36; vide ainda, REBELO, José Enrique
Guaracy. "Principios da Insignificdancia: In-
terpretagdo Jurisprudencial”, Belo Horizon-
te: Del Rey, 2000, p. 47; RT 129/187 e segs.
® No mesmo sentido, cf. TACrim/SP, AC n°
593.875-2, rel. Haroldo Luz, RT 664, pp. 285
e segs.
Cf. Boletim IBCCRIM n° 63, Jurisprudéncia,
fev./98, p. 227.
Cf. TACrim/SP, AC n° 593.875-2, rel. Harol-
do Luz, RT 285 e segs. (no acérddao pode-se
verificar que o fendmeno da dispensa da pena
recebeu a etiqueta de "perddo judicial extrale-
gal").

e

0 autor é doutor em Direito Penal pela
Faculdade de Direito da Universidade
Complutense de Madri, mestre em Direito
Penal pela USP, professor honordrio da
Faculdade de Direito da Universidade
Catolica de Santa Maria (Arequipa/Peru)
eDiretordowww.direitocriminal.com.br
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Da Necessidade do Exame de Corpo de Delito

nos Crimes Contra a Ordem Tributaria
[

| HELIOS NOGUES MOYANO, FERNANDA VELLOSO TEIXEIRA e CARLOS ALBERTO PIRES MENDES |

\ o constitui exagero afirmar que a
/ grande maioria dos processos cri-

minais para a apuragdo dos delitos
tributdrios, tanto na esfera estadual quan-
to na federal, encontram seu desfecho —
seja com sentenca absolutéria ou conde-
natdéria — sem a realiza¢do do imprescin-
divel Exame de Corpo de Delito.

A incipiente jurisprudéncia que se
formou em torno do tema vem aceitan-
do que a materialidade nos crimes tribu-
tarios seja comprovada, ndo pelo Exa-
me de Corpo de Delito como quer o
legislador, mas sim pela “prova” produ-
zida pela Administracdo Fazenddria
consubstanciada no Auto de Infragdo e
Imposi¢ao de Multa™®.

Entendemos, com a devida venia, que
tal posicionamento ndo se sustenta ja que
os delitos contra a ordem tributdria, mate-
riais que s@o, deixam vestigios, sendo de
rigor, portanto, a realizagdo do Exame de
Corpo de Delito, representado pela peri-
cia contabil, a ser feito pelos peritos do
Instituto Nacional de Criminalistica, no
ambito federal, e pelos do Instituto de
Criminalistica, no ambito estadual.

E mais: diante do devido processo le-
gal (art. 5°, LIV, da CF), nada, rigorosa-
mente nada justifica que aludido exame
deixe de ser realizado durante o inquérito
policial.

Com efeito, o art. 6°, inc. VII, do Cddi-
go de Processo Penal, reza que a autorida-
de policial devera — essa a palavra utili-
zada pelo legislador —, “logo que tiver
conhecimento da prdtica da infracdo pe-
nal, determinar, se for o caso, que se
proceda a exame de corpo de delito”.

E quando seria cabivel a realizag¢do
desse exame? O art. 158 do Cdédigo de
Processo Penal responde: “quando a in-
fragdo deixar vestigios™.

Alias, esse art. 158 diz muito mais.
Segundo esse dispositivo, quando o cri-
me for material, isto €, daqueles que
deixam vestigios, “serd indispensdvel
o exame de corpo de delito, direto ou
indireto, ndo podendo supri-lo a con-
fissdo do acusado”.

Note-se que o legislador, tamanha a
importancia que di a realizagdo desse
exame nos crimes que deixam vestigios,
ndo permite sua substituicdo nem mesmo
pela prépria confissdo, tida por alguns
como a rainha das provas.

Além do mais, € sabido que o magistra-
do e a autoridade policial podem negar
qualquer “pericia requerida pelas partes,

quando ndo for necessdria ao esclareci-
mento da verdade”, “salvo o caso de
exame de corpo de delito” — é o que
determina, com precisdo, o art. 184 do
Cédigo de Processo Penal.

Nessa ordem de idéias, portanto, mos-
tra-se inaceitdvel que nos crimes tributd-
rios o Exame de Corpo de Delito seja
substituido pelo Auto de Infrag¢do e Impo-
sicdo de Multa, o qual, ndo € ocioso
apontar, é produzido por quem ¢é parte e
conseqiientemente tem indisfarcavel in-
teresse no desfecho do feito, como € o
caso do Fisco.

"...0s delitos contra
aordemtributdria,
materiais que séo,
deixam vestigios, sendo
derigor, portanto, a
realizacéo do Exame
de Corpo de Delito,
representado pela
pericia contabil..."

Ademais, a lei adjetiva penal, que tem
uma preocupacio toda especial com a
efetiva produgdo da prova da materialida-
de nos crimes de dano, € expressa quanto
a unica hipétese em que o Exame de
Corpo de Delito pode deixar de ser reali-
zado com base diretamente em vestigios.
De fato, de acordo com o art. 167 do
Cdédigo de Processo Penal, o exame de
corpo de delito indireto, isto €, aquele
produzido mediante testemunhas, sé pode
ser validamente realizado quando houver
“desaparecido os vestigios” da infracdo.
Somente nessa hipdtese — e somente nela
— ¢é que o processo por crime material
pode estar desacompanhado do Exame de
Corpo de Delito direto.

Por outro lado, se nos feitos destinados
a apurar qualquer dos delitos descritos na
Lei de Propriedade Intelectual todos
de menor potencial ofensivo — “a quei-
xa ou a deniincia ndo serd recebida se ndo
for instruida com o exame pericial dos
objetos que constituam o corpo de deli-
to”, como entdo admitir que nos crimes
tributdrios a inicial acusatéria venha de-
sacompanhada de pericia contdbil? Ora,
basta destacar que nos delitos descritos no
art. 1° da Lei n°® 8.137/90, por exemplo, a

pena minima é de dois anos de reclusdo.

Também nos parece um absurdo que
nio se dé ao empresdrio — no mais das
vezes primdrio, de bons antecedentes, que
criaempregos € que muitas e muitas vezes
¢é levado a evasdo fiscal exclusivamente
pelos desacertos governamentais — as
mesmas garantias que sdo dadas, porexem-
plo, aos acusados pelo nefasto crime de
tréfico ilicito de entorpecentes.

Sim, pois enquanto a dentincia por
estes delitos s6 é recebida se instruida
com pelo menos um laudo de constatacdo,
assinado por pessoas em tese imparciais,
as denuncias por sonegacdo fiscal sdo
recebidas com base numa simples autua-
¢do, no mais das vezes proviséria— tendo
em vista a sempre presente possibilidade
de impugnacdo — elaborada, repita-se,
por quem € parte e tem interesse direto no
desfecho da causa.

Pior, muito pior, é que enquanto dou-
trina e jurisprudéncia sdo uninimes em
afirmar a impossibilidade de uma conde-
nagdo por crime de tréfico ilicito de entor-
pecentes sem que conste dos autos do
processo o Exame de Corpo de Delito,
nesses casos representado pelo Laudo To-
xicolégico definitivo, todos os dias sdo
condenados empresarios com base Unica
e exclusivamente no Auto de Infracdo e
Imposi¢ao de Multa lavrado pela fiscali-
zagdo federal ou estadual.

Concluindo, se o principio constitu-
cional do devido processo legal em ques-
tdes criminais é o respeito incondicional
as normas do nosso ordenamento proces-
sual, respeito esse representado pelo aca-
tamento dos dispositivos legais validos e
vigentes, forca é convir que toda acdo
penal para a apurag@o de delitos tributd-
rios iniciada sem a prévia realizacdo do
exame de corpo de delito (pericia contd-
bil) caracteriza indiscutivel coagdo ile-
gal, porquanto instaurada em total des-
respeito aquele principio, eivando de nu-
lidade o processo e desafiando a utiliza-
¢do de habeas corpus.

NOTA

M Nesse sentido: TJ/SP, HC n° 274.823-3/1, rel.
des. Augusto César, 6° CCrim., j. 04.03.99,
v.u., DOE 03.05.99; TRF 3* Regido, HC n°
1999.03.00.043410-8/SP, rel. des. Theotonio
Costa, 1* Turma, j. 29.02.00, v.u., DJU
28.03.00.

————————————

Os autores sdo advogados em Séo Paulo.
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Da Inconstitucionalidade do
Art. 4° da Resolucédo n° 1.605/00

do Conselho Federal de Medicina
|

’ EDUARDO ARAUJO DASILVA e JOSE OSWALDO MOLINEIRO ‘

Jom a finalidade de disciplinar os
arts. 11 e 102 do Cédigo de Etica
Médica®, o Conselho Federal de

Medicina recentemente baixou a Resolu-
¢ao n° 1.605, de 15 de setembro de 2000,
cujo art. 4° prevé que “se na instrugdo do
processo criminal for requisitada, por au-
toridade judicidria competente, a apresen-
tagcdo do contetido do prontudrio ou ficha
médica, o médico disponibilizard os docu-
mentos ao perito nomeado pelo juiz, para
que neles seja realizada pericia médica
restrita aos fatos em questionamento” .
Malgrado o nobre objetivo buscado
com a edi¢do do ato administrativo acima
referido, que visa preservar o direito a
intimidade da pessoa que figura como
paciente (art. 5° inc.

gruente ao disciplinar o acesso aos docu-
mentos médicos apenas e tdo-somente na
fase de “instrucdo de processo criminal”,
cuja instauracao decorre das informagoes
colhidas na fase de investigag@o criminal.
Em outras palavras, uma vez vedado o
acesso aos documentos médicos na fase
pré-processual, € possivel que sequer haja
processo-crime, ante a auséncia de ele-
mentos de prova para que seja aferida a
conduta delituosa apurada.

Por outro lado, a previsdo para que as
anotacdes médicas permanecam a disposi-
¢do de perito judicial nos nosocdmios igual-
mente limita a atividade de persecucdo
criminal, pois como anotado pelo juiz de
Direito Jeferson Moreira de Carvalho,
"..ndo se pode acei-

X, daConstituicdoda
Reptblica), evitando

"...oato administrativo

tar que as informa-
coes fiquem abertas

acirculagdo de infor- éincon gruente ao aoperitojudicial, por-
macdes a respeito de e que os Foruns ndo
fatos de sua vida pri- disciplinar o acesso aos possuem peritos e ob-
vada sem qualquer documentos médicos ter ‘texlzert’ grqtuita-
conexiao com a apu- o mente é quase impos-
racdo criminal, o tra- apenas eta9-somer3te sivel. A prdtica reve-
tamento dispensado a na fase de "mstlfucao la a impossibilida-
P .. ” "3)
Elr?ltiet:;a tlrl;f;z%isssapgf de.pltocesso CI’II:VIII’IG' ! & Ta.mbém em rela-
los arts. 11 e 102 do cuja instauracao ¢doao Ministério Pd-
gl?:(;lgo de Etica Mé- decorre das informacées bliCO,' qlli1 sequer é
. . mencionado na regu-
Neste sentido, a colhidas na fase de lamentacdo admir%is—
resolugdo tolhe du- investigacdo criminal." trativa, a resolucdo é

plamente a atividade

inconstitucional,

dos juizes que mili-
tam na esfera criminal: primeiro ao vedar-
lhes a possibilidade de requisi¢do de do-
cumentos, prevendo tdo somente que O
perito judicial tenha *“vista” do prontudrio
ou ficha médica do paciente; depois ao
limitar-lhes tal acesso apenas a fase de
instrucdo de processo criminal, suprimin-
do, assim, que esta iniciativa ocorra tam-
bém quando da investigacdo realizada
pela Policia Judicidria.

