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O IBCCrim e o Departamento de Dignida-
de Humana da Comisién Episcopal de Accién

Social (CEA's), do Peru, celebraram, no tltimo ¢

dia 13 de maio, Termo de Cooperacao e SEMINARIO

Intercambio visando a colaboracéo reciproca

nos dominios da investigacao cientifica e for- INTERNACIONAL DO

macdao especializada em Direito Penal e cién- INSTITUTO BRASILEIRO

cias correlatas, prevendo a possibilidade, .

dentre outras, de intercambio de publicacgées, DE CIENCIAS CRIMINAIS

de docentes e investigadores e de realizacéao

e edicdo conjuntas de eventos e obras de Encontram-se abertas as inscrigdes para o V Semina-

cunho cientifico. _ rio Internacinal do Instituto Brasileiro de Ciénci-
Idéntico Termo de Cooperagao e Intercambio as Criminais, que sera realizado entre os dias 06 e 09

foi celebrado com o Instituto Transdisciplinar de de outubro de 1999, no Maksoud Plaza Hotel.
Estudos Criminais (ITEC), do Rio Grande do Sul. A ficha de inscricdo e demais informacfes podem ser

VISITA | obtidas no Departamento de Comunicagéo e Marketing

. . . do IBCCrim, ou pelos telefones (011) 3105-4607 ou
No ultimo dia 6 de maio, esteve presente no 3105-01009.

IBCCrim o Secretario de Estado da Adminis-
tracdo Penitenciaria de S&o Paulo, dr. Jodo
Benedicto de Azevedo Marques, que
exp0s o trabalho realizado no ultimo quadrié-

i I d lacdo & .
questio penitenciaria. o ro 8 111 Concurso de Monografias

Consulte também através da Internet:
http://www.ibccrim.com.br

VISITA |l Lembramos aos associados ——
. P . . . que as inscri¢des para o Il Con- | | ;
Também no _ultlmo d|<'_:1 6 de maio, o IBCCrim curso de Monografias Juri- 4 CRIMINOLOGIA
recebeu a visita do diretor da Academia de dicas do IBCCrim encerram-se B
Policia Civil, dr. Tabajara Novazzi, travan- dia 25 de junho préximo.
do-se proficuo contato, visando a realizacéo de Os trabalhos devem ser inédi-
projetos conjuntos futuramente. tos e ter por tema, isolado ou
conjuntamente, as matérias de
Direito Penal, Direito Processual
Penal e Criminologia.
COM A PALAVRA, A remessa dos trabalhos deve
O ESTUDANTE ser feita até a data mencionada,
exclusivamente por via postal,
N it ce . s para o IBCCrim, Rua XI de Agos-
~No intuito eAln(_:entlvara_pr_o ucao cien- to, 52 - 20 andar - CEP 01018- e Tennyson Vel
tifica dos académicos de Direito e ciéncias 010, S&o Paulo - SP, aos cuida-
correlatas e sua participagao nas ativida- dos do Departamento de Comunicacdo e Marketing, em 3
des do IBCCrim, o Boletim tera, a partir (trés) Vlaslcompletas e iguais. dienosica dos 1
de lehO, uma coluna Sé para artigos, co- d O regu amento encogtra-se a _ISpOfIQaO osklnt_eresza-
tarios e estudos desses académicos 0s no Departamento de Comun_lcagao e Marketing do
men o 29 Instituto, podendo também ser obtido pela Internet, no site
Vocé, estudante, escreva e participe! do Instituto:
Aguardamos sua colaboracéo. www.ibccrim.com.br
PARTICIPE!?
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O IBCCrim e a CPI do Judiciario

Entre as posi¢des extremadas que,
de um lado, aceitam a CPI do Judiciario
instalada para, genericamente, apurar fa-
tos que envolvem o Judiciario em seus
mais diferentes ramos e niveis e, de outro,
aquelas outras que, sob o argumento da
independéncia dos Poderes, rejeitam-na
terminantemente, h4 um meio termo ne-
cessario e possivel.

De inicio, ¢é preciso realcar que o Poder
Judiciario, apesar de independente, deve
guardar uma relagdo de harmonia com os
outros Poderes da Republica e nenhum
deles ¢ intangivel ou infenso a investiga-
¢do nos limites do que estabelece a Cons-
tituicdo. Esta, por seu turno, no seu art.
58, § 3°, sem nenhuma restri¢do, assegura
a possibilidade de instalagdo das CPIs
para a apuragdo de fato determinado.
Depois, no art. 71, inc. IV, encontra-se
outra regra que permite as CPIs a inspecgao
nas unidades administrativas dos demais
Poderes da Republica.

Por isso s6, ja se torna possivel afir-
mar que se algum fato determinado no
ambito do Judiciario revelar ilegalida-
de, abuso ou arbitrariedade, torna-se
possivel a instauragdo de uma CPI para
apura-lo. O limite quanto ao objeto da
investigacdo ha, por forca dos predica-
mentos de que gozam os magistrados
(art. 95 da Constitui¢do), de estar confina-
do a aspectos extrinsecos da jurisdigdo.
Vale dizer, a CPI ndo pode imiscuir-se no
que diz com a prolagdo de sentengas, de-

O IBCCrim realizara
no proximo dia 23, de
junho as 17 horas,
em sua sede, a palestra

"Crime
Organizado
e 0s Meios

Garantistas
de Controle"

com o professor
Andrea Castaldo
professor catedratico de
Direito Penal na Universidade
de Salerno (ltalia).

cisdes interlocutdrias, despachos, etc.