A propdsito, vale lembrar que o art. 5°,
inc. XXXV, da Constitui¢cdo da Reptibli-
ca,consagrao principio dainafastabilidade
da jurisdicdo, ao dispor que “a lei ndo
excluird na apreciagdo do Poder Judicid-
rio lesdo ou ameaga de direito”®. Portan-
to, se o legislador constituinte vedou a lei
limitar a atividade jurisdicional, a evidén-
cia ndo hd como se cogitar de qualquer
iniciativa administrativa nesta direc@o.

Ademais, o ato administrativo € incon-

pois além de violar o
poder de requisi¢do assegurado aos pro-
motores de Justica (art. 129, inc. VI, da
Constituigdo da Repitiblica)® e nas leis
organicas federal (art. 26, inc. I, alinea
“b”, da Lei n® 8.625/93)® e estadual (art.
144, inc. 1, alinea “b”, da Lei n° 734/93)©,
ainda limita o exercicio da acdo penal
publica (art. 129, inc. I, da Constituicido
da Repiiblica)” ao vedar o acesso as ano-
tagdes médicas na fase de investigacdo
criminal, para fins de eventual acusacio
penal em juizo.

Assim, inclusive, a jurisprudéncia na
consideracdo do tema, antes mesmo da
edicdo da Resolucdo, ou seja: "Sigilo
médico/profissional. Requisicdo de
prontudrio de pacientes pelo Ministério
Piiblico. Ato que tem amparo na Lei
Federal n° 8.625/93, art. 26, inc. II, §
2° e na circunstdncia de que o
sigilo objetiva o resguardo de in- -
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teresses individuais, ndo podendo,
* todavia, sobrepor-se a outros, de
maior magnitude. Seguranca denegada"
(TJ/RS, MS n° 595.198.409, rel. des. José
Vellinho de Lacerda, j. em 07.02.96).

Em suma, pois, a vedacdo de acesso as
anotagdes contidas nos prontudrios e fi-
chas médicas na fase de investigacao cri-
minal, tanto em relacdo ao magistrado,
como quanto ao representante do Ministé-
rio Pablico, traduz flagrante cerceamento
da atividade estatal de persecucao crimi-
nal, um dos pilares do Estado Democriti-
co de Direito, afigurando-se manifesta-
mente ilegal e inconstitucional.

Por outro lado, € oportuno registrar que
o impedimento a que se refere o art. 102
do Cédigo de Etica Médica nao € absolu-
to, carecendo de uma analise casuistica,
com base no principio da proporcionali-
dade. Como anota Nicolas Gonzalez-
Cuellar Serrano, "além dos valores do
direito material, outros interesses igual-
mente estdo em jogo e devem ser protegi-
dos pelo Estado na relagdo processual
penal”, dentre eles o direito a intimidade
da pessoa que figura como paciente®.

Assim como nao € correto exigir que os
agentes estatais tenham acesso irrestrito a
todos os documentos que contenham ano-
tacdes médicas, igualmente ndo é conve-
niente concluir que tais agentes jamais
tenham acesso a prontudrios e fichas mé-
dicas. Daf a férmula adotada pelo legisla-
dor para dirimir este conflito de interes-
ses, ao prever que as anota¢des médicas
poderdo ser reveladas desde que haja “jus-
ta causa”, nos termos do art. 102 do Cédi-
go de Etica Médica.

A prop6sito da “‘justa causa” autoriza-
dora do excepcional acesso aos prontud-
rios e fichas médicas, observa Jeferson
Moreira de Carvalho que "...o interesse
da sociedade sobrepoe ao interesse puibli-
co individual, mesmo em se tratando de
liberdade. Assim a acdo penal existe em
razdo de uma justa causa e também pelo
interesse puiblico de toda a sociedade (...)
A conclusdo é que existe justa causa para
o Poder Judicidrio requisitar informa-
¢cdes e copias de fichas clinicas, e que a
prestacdo por parte de médicos e hospi-
tais é perfeitamente legal, ndo configu-
rando qualquer tipo de infracdo, pois a
revelagdo ndo é leviana e sim técnica,
clara e objetiva, para responder aos inte-
resses da sociedade'.

Assim também a orientagdo do E. Su-
premo Tribunal Federal: "No choque
entre os dois interesses sociais — o que se
liga ao resguardo do sigilo é o correspon-
dente a repressdo do crime — a lei dd
prevaléncia ao primeiro. E certo que abre
as excegoes, por exemplo no caso de
moléstia contagiosa de notificacdo com-
pulsoria. Entdo hd interesse social maior,
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que prepondera sobre o interesse atinente
a manutengdo do sigilo. Esses e outros
motivos previstos em lei sdo a justa causa,
a que se refere o Codigo Penal, para
permitir excepcionalmente a quebra do
sigilo. Recurso extraordindrio conhecido
e provido" (RE n° 60.176/GB, min. Luis
Gallotti, j. em 17.06.66).

"Assim como néo é correto
exigir que os agentes
estatais tenham acesso
irrestrito a todos os
documentos que
contenham anotacées
médicas, igualmente

ndo é conveniente concluir
quetais agentes jamais
tenham acessoa
prontudriose

fichas médicas."

Deste entendimento ndo destoa o E.
Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo: "Desobediéncia - Delito caracte-
rizado em tese - Médico que, em nome do
sigilo profissional, se recusa a fornecer
esclarecimento a Justica, acerca do crime
de que fora vitima a sua paciente. Inqué-
rito, entretanto, instaurado por solicita-
¢do desta - Auséncia, pois, de constrangi-
mento ilegal — habeas corpus — denega-
do - Inteligéncia dos arts. 330, 269 e 154
do CP - O dever de guardar segredo
profissional ndo é absoluto. O que a lei
proibe é a revelacdo ilegal, a que tenha
por movel a simples leviandade, a jactdn-
cia, a maldade" (TJ/SP, HC, rel. Marcio
Bonilha, RT 515/316).

Ainda no mesmo rumo € a orienta¢ao
do E. Tribunal de Al¢ada Criminal do
Estado de Sao Paulo: "O sigilo profis-
sional ndo é absoluto e a compreensdo
de sua real extensdo comporta relativo
elastério. No caso em que as informa-
coes detidas pelo médico ou nosoco-
mio, findarem por incriminar o proprio
paciente, hd de prevalecer o segredo,
vez que o fundamento do sigilo é, justa-
mente, a sua protecdo. Em situacées de
flagrante interesse piiblico, evidencia-
da pertinéncia logica entre o requeri-
mento e os fatos motivadores da instau-
ragdo do inquérito policial ou de acdo
penal, vedado ao médico ou hospital so-
negar informacdes ao Poder Judicidrio,
devendo prevalecer a busca da verdade
real. Esta a hipotese dos autos, que ver-
sam sobre a apuracdo de eventual crime
doloso contra a vida do paciente, faleci-

do" (MS n° 345.512/9, 11* Camara, rel.
juiz Wilson Barreira, RT 773/587).
Portanto, em se tratando de matéria que
implica na andlise do conflito inferesse
publico na revelacdo das anotacoes médi-
cas X direito a intimidade das informa-
coes médicas langadas, ndo se afigura
razoéavel conceber que o Conselho Federal
de Medicina suprima esta discussdo do
Poder Judicidrio, para prever de forma ge-
nérica e irrestrita, que € vedada toda e
qualquer andlise de anota¢cdes médicas na
fase de investigacdo criminal pelos 6rgaos
responsaveis pela persecugdo criminal.

NOTAS

M Prevéoart. 11 do Cédigo de Etica Médica: "O
médico deve manter sigilo quanto as informa-
¢oes confidenciais de que tiver conhecimento
no desempenho de suas fungoes. O mesmo se
aplica ao trabalho em empresa, exceto nos
casos em que o siléncio prejudique ou ponha
em risco a saide do trabalhador ou da comu-
nidade". Dispde o art. 102 do mesmo estatuto:
"Evedado ao médico revelar fato de que tenha
conhecimento em virtude do exercicio de sua
profissdo, salvo por justa causa, dever legal
ou autorizag¢do expressa do paciente”.

A importancia deste preceito, segundo Ma-
noel Gongalves Ferreira Filho, estd na veda-
¢do de que "sejam determinadas matérias, a
qualquer pretexto, sonegados aos tribunais, o
que ensejaria arbitrio. Proibe, pois, que cer-
tas decisoes do Executivo, que devem estar
Jjungidas a lei, escapem ao império desta" (cf.
"Comentdrios a Constituicdo de 1988", Sao
Paulo: Saraiva, 1990, p. 55).

Cf. "Sigilo Médico", Revista dos Tribunais,
vol. 722, dezembro de 1995, p. 596.

Prevé o art. 129, inc. VI, da Constitui¢do da
Republica: "expedir notificagdes nos procedi-
mentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informagdes e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar
respectiva’.

Reza o art. 26, inc. I, alinea "b", da Lei n°
8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministé-
rio Puablico): "requisitar informagaoes, exames
periciais e documentos de autoridades fede-
rais, estaduais e municipais, bem como dos
orgaos e entidades da administracdo direta,
indireta ou fundacional, de qualquer dos po-
deres da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios".

O art. 104, inc. I, alinea "b", da Lei n® 734/93
(Lei Organica do Ministério Piblico de Sao
Paulo) reproduz a redacdo do art. 26, inc. I,
alinea "b", da Lei n°® 8.625/93.

"Art. 129. Sdo fungées institucionais do Mi-
nistério Publico: I. promover, privativamen-
te, acdo penal puiblica, na forma da lei".

Cf. "Proporcionalidad y Derechos Funda-
mentals en el Proceso Penal", Madri: Colex,
1990, p. 21.

Op. cit., p. 597.

————————————
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Eduardo Araujo da Silva € promotor de
Justica, assessor no CAOCRIM, diretor adjunto
da Revista do IBCCRIM, mestre e doutorando

em Direito Processual Penal pela USP e
professor Universitdrio; e José Oswaldo
Molineiro € procurador dejustica,
coordenador do CAOCrim e professor
universitdgrio.
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O IBCCRIMEA
UNIVERSIDADE
DE COIMBRA

O sucesso do Curso de
Especializacdo em Direito

Penal Economico e Europeu
promovido em 2000, pelo IBCCRIM
juntamente com o Instituto de
Direito Penal Econdmico da
Universidade de Coimbra,
possibilitou que este ano o curso
seja realizado novamente entre os
meses de agosto e outubro.

0 programa do curso esta sendo
finalizado e ja temos confirmada a
participacdo dos professores:

José de Faria Costa, Claudia Santos,
Pedro Caeiro, Manuel da Costa
Andrade, Anabela Rodrigues,
Almeida Costa, Jorge de Figueiredo
Dias e Alberto Silva Franco.