Mesmo nas hipoteses de corrupgdo, pas-
siveis de apuragdo pela CPI, o ato jurisdi-
cional ndo pode ser questionado, sob pena
de se admitir uma forma de controle das
mais perniciosas e violadoras de uma ga-
rantia essencial para o exercicio da juris-
di¢do com imparcialidade, qual seja, a da
independéncia do magistrado. Na verda-
de, o que esta em jogo, por via reflexa, € o
direito de o cidaddo ser julgado por um
juiz infenso a pressdes de quaisquer natu-
reza.

Argumentos segundo os quais a CPI
poderia desmoralizar o Judiciario e cul-
minar com a imposicdo de restricdes a
judicatura, como Sumulas Vinculantes,
ndo podem prevalecer. Primeiro porque ¢
com a prestagdo jurisdicional de qualida-
de e sem morosidade que o Poder Judicia-
rio ha de se impor e ganhar respeitabilida-
de. Depois, porque as reformas que muitos
pensam introduzir no Judiciario ndo tém
necessariamente que ver com a descoberta
de escdndalos no seu ambito.

Por fim, ndo é ocioso realgar que a
transparéncia na conducdo administrativa
de quaisquer dos Poderes da Republica
pode e deve ser objeto de tantas Comissdes
de Investigagdo quantas forem necessa-
rias. Uma sociedade democratica, fundada
em principios de racionalidade, ndo pode
consentir com a idéia de que uma parcela
dos ocupantes do Poder Judiciario fique
somente sujeita ao juizo de seus pares.

Congresso Internacional

A Criminologia
do Século XXI
na América
Latina

De 15 a 18 de setembro de 1999
Buenos Aires - Argentina

Informacoes:
Departamento de Direito
Penal e Criminologia
Faculdade de Direito
da Universidade Nacional
de Buenos Aires

Tels.: (0054-011) 4809-5666
ou 4809-5665
e-mail: crim21@yahoo.com
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O Desenvolvimento
Metodologico do Direito Penal

FABIO GUEDES DE PAULA MACHADO

L onge de aproveitar os ensinamentos
do passado, de extrair os resultados das ex-
periéncias presentes para a busca de um
futuro melhor, rumo a uma sociedade mais
justa, o Direito Penal pragmatico, hoje entre
ndés uma realidade, trabalha apenas com pa-
liativos e simbolismos, propiciando o endu-
recimento das normas penais, e de outro lado
as teorias classicas da pena nio conseguem
ajusta-las aos preceitos do Estado Democra-
tico de Direito, isto porque, em breve escor-
¢o, a concepgdo da prevengao geral negativa,
a intimidagdo, a meu juizo, confronta com o
fundamento da dignidade da pessoa humana,
isto ¢é, a pessoa humana ¢ aterrorizada pela
possibilidade, ainda que muitas vezes remo-
ta, de vir a ser apenada, e pela prevencao
geral positiva, ressocializagdo, como ja des-
tacado no Boletim IBCCrim n° 75 (feverei-
ro de 1999), no modelo atual prisional,
dificil sendo impossivel obter a socializa-
¢a0 ou ressocializacdo do infrator da norma,
sendo este apenas mais um ato da peca
"crise penal".

Dentre outros sistemas politico-penais, o
sistema brasileiro nao se enquadra fielmente
seja ao positivismo criminologico, natura-
lista ou legal, ao neokantismo, ao finalismo,
muito menos ao funcionalismo ou as estrutu-
ras penais do real Estado Democratico de
Direito, embora se posicione como Estado
integrante, ex vi do art. 1°, caput, da Consti-
tuicao Federal, e o que ¢ pior, o desenvolvi-
mento epistemologico da ciéncia juridico-
penal ndo obteve entre nos a devida e mere-
cida atengdo, salvo honrosas exce¢des como
a de Antonio Luis Chaves Camargo no
curso de pos-graduacdo da USP entre outros,
e isto se constata pelo vazio doutrinario e
académico brasileiro sobre o tema posto em
consideragdo, corroborado pela auséncia de
discussdes e criticas.

Quando se pensa na metodologia da Ciéncia
Penal, ndo se deve pensar se uma ou outra
concepgdo ¢ a melhor, ou se esta se adéqua
melhor ao sistema, mas deve-se levar em consi-
deracdo qual ¢ a que legitima o Direito Penal.

Afeto a necessidade de interiorizar os
postulados epistemoldgicos da Ciéncia Pe-
nal, no velho continente, hoje notadamente
na Espanha, encontra-se um farto material
bibliograficoV, e talvez o estudioso do Di-
reito Penal menos avisado se perguntaria o
porqué de se analisar o desenvolvimento
metodoldgico do Direito Penal? Responden-
do a esta questdo, Mir Puig assevera que "a
historia do metodo juridico-penal responde
a dois fatores: a evolugdo das idéias politi-
cas e o processo filoséfico-cientifico”?.