Dentre os temas abordados estardo:

* Branqueamento de Capitais

e Flementos de uma Teoria Geral da
Infracdo Economica

® perspectiva Criminologica (a teoria
do white-collar crime)

* Integracdo Européia e Direito Penal

® Principios Orientadores do Sistema
Punitivo em Direito Penal Economico

e Cartdo de Crédito: Burla e Falsificacdo

* Globalizacdo

* Desvio e Fraude na Obtencdo de
Subsidios e Subvengoes

 Problemas de Direito Penal Fiscal
e da Sequranca Social

Informacées e Reserva de Vagas:
Depto. Comunicacdo e Marketing
Tel.: (11) 3105-4607
Fax:(11)3105-0109

Email: comkt@ibccrim.com.br

CURSO

0 IBCCRIM juntamente com a
Universidade Metropolitana de
Santos- UNIMES, realizara nos
dias 21 e 22 de maio o curso
“Prisdo - Aspectos Teoricos e a
Realidade Prisional Brasileira”.
Os temas abordados serdo:
¢ “Preceitos Processuais da Prisdo
Palestrante: Ana Paula Zomer
Debatedor: Leonidas Ribeiro
Scholz
* “Realidade CarcerdriaBrasileira”
Palestrante: Eduardo Reale
Ferrari
Debatedor: Marcos Alexandre
Coelho zilli

Informacoes e Inscricoes:
Tel.: (13) 3233-3400
ramais 305 e 306

”
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Lei Antitoxicos,
Norma Penal em Branco e a Questdo

do Langa-Perfumg (Cloreto de Etila)

| DAMASIOE. DEJESUS |

\ ormas penais incriminadoras em
/ branco sdo as de san¢do deter-
minada e defini¢do incompleta
da infragdo penal. Exemplo: art. 12 da
Lei Antitéxicos (Lei n® 6.368/76). A
pena é cominada com precisdo: "Reclu-
sdo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e
pagamento de 50 (cingiienta) a 360
(trezentos e sessenta) dias-multa". A
descricdo tipica, entretanto, é impreci-
sa: "Importar ou exportar, remeter, pre-
parar, produzir, fabricar, adquirir, ven-
der, expor a venda ou oferecer, forne-
cer ainda que gratuitamente, ter em de-
posito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar ou en-
tregar, de qualquer forma, a consumo
substdncia entorpecente ou que deter-
mine dependéncia fisica ou psiquica,
sem autorizagdo ou em desacordo com
determinag¢do legal complementar"
(destaque nosso). Importar o qué? Subs-
tdncia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica. Mas
quais sdo essas substiancias? A norma
nao menciona, cumprindo que seja in-
tegrada por outra, que se denomina
"complemento” (lei ou portaria). De
maneira que o tipo incriminador se es-
tende até a norma complementar, que
passa a integrd-lo. Em conseqiiéncia,
alterado o complemento, modifica-se
automaticamente a figura tipica.

No caso dos entorpecentes e substan-
cias afins, o art. 36 da Lei Antitoxicos
determina que, para os seus fins, "serdo
consideradas substdncias entorpecen-
tes ou capazes de determinar depen-
déncia fisica ou psiquica aquelas que
assim forem especificadas em lei ou re-
lacionadas pelo Servigco Nacional de
Fiscalizacdo da Medicina e Farmdcia,
do Ministério da Saiide". E o pardgrafo
unico reza: "O Servigo Nacional de Fis-
calizacdo da Medicina e Farmdcia deve-
rd rever, sempre que as circunstancias o
exigirem, as relagbes a que se refere
este artigo, para o fim de exclusdo ou
inclusdo de novas substdncias."

Qual o efeito da exclusdo de uma
substincia no rol das especificadas em
lei ou relacionadas pelo Servi¢o Nacio-
nal de Fiscalizagdo da Medicina e Far-
madcia do Ministério da Satude?

Opera-se a abolitio criminis, previs-
ta nos arts. 5°, XI, da CF, 2° caput, e
107, 111, do CP: extingue-se a punibili-
dade quando a lei posterior deixa de

considerar o fato como crime ou con-
travengdo. Isso ocorreu em 1984 e 2000
com o cloreto de etila (lanca-perfume).

Estava incluido na lista proibitiva da
Portaria de 27.01.1983. Foi excluido na
Portaria de 04.04.1984. Posteriormen-
te, foi incluido novamente na Portaria
n°® 2/85, de 13.03.1985.

A Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria, na Resolu¢cdo RDC n° 4, de
06.12.2000, publicada no DOU de 7 de
dezembro, p. 82, equivocando-se, reti-
rou o cloreto de etila da Lista F2 de
substancias psicotrépicas, do Ministé-
rio da Saudde, incluindo-o na Lista D2
(insumos quimicos que nao sdo proibi-
dos). Percebido o engano, a referida
resolucdo foi republicada no DOU de
15.12.2000, incluindo a mencionada
substancia na Lista B1 (substancias psi-
cotrépicas de uso proscrito). Com isso,
a resolugdo de 6 de dezembro alterou
as normas incriminadoras da Lei Anti-
toxicos, tornando-as mais benéficas em
relacdo ao cloreto de etila, com efeito
retroativo extintivo da pretensdo puni-
tiva e executéria. De modo que todos
0s que cometeram delitos previstos na
Lei Antitéxicos, tendo por objeto ma-
terial o cloreto de etila, até 06.12.2000,
estdo livres da persecugdo criminal por
efeito da abolitio criminis. E sdo atipi-
cos os fatos praticados entre 7 e 14 de
dezembro, tornados novamente tipicos
a partir de 15 de dezembro do mesmo
ano. Esse entendimento, no sentido ex-
tintivo da punibilidade, que ja havia
sido adotado pela jurisprudéncia por
ocasidao do primeiro episédio, em
19840, foi recentemente acatado pelo
ministro Marco Aurélio, da 2* Turma
do STF, citando Luiz Flavio Gomes e
Damasio de Jesus, em concessdo de
liminar, no HC n° 80.752, de Sao Pau-
lo, em 23 de fevereiro de 2001, ao apre-
ciar os efeitos da Resolucao RDC n° 4,
de 06.12.2000.

NOTA

M STF, HC n° 68.904, 2* Turma, DJU de
03.04.1992, p. 4.290; STF, HC n° 69.904, 2*
Turma, DJU de 03.04.1992, p. 4.290, e RTJ
139:216; RJTJRS 110:60.

————————————

O autor é professor de Direito Penal
e presidente do Complexo Juridico
Damdisio deJesus.
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Desvios de Funcdo e llegalidades das Policias
[

/) ensemos numa cena corriqueira. Num
—/ sdbado a noite, alguém sai de carro em
busca de diversao. No entanto, numa
esquina, a cena muda. O carro se choca contra
outro. Uma batida sem maiores conseqiién-
cias, somente danos materiais. Qual a primei-
raprovidénciatomada pelos envolvidos? Cha-
mar a Policia. Liga-se 190.

Ao atender essa chamada de acidente de
transito sem vitimas, que ndo constitui crime,
a Policia Militar realiza uma fungdo comple-
tamente alheia as suas, de policia ostensiva,
ou seja, a de garantir a seguranca, em ativida-
de de preveng@o do crime. Segue-se a essa
constatagdo de desvio de fungio, o fato de que
esse tipo de ocorréncia apresenta niimeros
importantes a cada més.

No ultimo més de setembro, por exemplo,
a PM atendeu em Goidnia a 666 ocorréncias
de acidente de trinsito sem vitima (ilicito
civil), contra 157 com vitimas lesionadas e 2
com vitimas fatais (ilicitos penais). Quantos
crimes ndo poderiam ser evitados se os polici-
ais que atenderam aqueles 666 primeiros ca-
sos estivessem disponiveis, nas ruas, exercen-
do suas reais atribuicdes?

O problema nao péra af: saindo do local do
acidente, os envolvidos dirigem-se até a dele-
gacia de policia mais proxima, e ali registram
uma ocorréncia de danos materiais, decorren-
tes de acidente de transito, a fim de que tal
documento sirva para eventual agdo civil.
Apenas na 1* Delegacia Policial Distrital de
Goiania, registraram-se em setembro passado
83 ocorréncias de danos materiais decorrentes
de acidentes de transito, contra 8 ocorréncias
de lesdo corporal e 3 de homicidios veicula-
res. Observe-se que ndo hd, pela lei, a menor
necessidade de registro daquelas 83 ocorrén-
cias policiais. Basta que a questao seja regis-
trada diretamente no Juizado Especial Civel,
em forma de reclamag@o.

E preciso compreender que, nao havendo
crime, ndo ha motivo para a intervencdo da
Policia Militar ou da Policia Civil. Deveria
haver um 6rgdo responsavel pelo atendimento

ALTERACAO LEGISLATIVA

| LETICIAFRANCO DEARAUJO |

das ocorréncias de acidentes de transito sem
vitima. Em Sao Paulo e no Rio de Janeiro, por
exemplo, sdo as Superintendéncias Munici-
pais de Transito que atendem a tais casos. O
mesmo critério deve ser adotado em Goids:
um 6rgdo municipal deve encarregar-se des-
sas ocorréncias, providenciando inclusive a en-
trega de um expediente acerca do evento para os
envolvidos, a fim de que eles possam dirigir-se
diretamente ao Juizado Especial Civel e ali resol-
ver as questoes relativas aos prejuizos advindos
do sinistro.

H4 muitos outros casos que resultam em
desvio de fun¢do da Policia. Por exemplo, regis-
tram-se nas Delegacias as chamadas Declara-
¢des, que abrangem as ocorréncias relativas a
perda de documentos, cheques, cartdes de banco,
etc. Obviamente, nesses casos nao ha crime,
mas simples extravio daqueles documentos.
Mais uma vez, ndo h4 exigéncia legal para o
registro dessas Declaragdes. Até pelo contra-
rio: a Lei do Cheque (Lei n® 7.357/85) apenas
exige, para a sustacdo desse titulo, a manifes-
tacdo por escrito do titular do cheque ao
sacado (banco) acerca do extravio do docu-
mento, acrescida de uma contra-ordem de
pagamento. N3o se falaem registro na Policia.
Alids, as declaracoes feitas nas delegacias sao
assinadas pelo comunicante do extravio, e
dela consta a observagdo de que o declarante
assume a responsabilidade pelas informacdes
nela relatadas.

Nesse contexto, o documento firmado na
Delegacia ndo tem mais valor do que qualquer
declaragdo comum, assinada de punho pré-
prio pelo declarante do extravio e o fato de que
escrivao e delegado de Policia assinem com o
declarante ndo confere maior autenticidade a
declaracido, mesmo porque ndo hd maneira de
se saber se a comunicagdo € ou ndo verdadei-
ra, porque ndo ha investigacio a respeito (e
seria absurdo se houvesse). Em setembro,
registraram-se no 1° DP de Goidnia nada
menos que 734 declaragdes. Imagine-se a
perda de tempo e o prejuizo social da ocupa-
¢do das Delegacias para registro desses do-

cumentos, em desvio de atribuicdo, enquanto
que crimes poderiam estar sendo solucionados.
O préprio banco poderia oferecer a declaracao ao
seu correntista. As declaracdes de extravio de
documentos poderiam ser feitas junto ao proprio
6rgdo emissor da segunda via do documento
correspondente, sob as penas da lei.

No interior do Estado, as delegacias de
Policia abrigam presos provisorios e apena-
dos, tornando-se verdadeiros presidios, o que
contraria a lei. Existe a autarquia Agéncia
Goiana do Sistema Prisional, com atribui-
¢oes legais para tal. Sendo assim, os delega-
dos de Policia, que deveriam elucidar delitos,
passam a ser diretores de presidios. Conse-
qiiéncia desta anomalia é que o Inquérito
Policial perde a devida agilidade.

Diante das questdes ora expostas, choca o
desprestigio da Policia. Diz-se que a Policia
Militar ndo atende aos chamados e que as
delegacias nao solucionam crimes. A Policia
¢ a Unica instituicdo com a qual qualquer
pessoa pode contar, a qualquer momento. O
cidaddo, para que possa ser devidamente aten-
dido, deve exigir das autoridades constituidas
e da iniciativa privada a desburocratizag@o, a
assuncao por cada institui¢do do papel que lhe
cabe, e que cada 6rgdo esteja realmente dispo-
nivel para a realizagdo de suas fungdes a
qualquer hora do dia ou da noite, haja vista o
principio administrativo da continuidade do
servico publico, aplicavel também, lembre-
se, ao Poder Judicidrio e Ministério Piblico.