Todo este estudo de importancia destaca-
da possibilita ao estudioso ndo apenas co-
nhecer o pensamento humano no transcorrer
dos séculos, mas serve igualmente para iden-
tificar e argumentar no sentido critico de que
nos fala Habermas e seus discipulos, preci-
samente sobre a teoria do discurso ou do agir
comunicativo®.

Feitos os comentarios preliminares que

me parecem pertinentes, metodologicamen-
te, identifico o Direito Penal Brasileiro como
sendo "irracional", ndo aquele propugnado
pela Escola de Kiel, de Schafstein ¢ Dahnn,
na Alemanha nazista com a negativa ao con-
ceito de bem juridico, mas um Direito Penal
que se afasta das constatagdes dogmaticas de
um sistema aberto de Direito, criminologicas
e de politica criminal, passando de ultima
ratio a prima ratio, efetuando a construgio
de verdadeiras ignominias, motivo de gran-
des embates doutrinarios e jurisprudenciais,
a se ver primordialmente em legislagdes
recentes como a Lei dos Crimes Hediondos e
suas reformulagdes, a Lei dos Juizados Espe-
ciais, a Lei de Lavagem de Dinheiro, a Lei
dos Crimes Ambientais entre outras. Agora,
no momento em que se discute a reformula-
¢do da parte especial do Codigo Penal Brasi-
leiro, figuras penais conflitantes com uma
sociedade do século XXI sdo inseridas no
texto legal, refiro-me ao embate ortotandsia
e o induzimento, instigacdo e auxilio ao
suicidio que continuam sendo apenados, ao

"0 Direito Penal Brasileiro da
pos-modernidade apresenta-se
como demagogico no combate
a criminalidade, pouco
preocupado em enfrentar o
contetdo desta, para em seu
lugar oferecer a populagdo um
falso sentimento de
seguranca.”

aborto e a romantica figura do assédio sexu-
al, esta sim uma verdadeira antinomia com
os postulados do Direito Penal minimo, entre
outras que se apresentam como figuras de
um triste espetaculo.

Melhor seria se os cientistas brasileiros
fizessem um "levante", tal como o ocorrido
na Alemanha quando das discussdes de re-
forma do Codigo Penal na década de 60,
precisamente em 1966, com o projeto alter-
nativo da lavra de Roxin, Hassemer e outros
ndo menos brilhantes estudiosos do Direito
Penal, que gerou a reforma da parte geral,
isto em 1975, sepultando definitivamente
Kant, Hegel ¢ Kelsen para o Direito Penal,
alids como frisa com maestria o professor dr.
Chaves Camargo em suas aulas no pos-
graduagdo da USP.

O Direito Penal Brasileiro da pds-moder-
nidade apresenta-se como demagogico no
combate a criminalidade, pouco preocupado
em enfrentar o conteido desta, para em seu
lugar oferecer a populagdo um falso senti-
mento de seguranga, sendo até mesmo postu-
lada por parte de alguns a implantagdo do
programa "lei e ordem - tolerancia zero", isto
ao arrepio das garantias constitucionais, tal
como preconizado largamente pelo prefeito
de New York.

Quando se quer de forma doutrinaria re-
conhecer o Direito Penal como ciéncia social
e aproxima-lo de ciéncias ndo juridicas, tais
como a Psicologia, Sociologia, Criminolo-
gia, Filosofia, Lingiiistica e primordialmen-
te a Politica Criminal, para se conhecer o
progresso obtido por estas ciéncias como
forma de entender a realidade como melhor
forma de combater a criminalidade e propi-
ciar uma participagdo popular no processo
democratico, vé-se o contrario, ou seja, um
afastamento completo da interligagdo com
estas areas do conhecimento e rumo a dire-
¢30 ao pragmatismo puro e simbolico, ja
sendo reconhecido como motivo incentiva-
dor da crise hoje existente no Direito Penal.

Como suposta colaboragdo ao método,
numa concepg¢do politica, acredito que se
vinculassemos o Direito Penal, sua teoria
geral do delito e das sang¢des aos fundamen-
tos do Estado Democratico de Direito, visto
por Mir Puig como "sistema politico que,
junto a liberdade formal do Estado Liberal e
a fraternidade do Estado Social, procure a
efetiva e concreta igualdade dos cida-
ddos"®, mormente através da dignidade da
pessoa humana, art. 1°, III, da Constitui¢ao
Federal, obteriamos mais justi¢ca ¢ destina-
riamos ao Direito Penal o seu verdadeiro
papel, ou seja, de ultima ratio. Assim fazen-
do, combateriamos o delito, estudando-o efe-
tivamente, tratando vitima e autor com digni-
dade, e ndo como quer o pragmatismo em
manifesto retorno ao século XVIII, onde se
pretendia combater o delito sem estuda-lo.

Para que a reforma penal brasileira obtenha
sucesso e reconhecimento, € necessario que se
cumpra com uma politica criminal valorativa,
e de verdade se possibilitem discussdes criti-
cas ideoldgicas com todos os segmentos aca-
démicos e institucionais penais, € ndo com um
"faz de conta" de politica criminal.

A crise do Direito Penal Brasileiro deve-se
muito a dogmatica pouco desenvolvida nos
moldes modernos, e "quanto menos desenvol-
vida uma dogmatica, mais imprevisiveis serdo
as decisées dos tribunais"®. Pode-se acres-
centar que nao apenas serao imprevisiveis as
decisdes dos tribunais, mas também a propria
opinio doctoris sera alvo de modificagdo cons-
tante, e isto ja se viu quanto a extensao ou nao
dos postulados da lei que trata a tortura com os
crimes hediondos e afins.

Nao obstante ao postulado acima, quando
se renuncia ao pensamento metodoldgico,
acarreta-se um retorno ao pensamento topi-
co, ao casuismo e a solucdo ocasional, gera-
dores que sdo em muitas vezes da arbitrari-
edade, irracionalidade, imprevisdo e insegu-
ranga juridica.

A interpretagdo funcional do Direito Po-
sitivo deve ser sempre uma interpreta¢ao
constitucional, isto ¢, deve-se partir metodo-
logicamente da existéncia de um sistema
politico e social. Do exposto, sendo o Brasil
um pais elencado no rol seleto dos Estados
Democraticos de Direito, ndo pode o seu
Direito Penal desempenhar a mesma fungdo
que desempenhava no Estado totalitario ou
ditatorial, especialmente no que se refere as
teorias do crime e da pena.

Metodologicamente, ndo poderiamos es-
tar em situagdo pior. Na égide de um Estado
Democratico de Direito, que deve orientar
todo o Direito, mormente o Direito Penal,

>
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temos uma parte do Codigo Penal, ¢ verdade,
reformada em 1984, mas alvo de incertezas
e polémicas quanto ao método, alguns insti-
tutos entendidos como integrantes do natura-
lismo, outros do neokantismo e para comple-
mentar outros como integrantes do finalis-
mo. Ja a parte especial, hoje objeto de proje-
to de reforma, é manifestamente naturalista,
concebida num momento histoérico onde o
Estado era intervencionista nas relagdes so-
ciais, fruto da absorcdo de postulados do
Codigo Penal italiano de 1930, da lavra de A.
Rocco. Vé-se nos diversos tipos penais da
parte especial a "civilizagdo" destes, tais
como o crime de dano, o esbulho possessorio
que antes era perpetrado pelos latifundia-
ristas e hoje pelos integrantes do "Movimen-
to dos Sem-Terra" (MST), a apropriagdo
indébita, estelionato, crimes contra a organi-
zagdo do trabalho, etc.
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A falacia é tdo grande e as reformas
pontuais tdo presentes entre nos que o pro-
prio legislador contemporaneo, sozinho, tra-
ta de instalar entre nos conflitos de interpre-
tacdo literal, como os verificados na Lei de
Lavagem de Dinheiro, ora nao permitindo a
suspensao do processo ¢ em seguida permi-
tindo-a, etc., etc., etc.

Caso houvesse o estrito seguimento ao
método, com certeza as aberragdes legislati-
vas tdo presentes entre nos ndo se verificari-
am com tamanha assiduidade.

Tratados sobre o tema sdo escritos, ndo no
Brasil como ja afirmado; de outro lado, este
ensaio nao tem a pretensdo de esgotar o
assunto, mas de apenas convidar o leitor a
realizar um estudo sistematizado sobre a
evolugdo do Direito Penal.

NOTAS

(O Mir Puig, S., "Introduccién a las Bases del

Derecho Penal”, Bosch, Casa Editorial, 1976;
Morillas Cueva, L., "Metodologia y Ciencia
Penal”, Universidad de Granada, 1993; Bus-
tos Ramirez, J., "Introduccion al Derecho
Penal”, Temis, 1994; Schiinemann, B., "E/
Sistema Moderno del Derecho Penal: Cues-
tiones Fundamentales”, Tecnos, 1991, entre
outras obras.

@ Op. cit., p. 299.

&) Warat, Luis Alberto, "Filosofia do Direito-
Uma Introdugdo Critica”, pp. 60 e ss., e palestra
de Klaus Giinther no IV Seminario Internaci-
onal do IBCCrim, 9 a 13 de setembro de 1998.

& Idem, p. 302.

) Mir Puig, op. cit., p. 333.

O autor é promotor de justica em
Uberlandia (MG), mestre em Direito
Penal pela PUC-SP, doutorando em

Direito Penal pela USP e professor
de Direito Penal na Universidade
Federal de Uberlandia.

A Certeza do Crime Antecedente
Como Elementar do Tipo nos
Crimes de Lavagem de Capitais

FABIO ROBERTO D'AVILA

A recente Lei n® 9.613/98, Lei da

Lavagem de Dinheiro, estabeleceu em seu
art. 1° o que a doutrina denomina de tipo
diferido”, ou seja, determinada conduta pu-
nivel, cuja subsungéo tipica depende da exis-
téncia de um crime antecedente, in casu,
previamente restrito aqueles elencados em
seus incisos I a VII. Em outras palavras,
segundo a sistematica legislativa adotada,
somente havera crime de lavagem, se os
bens, direitos ou valores envolvidos forem
provenientes, direta ou indiretamente, de
algum dos crimes arrolados nos referidos
incisos.