Naio se pode sobrecarregar de forma escan-
dalosa uma institui¢@o e ainda fazer sobre ela
recair a responsabilidade que tantas outras
devem com ela dividir. Fagcamos com que a
Policia se dedique a prevencao e repressao ao
crime, que sdo sua atribui¢@o constitucional e
que ela pode realizar com grande eficiéncia.

Instituicdes, assumam suas responsabili-
dades! Cumpram a lei!

———————————

Aautora édelegada de Policia e mestranda
em Ciéncias Penais pela Univ. Federal de Goids.

Lei n° 10.217, de 11 de abril de 2001

Altera os arts. 1° e 2° da Lei n° 9.034, de 3
de maio de 1995, que dispoe sobre a
utilizagdo de meios operacionais para a
prevengdo e repressdo de agdes praticadas
por organizagoes criminosas.

O Presidente da Repriblica,

Faco saber que o Congresso Nacional de-
creta e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 1° Os arts. 1° e 2° da Lei n° 9.034, de
3 de maio de 1995, passam a vigorar com as
seguintes alteracdes:

"Art. 1° - Esta lei define e regula meios de
prova e procedimentos investigatorios que
versem sobre ilicitos decorrentes de agdes

praticadas por quadrilha ou bando ou organi-
zagdes ou associagoes criminosas de qual-
quer tipo." (NR)

"Art. 2° - Em qualquer fase de persecugdo
criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos jd
previstos em lei, os seguintes procedimentos
de investigacdo e formagdo de provas:" (NR)

IV - a captagdo e a interceptagdo ambien-
tal de sinais eletromagnéticos, oticos ou actis-
ticos, e o seu registro e andlise, mediante
circunstanciada autorizag¢do judicial;

V - infiltracdo por agentes de policia ou de
inteligéncia, em tarefas de investigagdo, constitui-
da pelos orgdos especializados pertinentes, me-

diante circunstanciada autorizacdo judicial.
Pardgrafo iinico. A autorizagdo judicial
serd estritamente sigilosa e permanecerd nes-
ta condi¢do enquanto perdurar a infiltragcdo."”
Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de
sua publicagdo.

Brasilia, 11 de abril de 2001;
180° da Independéncia
e 113° da Republica

Fernando Henrique Cardoso
José Gregori
Alberto Mendes Cardoso

Este texto néo substitui a publicacéo oficial.
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SEMINARIOS

* 0 IBCCRIM realizara nos
dias 14, 15 e 16 de maio,
juntamente comas
Faculdades Claretianas, o
Il Semindrio de Direito Penal
e Processo Penal de Rio Claro.

Informacaoes e inscricées:
Faculdades Claretianas
Tel.: 0800-146090

¢ 0 Departamento de Direito Penal
da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, em parceria com a
Fundacdo Escola Superior da
Defensoria Priblica e com o
IBCCRIM, realizara entre os dias 21
e 24 de maio o VIl Seminario
Sobre a Criminalidade e o
Sistema Penal Brasileiro.

m[ormac()es e Inscricoes:
tel.: (21) 478-8707
Email: seminariouerj@yahoo.com.br

e Serd realizada em Porto Alegre, entre
os dias 15 e 18 de maio, a Semana
de Estudos de llicitos do Colarinho-
Branco, promovida pelas entidades:
Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul, Escola Superior da
Magistratura Federal e Centro de
Estudos Ibero-Americano de Ciéncias
Penais.

Informacoes e Inscricoes:
(0xx51) 214-9359 e 214-9360

SEMINARIO
INTERNACIONAL

Garanta logo sua inscricéo!

De 2 a 5 de outubro de 2001
Maksoud Plaza Sdo Paulo
Informacées e inscricoes:

Depto. de Comunicacdo e Marketing
Rua XI de Agosto, 52- 5° and.

Centro - Sdo Paulo - SP

Email: comkt @ibccrim.com.br

Tel.: (11) 3105 4607

Fax:(11) 3105 0109

O IBCCRIM PARABENIZA:

*Dr. Theodomiro Dias Neto pelo
Titulo de Doutorado em Politicas
Criminais obtido na Universidade
de Sarre em Saarbiicken -
Alemanha, sob a orientacdo do
professor Alessandro Baratta.

eDr. Antonio Magalhdes
Gomes Filho e dr. Antonio
Scarance Fernandes pelas
teses apresentadas na
Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo
Paulo e pelo brilhantismo
desuas defesas.
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A Arvore, a Razdo e 0 Tempo

| MARCOSALEXANDRECOELHOZILLI |

cultura social do esquecimento e
a politica publica histérica do des-
v caso colheram recentemente seus
mais nefastos frutos. Os lamentdveis fa-
tos ocorridos em diversos estabelecimen-
tos penitencidrios no Estado e divulga-
dos, a exaustdo, pelos meios de comuni-
cacdo — em alguns casos, de forma bi-
zarra e sensacionalista — sdo um reflexo
dos erros histéricos no trato da questio.
Tardiamente, reconheceu-se que os mu-
ros construidos ndo podem conduzir a
uma postura social pautada pelo esqueci-
mento. Afinal de contas, encarceramos
seres humanos e sepultamos mortos.
Eventualmente podem estes ser esqueci-
dos. Aqueles jamais!

Nao se procurara defender — por 6bvio
— atos de selvageria e de violéncia ence-
nados por alguns que, sob o manto de uma
pseudo-ordem procuram, na verdade,
subverté-la e estabelecer os contornos de
organizacdo criminosa "intra-muros". Tal
postura seria, além de inaceitdvel, irres-
ponsdvel. O que se pretende, na verdade,
¢ o fim da renitente cultura social do
descaso sobre a qual se inspirou, por con-
veniéncia, durante muitos anos, a omissao
estatal.

Ora, € mais do que sabido que o obje-
tivo da sangdo penal €, também, o da
ressocializa¢do do cidaddo. E enfadonho
tratar do 6bvio. Deprimente é constatar a
necessidade de retomar o assunto para
alguns que, a despeito de uma formacgao
técnica, demonstram absoluta desqualifi-
cacdo quando tratam do assunto. Nao ha
outra alternativa entretanto. O bombar-
deio intermitente a que a sociedade é
submetida por parte de certos meios de
comunicacdo ndo concede alternativas a
ndo ser a assungdo do risco de provocar-
mos bocejos e sonoléncia aos mais cons-
cientes.

Nao h4 solu¢des mirabolantes e ime-
diatas para o problema carcerdrio. Nao
serdo novas leis resultantes de momen-
taneos desesperos emocionais que mo-
dificardo o cendrio se os autores conti-
nuarem predispostos a encenar o vetus-
to roteiro. A questdo é, e sempre foi,
multicausal, devendo como tal ser con-
siderada. Nesse sentido, um dos primei-
ros passos é a definitiva conscientiza-
¢do social de que esquecimento e resso-
cializagdo sdo elementos naturalmente
incompossiveis.

A execugdo penal deve ser assumida,
de uma vez por todas, como a dltima etapa
de um longo processo de persecucao pe-
nal a cargo exclusivo do Estado. A puni-
¢do ndo se presta, apenas, COmo conse-

qliéncia imposta aquele que desrespeita o
ordenamento juridico por todos aceito.
Visa, igualmente, a restabelecer valor ou
valores perdidos — ou jamais obtidos —
por aquele oficialmente rotulado e defini-
tivamente apontado como criminoso. In-
felizmente, ndo se conseguird tal meta
com li¢des didrias de descumprimento da
Constituicdo da Republica.

A construgdo macica de estabeleci-
mentos penitencidrios de menor porte tem
o mérito de recompor um déficit historico,
abrindo caminho para que sejam concre-
tizados ditames bdsicos até entdo perdi-
dos no mundo da fic¢do juridica, a saber:
o fim — hd muito almejado — do cumpri-
mento de penas privativas de liberdade
em celas de distritos policiais; a diminui-
¢do da superlotacdo carcerdria mudando o
cendrio medievo reinante; a possibilidade
de melhor administracdo das penitencid-
rias separando os condenados de acordo
com a personalidade, periculosidade e
espécies de crimes cometidos e a possibi-
lidade de melhor aproveitamento da ativi-
dade laborativa, propiciando aos conde-
nados o aprendizado de trabalho econo-
micamente vidvel. Aplausos.

Indmeras outras vantagens poderiam
ser aqui citadas. Mas a questdo € outra e
ndo se esgota nesta equagdo. O Estado ndo
pode nem deve serexclusivamente reativo.
Ha de ser, sobretudo, preventivo. Ou seja,
um Estado que persegue constantemente
o prejuizo sela a sua incompeténcia nas
opgdes — ou omissdes — historicamente
efetuadas. A crise de autoridade — mais
uma vez atodos impingida— pelos dantes-
cos acontecimentos ocorridos nas tltimas
semanas era, convenhamos, desnecessa-
ria. E os efeitos nefastos permanecem
ilustrados na radicalizacdo dos discursos,
na perda do bom senso e no enfraqueci-
mento da nocdo natural do que € certo e
errado.

Nesse campo, um trabalho preventivo
deve estar pautado por uma premissa fun-
damental — o pleonasmo, anoto, € propo-
sital. O Estado tem que reconhecer sua
diplice atividade: cumprir ele préprio a
lei e exigir, assim, que todos a obedecam.
Exigir que todos cumpram a lei sem tam-
bém respeitd-la é comportamento, no mi-
nimo, antidemocratico. Dar o exemplo é
ainda a melhor forma de se obter e exigir
respeito.

Outro fator crucial € o definitivo reco-
nhecimento de que qualquer restricdo de
direitos decorrente da pratica de crimes
somente pode ser estabelecida em senten-
¢a apds regular processo. A privacao
da liberdade e a restricdo de outros -
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direitos, como efeitos diretos ou in-
.- diretos da condenagdo, ndo podem
ser extrapolados diuturnamente. O Esta-
do-executor deve atuar nos estritos limi-
tes fixados pelo Estado-juiz.

Ora, o condenado est4 obrigado a cum-
prir a pena privativa de liberdade na forma
e nos termos estabelecidos em lei. Deve
ter disciplina. No se questiona. Deve dar
mostras de aptiddo para o retorno ao con-
vivio social do qual foi segregado. Nao se
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duvida. Todavia, ndo pode ser compelido
a contrair tuberculose ou sarna, tampouco
ser vitima de tortura, extorsdo, corrupgao
ou ameaga. Por outro lado, a sentenga nio
atinge seus parentes que ndo precisam ser
submetidos a humilhag¢do absurda de per-
manecerem desnudados perante estranhos.
Seguramente hd formas mais modernas de
revista, nao sendo a solugdo tnica a ado-
¢do de métodos mais apropriados para
campos de concentragdo.

COM A PALAVRA, O ESTUDANTE

Valores se perdem e valores sdo
(re)construidos. Ha que se ter coeréncia e
bom senso na obtencao de justi¢a e ordem.
Afinal, uma arvore com frutos saudaveis
depende apenas de razdo e de uma boa
dose de tempo.

O autor éjuiz e mestrando em Processo
penal pela Universidade de Séo Paulo e
mestrando em Direito Comparado pela

Samford University de Alabama (EUA).

Remicéo x Fuga: Quid Juris?
|

"Quando vocé se contenta com as
idéias que sdo transmitidas sobre o
sistema penal e as prisoes, quando

vocé dd de ombros para certas
noticias que, de todo modo,
aparecem nos jornais (...); quando

aqueles que acionam a mdquina e

conhecem seu horror se dizem
impotentes diante do mal

causado e continuam em

seus postos; vocé e eles estdo
consentindo na prisdo e

no sistema penal que a criou.

Vocé realmente aceita estar
comprometido com as atividades
concretas que levaram

a tais situagoes?"”

Louk Hulsman e

Jacqueline Celis Bernat,

"Penas Perdidas: O Sistema Penal em
Questdo", 2* ed., Niteréi: Luam, 1997.

1. Consideracées iniciais

A remicdo, instituto previsto no art.
126 da LEP™, possibilita ao sentencia-
do diminuir sua pena, exercendo ativi-
dade laborativa, a razao de um dia de
pena por trés de trabalho. E, pois, uma
maneira de abreviar a pena e, a0 mes-
mo tempo, uma forma de facilitar a
reinsercdo social do penitente. Forca é
convir em que, pela sua importancia, o
trabalho é, além de um dever, um direi-
to do preso (art. 41, V da LEP).

Por outro lado, a prépria LEP prevé
faltas graves, como, v.g., a fuga (art.
50, 1), que, se cometidas, conduzem a
uma série de sangdes, dentre as quais a
"perda dos dias remidos" (art. 127,
Lei n® 7.210/84). E dizer, o sentenciado
que, tendo remido sua pena, cometer
falta grave, terd tal lapso de tempo des-
considerado. E, pois, uma solu¢do fran-
camente injusta, a ser analisada a luz
da jurisprudéncia.

| GAMILFOPPELELHIRECHE |

2. As posicées jurisprudenciais

Observando a mera literalidade do art.
127, muitos tribunais insistem em consi-
derar perdidos os dias de trabalho do
condenado se houver a pratica de falta
grave. Neste sentido, STF (HC n°78.178/
SP, Rextr. n° 242.454/SP)®; STJ (REsp.
n® 127.910/RJ e RHC n° 8.417/SP). José
Freitas® citaque Mirabete também adota
esta tese, ao argumento de que a remi¢ao
¢é condicional, ou seja, sobrevindo a con-
dicdo — fuga — os dias remidos seriam
perdidos.

"Em principio, revela
notar que a remicdo, ao
contrdrio do que soi
parecer, éumverdadeiro
direito do sentenciado.
Uma vez declarada em
sentenca, este direito se
incorpora ao seu
patrimonio juridico.
Assim, como direito
adquirido queé (CF, art.
5°, XXXVI), jamais poderia
serviolado."

Ouso, no entanto, divergir destes en-
tendimentos, dada a sua marcante in-
constitucionalidade.

Em principio, revela notar que a re-
micdo, ao contrario do que séi parecer,
é um verdadeiro direito do sentencia-
do. Uma vez declarada em sentenca,
este direito se incorpora ao seu patri-
monio juridico. Assim, como direito
adquirido que é (CF, art. 5°, XXXVI),

jamais poderia ser violado. Ademais,
esta sentenca faz coisa julgada ma-
terial — ndo podendo, portanto, ser
desrespeitada. Com efeito, razdo as-
siste a Francisco Bonis, representan-
te do MP, ao defender que "...parece-
nos que a decisdo relativa ao tempo
remido, se protegida pela mdxima
preclusdo processual, se torna imutd-
vel, incorporada ao patriménio do
paciente..." (STF, RHC n° 8.460/SP).
Ver, ainda, STJ, HC n° 7.368/SP;
TACrim/SP, AE n° 1.081.045/6.
Além disso, a tradicional orientagcdo
ainda desrespeita os principios da pro-
porcionalidade e da individualizagdo
das penas (CF, art. 5°, XLVII e XLVI).
Pense-se em dois sentenciados: um
exerce o labor ha trés anos; outro, ha
um més. Fugindo, ambos sofreriam
idéntica puni¢do — perderiam integral-
mente o tempo remido, o que é absolu-
tamente desproporcional e injusto para
aquele que trabalhara maior tempo.

3. Conclusoes

Por tais razdes, € certo que o art. 127
da LEP ¢é inconstitucional, ndo deven-
do ser aplicado, sob pena de incorrer-se
da adverténcia de Cicero: summum jus,
summa injuria.

NOTAS

M Lei n® 7.210/84.

@ Apud, ROCHA, Fellipe. "Reflexoes Acerca
da Interpretacdo Jurisprudencial (...)", in
Boletim IBCCRIM n° 94, set./2000.

& FREITAS, José. "O Art. 127 da LEP Nao
Alcanga os Dias Remidos Por Sentenga,
in Boletim IBCCRIM n° 85, dez./1999.

O autor é académico de Direito da UFBA,
monitor de Direito Penal na UFBA,
ex-presidente do Patronato de Presos

e Egressos e estagidrio do MPF.
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CONCURSO DE
MONOGRAFIAS

O IBCCRIM esta com

inscricoes abertas para o

V Concurso de Monografias
Juridicas. Os trabalhos deverdo
versar sobre Direito Penal,
Processo Penal ou Criminologia,
serem inéditos e com um minimo
de 100 e maximo de 200 laudas.

Os interessados podem retirar o
regulamento em nosso site
(www.ibccrim.com.br) ou
solicita-lo ao Depto. de
Comunicacdo e Marketing pelos
tels. (11) 3105-4607 ou 3105-0109
E-mail: comkt@ibccrim.com.br

Os trabalhos deverdo ser
entregues até 15/07/2001

Desde ja, boa sorte d todos!

SEMINARIO SOBRE A
REFORMA PENAL
- PARTE GERAL

O Instituto Manoel Pedro Pimentel,
pelo Departamento de Direito Penal,
Medicina Forense e Criminologia da
FADUSP promoverd o Semindrio sobre
a Reforma Penal entre os dias

16 e 18 de maio , a partir das 19:30h.
0 evento conta com o apoio da
OAB-SP, Associacdo dos Advogados

de Sdo Paulo e do IBCCRIM e terd
entre seus palestrantese

debatedores os doutores: Miguel Reale
Junior, Eduardo Augusto de Souza
Rossini, Ivette Senise Ferreira, Sergio
Salomdo Schecaira, Luiz Vicente
Cernicchiaro, Antonio Luis

Chaves Camargo e David

Teixeira de Azevedo.

Informacées e incricées:

Tel.: (11) 3111-4011

Fax: (11) 3111-4017

BIBLIOTECA

A Biblioteca do IBCCRIM
recebeu, por doacdo, a obra
do dr. Flavio Renato Marcdo:
Lei de Execugdo Penal Anotada
- Ed. Saraiva. Nossos
agradecimentos ao autor.

Veja no préximo Boletim
arelacdo das ultimas
obras recebidas.
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nalisadas, ainda que sem muito

/ } | compromisso, as reformas que, em
~/ Jlum tempo ndo muito distante, fo-
ram introduzidas na legislacio processual
penal de alguns ordenamentos juridicos de
aproximado Ambito cultural, sera facil per-
ceber a existéncia de uma preocupacdo
para com uma conjugacao de dois critérios
aparentemente opostos na estruturacio dos
respectivos modelos de processo penal: a
finalidade de garantia que se lhe atribui
tradicionalmente e a cada vez mais alme-
jada funcionalidade na sua atuag@o.

Desde logo, deve ser valorada a carac-
teristica necessariamente dinimica do pro-
cesso penal e a sua natural destinagdo a um
resultado, impondo-se uma constante ten-
sdo instrumental entre meios e fins, uma
incessante investigacdo de respostas as
necessidades que se agitam no seu interior.
Nesse sentido, o processo penal joga a sua
prépria existéncia sobre a sua capacidade
de funcionar de modo organico e eficaz,
sem a qual ele ndo representa simplesmen-
te um sistema degradado e sim um verda-
deiro “ndo-sistema”: uma simulacdo do
que deveria ser”. Desse modo, ndo deven-
do a celeridade ser um fim em si mesmo,
impde-se a constru¢do de um modelo pro-
cessual no qual dela possa decorrer uma
maior funcionalidade em termos de politi-
ca criminal.

Com efeito, tendo em vista a relevancia
do fator tempo para o processo penal®, a
solucdo dos concretos problemas verifica-
dos em cada ordenamento juridico® é bus-
cada a partir de uma tentativa de identifi-
cacdo de mecanismos que o acelerem, com
vistas a obtencdo de uma maior eficacia®.
O que se busca, em tltima instancia, € uma
racional gestio dos tempos de processa-
mento criminal, assumindo, em todas as
suas conseqiiéncias, a necessidade de que
ele “se transforme num valioso instrumen-
to de politica criminal”. Dessa forma, em
detrimento embora de um agravamento
sancionatdrio, busca-se alcancar uma mai-
or presteza do veredicto, com a conse-
giiente projecao a nivel de prevencao geral
e especial, inclusive a prépria ressocializa-
cdo, que estariam comprometidas frente
ao decurso de um excessivo lapso de tem-
po entre a comissdo da infracdo e a sua
sujeicdo a julgamento®. Podemos dizer,
pois, que ao lado da busca de uma maior
eficiéncia na atuacio do processo penal, 0
legislador processual penal das décadas de
70 a 90 pretendeu erigir um modelo pro-
cessual do qual pudesse resultar também
uma maior funcionalidade®.

Todavia, ndo se deve esquecer a rele-
vancia do vetor garantia para o processo

penal, em virtude da constatacao fatica de
que o aumento da capacidade do Direito
Penal, que se buscava com as mencionadas
reformas, € conseqiiéncia do sacrificio de
algumas garantias especificas do Estado
de Direito, as quais representavam um
obstdculo para a sua ampliagao”. Ainda
com Hassemer®, as garantias de um Di-
reito Penal e processual ndo sdo simples
formalidades que sobrevivem, sendo que
sdo, antes de mais nada, pressupostos ne-
cessdrios para uma justificagao do Direito
Penal. Dirfamos n6s, ademais da justifica-
¢do, essas garantias sio a propria legitima-
¢do concreta do Direito Penal, tendo em
vista que os consorciados, neles incluidos
o acusado real e o potencial, somente
reconhecerdo a validade de uma interven-
¢d0 de natureza penal que se faca sob as
garantias necessdrias. Isso é de crucial
importincia nao s6 em termos dogmaticos
como também por razdes de politica crimi-
nal: que o diga a finalidade de prevencio
geral positiva. Alids, se limites de natureza
epistemoldgica devem ser postos a com-
plementaridade funcional que se defen-
de haver hoje entre o Direito Penal mate-
rial e o respectivo processo penal, pode-
mos afirmar que os aspectos peculiares do
processo penal que devem ser mantidos, a
respeito dos quais nao se deve falar nessa
complementaridade funcional, sio jus-
tamente os principios garantidores que lhe
sdo imanentes. Somente com o resguardo
desse vetor garantia torna-se possivel aque-
la “irritagdo” a ser feita pelo “sistema
pessoal” — estruturado na pessoa humana
—, também ele autbnomo, auto-referente
e auto-poiético, no sistema social, frente a
funcionalidade cada vez mais imposta pela
racionalidade deste dltimo®. Assim, se o
processo penal deve prescrever-se e atuar-
se de modo a oferecer-se “como um instru-
mento juridico para uma vdlida e eficaz
luta contra o crime, pela realizacdo do
direito criminal, ndo deve traduzir menos
uma garantia juridica dos cidaddos”".

Postas as coisas nesses termos, importa
agora verificar a tendéncia para uma solucio
de compromisso entre esses vetores da fun-
cionalidade e da garantia. Ou seja, pressu-
posto basico para que se intente a construgao
de um semelhante modelo processual reside
na possibilidade de conciliar a0 mesmo
tempo as necessidades de garantia do cida-
ddo com as ndo menos necessarias funcio-
nalidade e eficiéncia do Sistema Juridico
Penal. Parte-se, pois, da idéia de se buscar
uma maior eficiéncia e funcionalidade do
processo penal no interior da sua tradicio-
nal funcio de garantia.