Por outro lado, observamos que parte da
doutrina juridico-penal vem assumindo uma
curiosa postura ao comentar a relagdo entre
estes dois preceitos: o tipo penal diferido e o
tipo penal antecedente. Segundo alguns dos
comentarios destinados ao tema, por ser o
crime de lavagem um delito auténomo, nao
estaria condicionado ao processamento ou
julgamento do crime antecedente, como, ali-
as, expressamente dispde o art. 2°, inc. 11, da
lei, exigindo para a subsuncgdo tipica do cri-
me de lavagem, apenas a constatagdo de
“indicios”, “sérios indicios” da existéncia do
crime antecedente. Tais indicios, chamamos
atencdo, ndo serviriam apenas a justa causa
para o processamento, mas seriam, até mes-
mo, suficientes para a condenagdo do supos-
to lavadeiro.

Salvo melhor juizo, ndo podemos concor-
dar com tal posicionamento. E incontestavel
que a técnica legislativa adotada tornou o
crime antecedente elementar do tipo previs-
tono art. 1° da Lei de Lavagem, condicionan-
do-o a sua verificagdo plena®. Afinal, acre-
ditando encontrar-nos em um Estado Consti-
tucional Democratico de Direito, a condena-
¢a0 de um individuo, sem a absoluta certeza
da realizacdo de todos os elementos previs-
tos no tipo, afrontaria o primeiro postulado

do positivismo juridico: o principio da lega-
lidade. Por 6bvio, a incerteza quanto a ocor-
réncia do crime antecedente, redundaria na
incerteza quanto a um dos elementos objeti-
vos do tipo em questdo, impossibilitando,
conseqilientemente, a sua adequagdo legal.

Considerarmos que meros indicios da
ocorréncia do crime antecedente, mesmo
que atribuindo-lhes a inapreensivel caracte-
ristica de “sérios”, seriam suficientes para
justificar uma condenag¢do criminal por lava-
gem de dinheiro, nos remonta as origens do
Direito Penal, do Direito Penal inquisitorial,
despdtico, autoritario, quando a mera sus-
peita substituia a verdade no nefasto afa
punitivo, seja qual fosse o custo de tal proce-
dimento.

"No caso de lavagem de
dinheiro proveniente de
trafico de entorpecentes,
verbi gratia, s6 haveria
sentido em se falar de
lavagem, quando a ocorréncia
do crime de trafico estivesse
juridicamente certa, uma vez
preexistente aquela.”

Como bem leciona Luigi Ferrajoli®,
sustentarmos um ordenamento juridico de-
mocratico e constitucional implica, obriga-
toriamente, em um ordenamento juridico
essencialmente complexo, no qual as normas
substanciais admissiveis ja encontram-se po-
sitivadas e, por sua vez, formalmente e obje-
tivamente condicionantes. Neste universo, a
Unica concep¢do de crime admissivel ¢ a
exclusivamente formal, isenta de todo mo-

ralismo ou naturalismo que pudesse, de qual-
quer forma, ingerir em sua perfeita e objetiva
representacdo. Considera-se crime, por sua
vez, toda acdo ou omissdo que atenda, no
minimo, aos elementos de tipicidade e
antijuridicidade, eis que, como sabemos, a
culpabilidade, segundo parte da doutrina, ¢é
mero pressuposto da pena®.

Assim, levando em consideragdo o con-
ceito formal de crime e a sua colocagdo como
elementar no delito de lavagem, poderiamos
cogitar quais seriam as conseqiiéncias sofri-
das pelo tipo de lavagem, no caso de reco-
nhecer-se, em relacdo ao crime antecedente,
a ocorréncia de erro de tipo invencivel, au-
séncia de tipo subjetivo ou ocorréncia de
alguma justificante, entre outras hipoteses
excludentes do crime em sua concepgao for-
mal, uma vez que meros indicios, certamen-
te, ndo seriam capazes de elucidar a ocorrén-
cia de tais fatos. Ora, ¢ evidente que o reco-
nhecimento de uma justificante, ou a ausén-
cia de um dos elementos do tipo, acarretaria
na auséncia do crime antecedente e, por
conseguinte, na absoluta impossibilidade de
subsuncdo tipica, pela auséncia da elemen-
tar tipica “crime”. No caso de lavagem de
dinheiro proveniente de trafico de entorpe-
centes, verbi gratia, s6 haveria sentido em se
falar de lavagem, quando a ocorréncia do
crime de trafico estivesse juridicamente cer-
ta, uma vez preexistente aquela.

Assim, ja que o art. 1° da Lei n°
9.613/98 faz expressa mengdo a “crime”
antecedente, nao podemos prescindir da ana-
lise de uma possivel justificante, a qual
implicaria na inexisténcia dos dois delitos.
Destarte, como avaliar objetivamente, a pre-
senca ou ndo de tal ocorréncia, levando em
consideracdo meros indicios? Nao seria te-
meroso angariar-se condenagdes pelo crime
de lavagem, na auséncia do delito anterior
pela operagdo de uma excludente da ilici-
tude? Indicios, como bem indica seu proprio
nome, sdo elementos de mera probabilidade,
nunca de certeza, havendo grande margem
para o engano judicial, para o erro, para a
injustica, custos que, segundo Luigi Ferra-
joli®, sdo absolutamente injustificaveis po-
sitivamente ou, sequer, tolerados com base
em teorias ou ideologias de justica. Certa-
mente ndo ha outra interpretacdo plausivel:
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ou admitimos a presen¢a do crime antece-
dente como elementar objetiva do crime de
lavagem, devendo ser concebido em sua con-
cepcao formal, mediante critérios de certe-
za, ou daremos margem a uma interpretacao
absolutamente substancialista de crime, na
idéia do delito além da lei, em sua identidade
ontoldgica de malum in se'®.

Deixemos claro, por outro lado, que a
prova cabal da ocorréncia do delito antece-
dente podera, tranqiiilamente, ser verificada
no proprio processo de apuracdo do crime de
lavagem ou, até mesmo, em processo autd-
nomo aberto pela noticia da ocorréncia do
crime anterior. Meros indicios do crime an-
terior seriam suficientes, isto sim, para
instrumentalizar o oferecimento da dentn-
cia, uma vez que a sua prova efetiva estaria
relegada a instrugdo.

Devemos, por fim, observar que o tipo
previsto no art. 1° da Lei n® 9.613/98 niao
corresponde a melhor técnica legislativa.
Em que pese uma certa discussdo quanto a
efetiva existéncia de elementos absoluta-
mente descritivos®, bem como a dificulda-
de de sua utiliza¢do na tipificagdo de deli-
tos “modernos”, ndo resta divida que o
legislador deve tentar ater-se a estes, evi-
tando a utilizagdo de elementares de cunho
normativo na construgdo tipica, com vistas
a uma maior objetividade e fidelidade aos
principios garantistas da legalidade, da le-

galidade estrita e da determinagao do tipo.
Como bem salientam Maurach e Zipf, “la
exigencia de la optima determinacion de las
normas juridicas conminatorias emana
inmediatamente del principio del Estado de
derecho y tiene su mas importante ambito de
aplicacion en el derecho penal”®.

Ademais, neste importante momento poli-
tico em que vivemos, no qual a justificavel
insatisfacao popular com as medidas de Esta-
do propulsiona uma espécie de turbilhdo
legiferante, hipocrisia concretizada na abso-
luta falacia discursiva, a fungdo garantista do
Direito Penal nunca foi tdo util, como instru-
mento de limitagdo ao poder punitivo do Esta-
do, opondo-se a este inexpugnavel Direito
Penal emergencial, cujos ditames vém asso-
lando, indiscriminadamente, séculos de evo-
lug¢do, em uma voracidade destrutiva surpre-
endente. Lembramos sempre, como bem ad-
verte Paolo Risi, “la justicia penal, en
ausencia de garantias, genera para los
ciudadanos peligros talvez mayores que los
suscitados por las pasiones dos culpables™ .
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Antecedentes do Réu
e Direito a Suspensao Condicional
do Processo Penal
WELLINGTON CABRAL SARAIVA

Volta e meia, na praxe do foro, surge

a questdo do suposto direito do cidaddo com
antecedentes criminais a que o Ministério
Publico formule proposta de suspensdo con-
dicional do processo, nos termos da Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 1995, desde que
satisfeitos os demais requisitos do art. 89
deste diploma normativo. Para tanto, alega-
se, em geral, que (a) a proposta de suspensio
condicional do processo ¢ direito subjetivo
do réu, existente desde que se mostrem pre-
sentes os demais requisitos da lei, e (b) o
requisito legal de ndo estar respondendo a
outro processo como obstaculo a suspensao
condicional feriria o preceito constitucional
que estabelece o principio da presungdo de
inocéncia (art. 5°, LVII, da Constitui¢do da
Republica).

Aqui se analisardo alguns aspectos quan-
to a irrelevancia da existéncia de inquéritos
ou processos em andamento para o fim de ser
formulada a resposta de suspensdo do pro-
cesso.

Nao se deve examinar esse aspecto da Lei
n® 9.099/95 com posi¢des preconcebidas.
Dispde a lei, no art. 89: "Nos crimes em que
a pena minima cominada for igual ou inferi-
or a um ano, abrangidas ou ndo por esta lei,
o Ministério Publico, ao oferecer a deniin-
cia, podera propor a suspensdo do processo,
por dois a quatro anos, desde que o acusado

ndo esteja sendo processado ou ndo tenha
sido processado por outro crime, presentes
os demais requisitos que autorizam a Sus-
pensdo condicional da pena (art. 77 do Co-
digo Penal)".

E verdade que a existéncia de inquéritos
policiais ou processos criminais em anda-
mento nao representa demonstracdo de culpa
formalmente reconhecida pelo aparato esta-
tal. Todavia, inquéritos e processos em curso
podem funcionar como indicio, mais ou me-
nos veemente, de reprovabilidade da condu-
ta social do agente e, até, de sua periculosi-
dade. Tanto ¢ assim que a existéncia desses
registros ¢ costumeiramente tomada pelos
orgdos jurisdicionais como elemento rele-
vante para a decretagdo da prisdo preventiva,
por exemplo. Servem, igualmente, na avalia-
¢30 das chamadas circunstancias judiciais, a
que alude o art. 59 do Cédigo Penal, deter-
minantes da fixagdo da pena.