No ordenamento juridico brasilei- -
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*_ ro, Mirabete'" evidenciou a neces-

sidade de composi¢ao entre os vetores do
eficientismo, da garantia e da funcionalida-
de, ao asseverar que mister se fazia “umproces-
so penal de melhor qualidade, com instrumen-
tos mais adequados a tutela de todos os direi-
tos, assegurando-se a utilidade das decisoes
Jjudiciais, bem como a implantacdo de um
processo criminal com mecanismos rdpidos,
simples e econdmicos de modo a suplantar a
morosidade no julgamento de ilicitos menores,
desafogando a Justica Criminal, para aperfei-
coar a aplicagdo da lei penal aos autores dos
mais graves atentados aos valores sociais Vi-
gentes”.

O problema da oposi¢ao entre um crime
control model e o due process model nao se
mostra ausente no ordenamento juridico
alem@o, representando a necessidade de
uma solu¢@o de compromisso entre as exi-
géncias de um Estado de Direito (vetor
garantia) e a eficicia do processo penal
(vetor funcionalidade). Sendo um confli-
to de valores, no qual a identificacdo do
ponto de equilibrio ainda ndo se deu de
forma clara, o Bundesverfassungsgericht
(Tribunal Constitucional Federal) acordou
nos termos de ser a eficicia do procedi-
mento um valor de ordem constitucional
(em BVerfGE 80, 367, 375)"». Afirmando
que essa tensdo ¢ ainda hoje um tema
controvertido e também reportando-se a
posicao do Tribunal Constitucional Fede-
ral (BVerfGE, 33, 367-383, 1973; BVerfGE
33, 312-320, 1975; BVerfGE, in NJW,
1977, 2255), afirma Eser'® que o Estado
de Direito deveria, de fato, garantir seja os
direitos individuais de liberdade seja a
funcionalidade na administrag¢@o da justi-
ca. Nesse sentido subsiste um dever de
tutela ndo apenas em relac@o aos particula-
res como também um dever de tutela em
relagdo a totalidade dos cidadaos. Confor-
me se acentua, também a coletividade tem
interesse em que o processo se desenvolva
de acordo com as regras processuais e que
ninguém venha condenado injustamente.
Essa idéia veio concretizada em uma outra
decisdo do Tribunal Constitucional Fede-
ral", acentuando-se que “o Estado de
direito somente se realiza quando haja a
seguranga de que se perseguird ao delin-
qiiente, que serd sentenciado e aplique-se
a ele uma pena justa, dentro do marco da
lei vigente (...) que ofereca protecdo ao
principio de Estado de Direito, a missao
do Estado de velar pela seguranca dos
cidaddos, e de proteger sua confianca na
Sfuncionalidade das instituicoes estatais e
o direito de todos a exigir um tratamento
igualitdrio para o acusado no processo
penal, logrando, fundamentalmente, que
se leve adiante a pretensdo penal”. No
aspecto politico-juridico seria sumamente
pernicioso querer formar uma alternativa
entre tramitagdo rdpida e tramitacao esme-
rada. A “cautela e prudéncia” e a rapida
tramitacdo do processo nio contrastam
entre si, como tdo pouco o esclarecimento
geral dos fatos e a celeridade do processo;
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por isso nao deveriam opor-se a ordem de
celeridade. Somente pode tratar-se, em
todo o caso, de uma forma de trabalho
rapida e esmerada.

Assim, com adequacdo se demonstra
que tanto na aplicacdo das leis existentes
quanto nas discussdes de lege ferenda ve-
rifica-se no Ordenamento Juridico aleméao
um certo movimento pendular entre a acen-
tuacdo das garantias individuais e a fun-
cionalidade do sistema juridico-penal,
ou seja, “entre correntes que se orientam
no principio de proporcionalidade da atu-
acdo estatal, e outras, que optam pela
efetividade da repressdo da criminalida-
de”. Entre os dois termos, sustenta-se que
“a verdade hd que ser buscada, como diz
um refrdo alemdo..., no meio”"®. Essa
oscilacdo talvez resulte de razdes mais
profundas, relacionadas a prépria organi-
zacdo politica estrutural, sendo oportuno
destacar que o Estado alemao funda-se em
uma ordem inspirada pelos principios de
um Estado de Direito ao mesmo tempo que
orientada pelas exigéncias de um Estado
Social". Esse o entendimento de Jesche-
ck™® ao destacar que é missdo do Estado de
Direito ndo somente garantir os direitos do
particular mas como um social Estado de
Direito também o de promover o bem da
coletividade. Conseqiiéncia disso, afirma,
€ que se exige a racionalizagdo, a eficién-
cia e a celeridade do processo penal.

Diversa nao € a situa¢do no ordenamen-
to juridico portugués'?, também em rela-
¢a0 a ele sendo proclamado que o Estado
de Direito ndo exige apenas a tutela dos
interesses das pessoas e as garantias dela
decorrentes, mas exige também uma efi-
caz administragdo da justica penal, com
vistas a protecdo de suas instituicdes®?.
Uma clara alusao a inafastdvel necessida-
de de um compromisso entre a maxima
eficiéncia na reconstituicdo dos fatos e
perseguicdo dos criminosos, por um lado,
e a tutela aos direitos do argtiido e das
pessoas em geral, marcadamente no que se
refere ao principio da presuncdo da ino-
céncia, por outro, foi muito bem feita por
Moura®? em relagdo a fase preparatoria
no CPP portugués de 1987.

Ainda nos primeiros tempos de vigén-
cia da reforma processual penal italiana,
Chiavario® destacava a importincia da
necessdria correlacio que deve ser feita
entre giustizia “semplice” e giustizia
“giusta”, sendo, portanto, mais adequado
falar-se em uma “simplificacdo razoavel”
do processo, na medida em que ndo expo-
nha a riscos o aspecto “giusto” que deve
inspird-lo. Digno de nota também € a vin-
culagdo feita entre a eficiéncia do processo
e os ordenamentos juridicos de inspiracao
liberal democrética, com destaque, entre-
tanto, para a necessidade de que essa efi-
ciéncia seja delimitada por principios que
assegurem a garantia individual. Alids,
conforme complementa o préprio Chia-
vario®, nio resta ddvida que os préprios
interesses sociais e coletivos sdo atendidos

nao apenas através de um processo “pii
giusto” mas também mediante um proces-
so “pint comprensibile” e sobretudo “piut
celere”, que possibilite a ocorréncia de
decisdes dotadas de crédito em um tempo
mais razodvel.

Ainda que na perspectiva do Direito
Penal material, em relag@o ao principio da
reserva legal, afirma-se também no orde-
namento juridico brasileiro a existéncia de
uma tensdo dialética entre as nocdes de
eficacia e garantia®. Reitere-se, porém,
que a idéia fundada na existéncia de uma
complementaridade funcional permite
perfeitamente a ampliagdo desse racioci-
nio ao processo penal.

Portanto, ndo resta divida que no cerne
da questdo penal dos ordenamentos ora
visitados reside a idéia acerca de uma
solucdo de compromisso entre funcionali-
dade e garantia. Todavia, o grande dile-
ma oferecido por um sistema assim articu-
lado € justamente o grau de composicio
admitido entre os dois termos potenciali-
zados por cada uma das escolhas proces-
suais: garantia e funcionalidade, de modo
a evitar que uma ndo exclua a outra®. Em
outros termos: assim como ndo se pode
tolerar a adog@o de um processo penal
agil, pronto a atender as necessidades de-
flativas do sistema de justi¢a criminal mas
destituido das garantias processuais®®, ndo
se admite um apego desmedido a sua tradi-
cional funcdo de garantia, sacrificando
desse modo a exigéncia de prestar justica
célere. Em sintese, trata-se de adentrar
naquela “terra de ninguém”, onde as fina-
lidades de politica criminal se confundem
com as exigéncias de tutela dos valores
constitucionais e dos valores inscritos na
Declaracdo Universal de Direitos do Ho-
mem e do Cidaddo, sob a influéncia das
mutagdes histdricas e ideoldgicas que se
produzem com o tempo®”.

Talvez tudo possa se resumir na primei-
ra manifestacdo do Tribunal Constitucio-
nal Federal do ordenamento juridico ale-
mao a esse respeito, ja em 15 de dezembro
de 1965, caracterizando como dois princi-
pios de igual importancia para o Estado de
Direito a garantia do direito do individuo a
liberdade pessoal, por um lado, e as neces-
sidades “de uma eficaz ag¢do penal”, por
outro. Sedimentada essa posi¢do juris-
prudencial em decisdes posteriores, 0 pro-
blema da medida em que cada um dos
vetores deve prevalecer se resolve pela afir-
magio de que “em caso de conflito, devem
ser ponderados conjuntamente”®®. Em ou-
tras palavras, o equilibrio entre os interesses
da persecucdo penal e aqueles da liberdade
do acusado deverd resultar sempre de uma
ponderagio de ditos interesses®. Segue-se
que a perspectiva nao serd falsa, contanto
que haja a coragem de reconhecer que, se se
deseja um processo com o maximo de garan-
tias onde elas forem necessarias, ndo se pode
permitir o luxo de dispensa-las quando nao
seja efetiva a sua exigéncia®”.

Tudo se resume, pois, em introdu- *
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I zir no seio do préprio devido processo  vetor garantia — principalmente aquela

legal — sem prejuizo para os seus
postulados essenciais — mecanismos ten-
dentes a obtencdo de sua maior eficicia,
depurando-o daquelas garantias cuja previ-
sa0 seja desnecessdria. A observacao perti-
ne em virtude de que em um regime cons-
titucional fundado na regra do Estado De-
mocratico de Direito, no qual prepondera
a preocupacio para com a tutela da digni-
dade humana, torna-se insustentiavel aexis-
téncia de um modelo processual que renun-
cie a regra do devido processo legal e dos
principios que lhe s@o correlatos, em espe-
cial o do nula poena sine judicio.

Arrancando justamente dessa premissa,
também no ordenamento juridico portu-
gués o problema angustia, sendo proposta
uma adequada composicio entre os inte-
resses do argiiido e a tutela dos interesses
da sociedade representados pelo poder de-
mocratico do Estado, a partir do limite
intransponivel da protecdo da dignidade
humana. Ou seja, o interesse no eficaz
funcionamento do sistema da justica penal
deve ir até o limite em que seja intocada a
dignidade humana. Por outro lado, em se
tratando de interesses individuais que nio
contendam diretamente com a garantia da
dignidade da pessoa, ainda que surjam
como emanacdes de direitos fundamentais,
admissivel é que possam ser limitados em
proveito do interesse da funcionalidade®".
A tese da admissibilidade da limitacdo
desses interesses se funda na necessidade
de uma concordancia pratica de valores
conflitantes, obtida ndo pela tutela do inte-
resse preponderante a custa do interesse de
menor hierarquia mas na optimizacdo de
cada um dos interesses em conflito. Alids,
essa concordancia prética verifica-se mes-
mo a nivel constitucional em relagdo a
possiveis contradigdes que se verifiquem
quanto aos direitos fundamentais®?. Em
termos gerais, identificadas no processo
penal trés teleologias antindmicas, a reali-
zacdo da justica do caso, por meios
processualmente admissiveis e por for-
ma a assegurar a paz juridica dos cida-
daos, implicando cada uma o respectivo
universo de valor, somente uma concor-
dancia pratica das trés pode conduzir a uma
superacgéo dessas antinomias®?.