Do mesmo modo, esses registros podem e
devem ser considerados no momento da pro-
positura e da homologacdo da suspensdo
condicional do processo. Em outras pala-
vras, a existéncia de inquéritos ou agdes em
andamento pode, em determinados casos
concretos, ser considerada nao-impediente
da proposta de suspensio, ao passo que, em
outros, pode e deve afastar o beneficio da Lei
n° 9.099/95.

Nao se esta a afirmar que a simples exis-
téncia de inquéritos ou ag¢des em marcha
contra o individuo signifique reconhecimen-
to antecipado de culpa. Trata-se, no entanto,
de critério razoavel que o legislador elegeu
para excluir do favor legis certa parcela de
cidaddos, ndo parecendo que se possa ver ai,
de pronto, flagrante inconstitucionalidade.
De mais a mais, o fato de estar eventualmen-
te excluida a possibilidade de suspensdo con-
dicional do processo ndo traz gravame ao
acusado, pois ndo significa que ele vd cumprir
pena; apenas, que devera responder ao proces-
so, podendo vir a ser, € claro, absolvido, sem
necessidade, portanto, de submeter-se as con-
digdes da suspensdo prevista no art. 89.

Para demonstrar que a interpretacdo do
art. 89 ndo admite solugdes baseadas apenas
em pré-compreensdes, examinem-se 0s se-
guintes casos hipotéticos:

I - A é denunciado por descaminho e sua
folha de antecedentes registra um inquérito
policial por lesdo corporal culposa ocorrida
em acidente de transito;

IT - B, motorista profissional, esta sendo
processado por varias lesdes corporais e ho-
micidios em acidentes de transito e vem a ser
novamente processado por lesdo corporal em
acidente dessa natureza;

IIT - C ¢ investigado por numerosos cri-
mes contra o sistema financeiro nacional e
vem a ser denunciado por desobediéncia.

No primeiro caso, parece evidente que a
existéncia do inquérito ndo deveria servir de
obice a proposta de suspensdo, no processo
por descaminho, pois a simples investigacido
de lesdo culposa em acidente de veiculos ndo
guarda, em principio, relacdo alguma com a
possivel culpabilidade do denunciado por
delito de descaminho. Nao serviria, portan-
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to, para recomendar a ndo-proposi¢do da
suspensdo condicional.

No segundo, o individuo teria "direito sub-
jetivo" a proposta de suspensdo? Parece certo
que ndo, pois a circunstancia de o réu respon-
der a varias investigagdes por delito idéntico
aquele por que volta a ser acusado claramente
recomenda que sua responsabilidade seja apu-
rada, de modo cabal, no processo.

Ja no terceiro caso, diante de maiores
detalhes sobre cada investigagdo, o Ministé-
rio Publico talvez concordasse em apresen-
tar proposta de suspensdo e o juiz quigd a
homologaria. Nesta situacdo, em vez de o
orgdo ministerial formar ja na propositura da
acao penal o juizo acerca da inconveniéncia da
suspensdo, deveria coletar elementos respei-
tantes aos feitos em andamento e, entdo, for-
mular ou deixar de formular, fundamenta-
damente, a proposta de sursis processual,
mesmo que a a¢do proposta ja houvesse ca-
minhado alguns passos. Na verdade, desejavel
seria que o membro do Ministério Publico
colhesse tais informagdes antes mesmo da
dentincia, para pronunciar-se quanto a propos-
ta ja no momento de aforar a petigdo inicial.

Deve considerar-se, ainda, a espécie de
antecedentes registrados com relacio a cada
denunciado. Imaginem-se as situagdes hipo-
téticas que se seguem:

I - D apresenta em sua folha de anteceden-
tes varias acdes penais julgadas pela absolvi-
¢30 em razdo de insuficiéncia de provas;

Il - E foi numerosas vezes processado,
mas sempre absolvido pelo carater nio-cri-
minoso do fato ou pelo acolhimento da tese
de negativa de autoria;

IIT - F respondeu a trés acdes, todas com
extingdo da punibilidade em razdo de pres-
crigdo retroativa.

Novamente parece que as solugdes pode-
rdo divergir em cada caso. No primeiro, o
exame detido dos antecedentes podera reco-
mendar a ndo-suspensdo do processo. No
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segundo, ndo haveria motivo para que o
denunciado deixasse de gozar do favor legis.
No terceiro, o caminho adequado poderia ser
idéntico ao primeiro, mas, por outra parte, a
decretagdo da prescrigdo retroativa implica a
existéncia de condenagdo anterior. Ora, ndao
obstante se diga e repita que a prescri¢do, no
caso, por atingir a pretensdo punitiva, apaga
todos os efeitos da sentenga condenatdria
que vem a ser desconstituida, parece razoa-
vel que, em certos casos, o Ministério Publi-
co e 0 juiz concordem em que atende melhor
ao interesse publico que o réu responda a
acusacdo, defendendo-se como lhe aprouver.

"...inquéritos e processos em
curso podem funcionar
como indicio, mais ou
menos veemente, de
reprovabilidade da conduta
social do agente e, até, de
sua periculosidade.”