Portanto, na linha das manifestacdes
anteriores, oriundas dos modelos tomados
como paradigma nesse texto, impde-se uma
ponderagdo entre os interesses da funcio-
nalidade e garantia, tendo como limite a
indispensabilidade ao maximo daquelas
garantias que se fizerem necessdrias para a
tutela da dignidade humana. Desde que a
atenuagdo de uma determinada garantia®
implique em um ataque a dignidade huma-
na, qualquer medida funcional, incluidas
aquelas decorrentes de uma maior celeri-
dade processual, tornar-se-a absolutamen-
te ilegitima. Ou seja, as finalidades de
politica criminal — que conduzem a uma
maior funcionalidade do processo — de-
vem trafegar dentro das balizas postas pelo

representada no respeito pela inviolavel
dignidade da pessoa humana —, mas com
a consciéncia da necessidade de superacdo
de todas aquelas garantias que, mesmo
dizendo respeito a direitos e garantias pes-
soais, possam ser dispensadas.

A guisa de conclusdo, a premissa aponta-
da deve permear todas as questdes estrutu-
rais do processo penal: posi¢do juridica dos
sujeitos processuais; matéria das provas;
ritos processuais; recursos, dentre outros.

NOTAS

(OPADOVANI, Tullio. "Il nuovo codice di procedura
penale e la riforma del codice penale", Rivista Italiana
di Diritto e Procedura Penale, pp. 916-939, 1989, p.
919.

@Destacando a consideragio do fator tempo para o pro-
cesso penal mas ndo o considerando como o mais
importante: CHIAVARIO, Mario. "Procedura penale
un codice tra 'storia’ e cronaca". Torino: Giappichelli
Editore, 1994, p. 59. Evidenciando o problema da
duragdo excessiva do processo penal também no Orde-
namento Juridico portugués e destacando a importancia
do fator tempo para a consecugio das finalidades poli-
tico-criminais: DIAS, Jorge de Figueiredo. "Para uma
reforma global do processo penal portugués - da sua
necessidade e de algumas orientagdes fundamentais'.
In: "Para uma nova justica penal”. Coimbra: Livraria
Almedina, pp. 189-242, 1983, p. 221; RODRIGUES,
José Narciso da Cunha. "O sistema processual penal
portugués”. Policia e Justica — Revista do Instituto
Nacional de Policia e Ciéncias Criminais, Lisboa, 11
Série, n° 6-7, pp. 13-30, dez 93/jun 94, p. 14. No
ordenamento juridico brasileiro, semelhante preocupa-
¢ao tem Weber Batista (BATISTA, Weber Martins,
FUX, Luiz. "Juizados Especiais Civeis e Criminais e
Suspensdo Condicional do Processo Penal". Forense:
Rio de Janeiro, 1997, p. 284).

®Problemas, diga-se de passagem, relacionados com a
hipertrofia ou, sobrecarga, do sistema juridico-penal,
com o conseqiiente reflexo negativo na presteza da
prestagdo jurisdicional, cf.: PALIERO, Carlo Enrico.
"Note Sulla Disciplina Dei Reati 'Bagatellari'". Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, nuova série, a.
XXII, pp. 920-991, 1979, p. 923-924. Em Alemanha,
afirma Ambos (AMBOS, Kai. "Procedimientos abre-
viados en el proceso penal alemdn 'y en los proyectos de
reforma sudamericanos". Revista de Derecho Procesal,
Madrid, n° 3, pp. 545-597, 1997, p. 551) ser “evidente
que a ‘sobrecarga’ de trabalho nos Juizos e Tribunais
pode ser atribuida, em todo caso — paralelamente a um
desenvolvimento possivelmente excessivo da criminali-
dade e a uma sobreincrimina¢do material — a razoes
imanentes ao procedimento”.

@Paradigmatica a respeito é a experiéncia ocorrida no
ordenamento juridico portugués, no qual o Relatério do
CPP de 1987 apontava dois dos seus mais importantes
institutos, a suspensio proviséria do processo e o
processo sumarissimo, como instrumentos destinados
ao controle da pequena criminalidade em termos de
eficacia e celeridade. Sendo cognoscivel o sentido do
objetivo de celeridade, na tentativa de conceituar o fim
de eficacia Crucho de Almeida (ALMEIDA, Maria
Rosa Cruchode. A suspensao provisériado processo penal.
Andlise estatistica do biénio 1993-1994. Revista do Ministé-
rio Publico, Lisboa, a. 19, n° 73, pp. 49-84, jan/mar 1998, p.
52) arrola diversas possiveis hipdteses, cujo contetido
politico-criminal nao pode ser ignorado: prevencdo de
comportamentos delituosos; confirmacdo da validade
das normas juridicas, dentre outras alternativas.

©BARREIROS, José Anténio. Programa para um esta-
tuto do ministério publico. Revista da Ordem dos Advo-
gados, Lisboa, pp. 157-178, 1983, p. 168 e nota 11.

©®Escrevendo sobre as reformas verificadas no processo
penal alemdo na década de setenta, afirma Hunerfeld
(HUNERFELD, Peter. "A Pequena Criminalidade e o
Processo Penal”. Trad. Manuel Costa Andrade. Revis-
ta de Direito e Economia, Coimbra, a. IV, n° 1, pp. 25-
47, jan./jun. 1978, p. 26) que se até entdo era re-
conhecido o primado a consolidac@o e aperfeicoamento
dos direitos e garantias dos acusados, atualmente “sdo
sobretudo a celeridade, a concentracdo e o
reforco da eficdcia do processo que dominam as *
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atengdes do legislador”. Também as alteracoes

*’ introduzidas pela Lei n° 9.099/95 no modelo
processual penal brasileiro aspiravam a uma deforma-
lizacdo do processo, “fornando-o mais simples, mais
rdpido, mais eficiente, mais democrdtico, mais proxi-
mo da sociedade", conf.: GRINOVER, Ada Pellegri-
ni, GOMES FILHO, Antonio Magalhiies, FERNAN-
DES, Antonio Scarance, GOMES, Luiz Flavio. "Jui-
zados Especiais Criminais. Comentdrios a Lei 9.099 de
26.09.1995". Sao Paulo: RT, 1996, p. 10. Alids, a
prépria Lei n® 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais
Criminais) elegeu a economia processual e a celeridade
como critérios orientadores do processo no Juizado
Especial (art. 62). Inclusive, esses critérios ndo se
mostram desamparados de fundamentagao constitucio-
nal, uma vez que resultam da garantia da realizacdo do
processo sem dilacdes indevidas ou, garantia do térmi-
no da persecucdo penal em prazo razodvel, prevista no
art. 8°, n° 1, da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, assinada em San José da Costa Rica em
1969, cujo texto foi aprovado pelo Congresso Nacio-
nal, através do Decreto Legislativo n®27, de 26 de maio
de 1992, e o integral cumprimento foi determinado pelo
Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992.

OHASSEMER, Winfried. "Crisis y Caracteristicas del
Moderno Derecho Penal”. Trad. Francisco Muiioz
Conde. "Actualidad Penal", Madrid, n® 43-22, pp.
635-646, nov. 1993, p. 640. Em outra fonte (HASSE-
MER, Winfried. "Unferfiigbares im Strafprozess". In:
"Festschrift Maihofer”, pp. 183 e segs.), denuncia
HASSEMER o fato de a produ¢do normativa ter se
precipitado sobretudo através de “mudancas legislati-
vas menos empenhadas em plasmar em direito positivo
os principios fundamentais do processo penal do que
emassegurar reagoes eficazes e economicamente racio-
nais a ameaga puiblica dos desenvolvimentos da crimi-
nalidade e as perturbagcdes do processo penal”.

GOHASSEMER, Winfried. "La Ciencia Juridico Penal

en la Repiiblica Federal Alemana”. Trad. Hernan
Hormazabal Malarée. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Madrid, t. XLV, f. I, pp. 35-80, ene/
abr 1993, p. 79. Considerando o principio da legalidade
processual como uma concentra¢do de poder nas maos
do Estado, demonstra Schone (SCHONE, Wolfgang.
"Lineas Generales del Proceso Penal Alemdn". In:
"Acerca Del Orden Juridico Penal”. San José:
Juricentro, 1992, pp. 161-186, p. 163) a imprescindibi-
lidade do vetor garantia para a aceitacdo de uma orien-
tacdo politico-criminal do processo penal, uma vez
que, “como cada concentragdo de poder requer limita-
¢do e controle, o contrapeso necessdrio se encontra
nas garantias pessoais e na formalidade juridico-
processual, que domina cada passo do procedimento
com o fim de proteger ao inocente e de tratar correta-
mente ao culpado”.

©Detalhes a respeito desta mudanga verificada em rela-

¢d0 ao sistema pessoal, deixando de ser mero ambiente
do sistema social para converter-se num sistema auto-
nomo, auto-referente, autopoiético e figurando como
seu préprio ambiente: ANDRADE, Manuel da Costa.
"Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal. Uma
Perspectiva Juridico-Criminal". Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 1996, p. 26.

(10 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. "Sumdrios de
Processo Criminal” (1967-1968). Coimbra, 1968, pp.
7-8.

UOMIRABETE, Julio Fabbrini. "Juizados Especiais
Criminais". Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 16. Menciona-
se, entdo, a necessidade de que a “resposta juridica”,
adequada a cada conduta desviada, deve ser a0 mesmo
tempo “justa e util”, cf.: GOMES, Luiz Flavio. "Sus-
pensdo Condicional do Processo Penal. 2* ed., Sao
Paulo: RT, 1997, p. 30.

(12 JUNG, Heike. "Le Ministere Public: Portrait d’une
Institution”. Trad. Claude Witz. "Archives de Politique
Criminelle", Lyon, n° 15, pp. 15-27, 1993, p. 18. Uma
abordagem ampla sobre essa oposi¢do jd tinha sido
realizada anteriormente por Jung (JUNG, Heike. "Vers
un Nouveau Modele du Proces Pénal? Réflexions sur
les Rapports 'La Mise en Etat des Affaires Pénales”.
Trad. Claude Witz. "Revue de Science Criminelle et
de Droit Pénal Comparé”, Paris, n° 3, pp. 526-536, jui/
sep 1991, pp. 530-531), demonstrando que em grande
parte dos ordenamentos juridicos existentes, princi-
palmente naqueles do Continente europeu, se erige
uma barreira contra a busca da funcionalidade do
processo penal por todos os meios. Afirmando que,
efetivamente, a funcionalidade, por mais necessdria
que seja, ndo deve ser buscada a qualquer preco, o
Autor entende que, elevados a categoria de um ele-
mento da teoria do processo, os direitos do homem nao
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podem mais ser considerados como um obstaculo aum
processo penal eficaz, sendo perfeitamente possivel a
conjugacdo entre um proces équitable e um proces
efficace. E Schunemann (SCHUNEMANN, Bernd.
"Crisis del Procedimiento Penal? Marcha Triunfal
del Procedimiento Penal Americano en el Mundo?"
Trad. Silvina Bacigalupo. In: "Espanha. Consejo
General del Poder Judicial". "Jornadas Sobre la
‘reforma del derecho penal en alemania'. Madrid:
Consejo General del Poder Judicial, pp. 49-58, 1991,
p- 51) quem também identifica a perda de funcionali-
dade do processo penal alemao no fato de pertencer ele
a um sistema judicial altamente formal, no qual se
exige a verdade acima da efetividade e da rapidez.

U9 ESER, Albin. "La Posizione Giuridica Dell’ Imputato
nel Processo Penale Tedesco". Trad. Luca Marafioti.
"Il Giusto Processo”, Roma, n® 9-12, pp. 274-297,
1991, p. 283.

9 BVerfGE, 46, 214, 222 e seguintes, cf.: GOSSEL,
Karl-Heinz. "Reflexiones Sobre la Importancia del
Principio de Legalidad en el Procedimiento Penal del
Estado de Derecho". Trad. Katrin Lemberg. "Nuevo
Foro Penal”, n° 23, pp. 5-29, 1984, p. 12.

9 ZIPF, Heinz. "Introduccion a la Politica Criminal".
Trad. Miguel Izquierdo Macias-Picavea. JAEN: Eder-
sa, 1979, p. 130.

19 SCHONE, Wolfgang. "Lineas Generales del Proceso
Penal Alemdn", cit., p. 165.

D ROXIN, Claus. "Sobre el Concepto Global Para Una
Reforma Procesal Penal". Universitas, v. XXIV, n° 4,
pp. 311-318, 1987, p. 316.

% JESCHECK, Hans-Heinrich. "Il contributo della
comparazione del diritto alla riforma del processo
penale tedesco". Trad. Francesca Molinari. "Annali
Della Facolta di Giurisprudenza - Universita Degli
Studi di Genova", Milano, a. XIV, pp. 96-112, 1975,
p. 97/98.

(19 Essencial a respeito das antinomias bésicas no interior
do processo penal portugués, em especial no que
contende com a conflitualidade estrutural entre o
Estado e o individuo: ANDRADE, Manuel da Costa.
"Sobre as Proibigées de Prova em Processo Penal".
Coimbra: Coimbra Editora, 1992, pp. 66 e segs.

29 DIAS, Jorge de Figueiredo. "Direito Processual Pe-
nal". "Ligées...". Coimbra: Universidade de Coimbra,
1988-9, p. 50. Ja antes, a afirmagdo ainda mais
impressiva, em termos que “o Estado de Direito ndo
exige apenas a tutela dos interesses das pessoas e o
reconhecimento dos limites inultrapassdveis, dali de-
correntes, a prossecugdo do interesse oficial na per-
segui¢do e puni¢do dos criminosos. Ele exige também
a protecgdo das suas institui¢oes e a viabilizagdo de
uma eficaz administracdo da justica penal. Também
um unilateralismo sistemdtico no sentido da protecgdo
do arguido ameagaria o Estado de Direito mesmo nos
seus fundamentos”, cf.: DIAS, Jorge de Figueiredo.
"Para Uma Reforma Global...", cit., p. 206. Conforme
ligio do mesmo autor (idem, "A 'Ciéncia Conjunta do
Direito Penal". In: "Questoes Fundamentais do Direito
Penal”. Sao Paulo: RT, pp. 19-49, 1999, p. 33), a idéia
langada no texto adequa-se ao modelo do Estado de
Direito material contemporaneo, assim compreendi-
do todo o Estado democritico e social, o qual, se por um
lado conserva a sua vinculagdo ao Direito, e mesmo a
um esquema rigido de legalidade, funcionando dessa
forma como instancia de garantia, por outro, e pela
mesma razdo, se deixa mover, dentro daquele esquema,
por consideragdes de justica, devendo promover e
realizar todas as condi¢des — politicas, sociais, cultu-
rais, econdmicas — para o desenvolvimento o mais
livre possivel da personalidade ética de cada um.

CHhMOURA, José Souto de. "Inquérito e Instru¢ao”. In:
"Jornadas de Direito Processual Penal: O Novo Co-
digo de Processo Penal". Coimbra: Livraria Almedi-
na, pp. 81-145, 1993, p. 85. A necessidade desse
compromisso ¢ identificada com a igual necessidade
de superagdo da tensdo entre o Estado de Direito e o
Estado Social no &mbito da justiga criminal. Também
aludindo ao CPP de 1987, entende Mota (MOTA,
José Luis Lopes da. "A Revisdo do Cédigo de Proces-
so Penal". Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Coimbra, a. 8, fasc. 2°, pp. 163-198, abr-jun 1998, p.
165) que ele conferiu unidade e coeréncia ao processo,
refor¢ando a eficécia do sistema e a tutela dos direitos
fundamentais.

@2 CHIAVARIO, Mario. "Qualche Sollecitazione per
un Confronto". In: "Il Nuovo Codice di Procedura
Penale Visto Dall’Estero". Atti del Seminario di Torino
4-5 maggio 1990. A cura di Mario Chiavario. Milano:
Dott. A. Giuffre Editore, pp. 3-20, 1991, p. 11;
GALLO, Marcello. "Introduzione...". in: "Il Nuovo

Codicedi Procedura Penale Visto Dall’Estero. Milano:
Giuffre Editore, 1991, pp. 23-27, p. 24; FERRUA,
Paolo. "Studi Sul Processo Penale 1I. Anamorfosi del
Processo Accusatorio". Torino: Giappichelli Editore,
1992, p. 13.

@3 CHIAVARIO, Mario. "Procedura Penale un Codice
Tra 'Storia’ e Cronaca”, cit., p. 121.

Y LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro, /n: FIGUEIRA
JUNIOR, Joel Dias, LOPES, Mauricio Antonio
Ribeiro. "Comentdrios a Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais". Sdo Paulo: RT, 1995, p. 260.

@ Nio é sem razdo que se afirma que “la recherche de
nouveaux points d’équilibre a ce sujet est un des
problémes les plus brilants de 1"’ aujourd’hui de la
Justice’ en Italie”: CHIAVARIO, Mario. "Apercus
Sur la Procédure d’Audience en Italie Entre Réforme
et 'Post-Réforme'". Revue de Science Criminelle et de
Droit Pénal Comparé, Paris, n° 2, pp. 207-215, avr/jui
1994, p. 215.

O FERRAJOLI, Luigi. "Patteggiamenti e Crisi Della
Giurisdizione". Questione Giustizia, Milano, n° 2, pp.
371-383, 1989, p. 374.

@D GIARDA, Angelo. "I Tempi Processuali nel Sistema
del Nuovo Processo Penale". In: "Profili del Nuovo
Processo Penale". Coordinati da Mario Garavoglia.
Padova: Cedam - Casa Editrice Dott. Antonio Milani,
pp., 141-153, 1988, p. 152.

% GOSSEL, Karl-Heinz. "A Posi¢do do Defensor no
Processo Penal de um Estado de Direito". Trad.
Anabela Maria Miranda Rodrigues. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra, v. LIX, pp. 241-283, 1983, p. 270-271.

@ ROXIN, Claus. "Sobre el Concepto Global Para una
Reforma Procesal Penal”, cit., p. 313; Idem,
"Introduccion a la Ley Procesal Penal Alemana de
1877". Trad. Juan-Luis Gomez Colomer. Cuadernos
de Politica Criminal, Madrid, n°® 16, pp. 171-186,
1982, p. 173.

G0 CHIAVARIO, Mario. "Procedura Penale un Codice
Tra 'Storia’ e Cronaca”, cit., p. 61. Expressamente fala
Chiavario na necessidade “de faire une sorte de
sélection parmi les garanties pour sauvegarder celles
qui sont vraiment essentielles” (CHIAVARIO, Ma-
rio. "Apercus sur la Procédure d’Audience en Italie
Entre Réforme et 'Post-Réforme'". Revue de Science
Criminelle et de Droit Pénal Comparé, Paris, n° 2, pp.
207-215, avr./jui. 1994, p. 215). No ordenamento
juridico portugués, no sentido de um igual saneamen-
to das garantias do processo penal no préprio texto
constitucional manifestou-se: BARREIROS, José
Anténio. "A Nova Constitui¢ido Processual Penal".
Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, a. 48, pp.
425-448, 1988, pp. 438-439.

GUDIAS, Jorge de Figueiredo. "Para Uma Reforma
Global...", cit., pp. 206-207-208.

G2 Idem, ibidem, pp. 208-209.

(3 GASPAR, Antonio Henriques. "Processos Especi-
ais". In: Jornadas de Direito Processual Penal: O
Novo Cédigo de Processo Penal". Coimbra: Livraria
Almedina, pp. 359-377, 1993, p. 359. Acerca de cada
uma dessas finalidades e da necessidade de uma “con-
cordéncia pratica” entre elas, consultar: DIAS, Jorge
deFigueiredo. "Direito Processual Penal". "Licdes...",
cit., pp. 21-26. Assumindo a impossibilidade da inte-
gral harmonizagdo destas finalidades, tendo em vista
oseu cardter irremediavelmente antindmico e antitético,
Figueiredo Dias (DIAS, Jorge de Figueiredo. "Os
Principios Estruturantes do Processo e a Revisdo de
1998 do Cédigo de Processo Penal". Revista Portu-
guesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, a. 8, fasc. 2°, pp.
199-213, abr-jun 1998, p. 202) atualiza a necessidade
de se operar a concordancia pratica entre elas, “op-
timizando os ganhos e minimizando as perdas
axioldgicas e funcionais; excepgdo feita a hipdtese de
em causa estar directamente a intocdvel dignidade da
pessoa humana, caso em que se impde a eleicdo da
finalidade que a protege e respeita”, ja visto; mas —
e aqui a novidade — tudo isso ndo s6 em relagdo aos
concretos problemas processuais como também — e
com forga acrescida — em relag@o a estrutura funda-
mental do préprio processo.

(% Recorde-se que sdo vérias as garantias processuais que
se relacionam com a tutela da dignidade humana,
implicando na necessidade de confronto das medidas
processuais aceleradoras, qui¢d funcionais, com os
principios em que estdo contidas: infra.

—_—_
O autor éadvogado, professor da Unesp
e doutor em Direito Penal pela
Universidade de Coimbra.
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Devidamenta atualizada, esta obra inicia corm
exposicoes acerca da teoria do delito, suas
noches basicas e aspectos mais relevantes, para
entao alcancar a tecria do consentimento,
Analisa termas coma o consentimenta do
ofendido nos delitos culposes, o “acordo” como
causa de exclusao da tipicidade & da
antijuridicidade, a incapacidade natural do
consencente, o consentimento putativa e a
questao do consentimento nos tratamentos
meédicos e médico-cirlrgicos.
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Antonio Magalhdes Gomes Filho
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Partindo de uma visde unitana do fendmeno
pracessual, abrange temas coma jurisdicio e
competéncia, condicbes da acao e condiches de
pracedibilidade, o direito de defesa, processo e
pracedimento, provas ilicitas, interceptagdes e
gravacoes, Trata, ainda, da prisao cautelar, da
liberdade provisdria e da execugao penal.
Tornando as pesquisas mais ageis e faceis, foram
suprimicas as notas de rodapé, inserindo-se, em
caracteres menocres, ng mesme texta,
observacdes laterais = inclusive as referdncias
jurisprudenciais — e indicando, apds cada
capitula, a bibliegrafia empregada para redigi=lo.
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CRIME CULPOSO

EATEORIA DA

IMPUTAGAO OBJETIVA
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A andlise da causalidade natural na estrutura do
fato tipico inicia & obra. A seguin, o autor
aborda o tipo cbjetivo na negligénda penal,
relacionanda os elementas da estrutura tipica
tradicional com as inovagdes sistémicas da teoria
da imputagdo objetiva do resultado. Examina a
culpabilidade na estrutura do crime, mediante
analise de saus elementos, apontando
particularidades, pontos controvertidos e
fundamentas, procurando tomar posicas de
acordo com ditames da dogmatica penal
contemparanea.

Heloisa Estellita Salomaa
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236 paginas
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Buscanda estreitar as relagdes entre Constituicao
Federal e Direito Penal surgiu & presente obra, na
qual a autara investiga as consegiéncias, em
seara bastante especifica, de uma penetracac
axialdgica da Constituicdo no sisterna penal,
circunscrevendo-se ao papel e as fungbes das
obrigagdes tributarias no seio da tutela penal.
Cuida da relevancia penal do sistema tributario
constitucional, apresenta, uma analise dos tipos
incriminadores descritos nos arts. 1.% e 2.° da Lei
8.137/40, além de consideracies sobre a refarma
operada no Cédigo Penal pela Lei 9.714/98, que
amplicu a aplicabilidade e as espécies de penas
restritivas de direitos.
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