Em sintese, o que se quer reafirmar ¢ o
descabimento de considerar, a priori, abso-
lutamente aplicavel ou inaplicavel a restri-
¢30 do caput do art. 89, quanto a ndo ter
antecedentes o denunciado. Alids, nesse sen-
tido posicionaram-se Ada Pellegrini Grino-
ver, Antonio Magalhides Gomes Filho, An-
tonio Scarance Fernandes ¢ Luiz Flavio
Gomes, dos quais os trés primeiros partici-
param da comissdo que elaborou o antepro-
jeto da Lei n® 9.099/95, enquanto o tltimo,
da comissdo revisora da reforma do CPP.
Salientam eles, com extrema propriedade,
que o(s) processo(s) existente(s) contra o
denunciado deve(m) ser apreciado(s) em
cada caso, a fim de gerar(em) juizo negativo
ou positivo acerca da possibilidade de sus-
pensao do processo. Veja-se o correto racio-
cinio desses juristas:

"A existéncia de outro processo em curso,

destarte, levard o juiz a um exame mais
aprofundado das chamadas circunstancias
judiciais (culpabilidade, conduta social,
personalidade, motivos, etc.) mas por si so
ndo pode ser obstaculo a suspensdo do pro-
cesso. Em virtude de um juizo negativo
(fundamentado) das condi¢oes judiciais
torna-se possivel o indeferimento da men-
cionada via alternativa. Tal ndo podera
ocorrer, no entanto, com a invocagdo 'seca’
da existéncia de processo em curso. As nor-
mas constitucionais [que estabelecem o
principio da presun¢do de inocéncia] ocu-
pam hierarquia superior e ndo sdo meras
pecas de decorag¢do” (Grinover, Ada et alii,
"Juizados Especiais Criminais: Comentari-
os a Lei 9.099, de 26.09.1995", 2% ed., rev.,
atual. e aum., Sao Paulo, Revista dos Tribu-
nais, 1997, p. 214, sem grifo no original).

Se, por um lado, como sustentam, a exis-
téncia de processos ou inquéritos em nome
do denunciado nao deve impedir, de modo
aprioristico, a proposta de suspensdo, em
face do principio constitucional citado, por
outro eles admitem que tais antecedentes
sejam cotejados com a acusagdo atual para a
formulagdo de juizo positivo ou negativo
quanto a conveniéncia da suspensdo condici-
onal do processo.

A existéncia de antecedentes, portanto,
impde o exame do caso concreto por parte do
Ministério Publico, ndo devendo servir como
impediente absoluto para a proposta de sus-
pensao condicional do processo e, a0 mesmo
tempo, ndo deve ser desprezada em homena-
gem cega ao principio da presuncao de ino-
céncia, até porque a ndo-proposi¢do do sursis
processual nao significa condenagdo, mas
simplesmente a sujei¢do do denunciado ao
devido processo legal, quando tera oportuni-
dade de defender-se de maneira ampla.

O autor é procurador da Republica
e professor da Escola Superior da
Magistratura Trabalhista da 62 Regi&o.

A Lei n° 9.605", de 12.02.98 (Lei

dos Crimes Ambientais), em seu art. 3°,
acatou a possibilidade de a pessoa juridica
ser considerada sujeito ativo de crime. Sem
ambicionar discutir se ¢ possivel ou ndo tal
imputacdo, a verdade é que, no tocante as
penas (art. 21 - multas, restritivas de direitos
e prestacdo de servigos a comunidade), o
legislador resolveu utilizar sangdes tipica-
mente administrativas ou civis. Referida
postura, entretanto, acabou por colidir dois
interesses, no caso, a responsabilizagio civil
e penal da pessoa juridica.

Acao Civil Publica
Versus Acao Penal Publica
(Ou o Devido Processo Legal
Versus Discricionariedade
do Titular de Uma Acéao)

PEDRO KREBS

Nao sao raros os exemplos do ajuizamen-
to da agdo civil publica visando proteger o
meio ambiente. Tal procedimento, alias, esta
previsto expressamente na Lei n° 7.347 (art.
1° 1), cuja sentenca podera ser um facere, um
non facere, ou, por ultimo, uma condenagao
em dinheiro (art. 3°). Entretanto, a pratica
tem mostrado que essas obrigagdes de fazer
ou ndo fazer se traduzem em atividades que,
atualmente, sdo caracterizadas como san-
¢Oes penais (a proposito, ver os arts. 22 e
seguintes da Lei n® 9.605/98).

Suponhamos o seguinte exemplo: foi

constatado que uma empresa pratica conduta
lesiva ao meio ambiente, uma vez que a
mesma da causa a polui¢do de um rio. Per-
gunta-se: poderia o Ministério Publico in-
gressar com uma acdo civil publica visando
a condenacdo da pessoa juridica em uma
obrigagdo de nao fazer (no caso, suspender a
atividade poluidora)? A priori, a resposta ¢
positiva, pois estdo presentes os requisitos
previstos na Lei n°7.347/85 (arts. 1° 1, e 3°).
Entretanto, atualmente, a conduta danosa aci-
ma referida resta caracterizada como crimino-
sa (art. 54, da Lei n° 9.605/98), cuja pena pode
ser também a de suspensdo parcial de ativida-
de (art. 22, I). Assim sendo, ¢ de se fazer a
seguinte indagag¢do: qual a acdo que podera ser
proposta? A agdo penal ou a agdo civil? Pode
0 autor — no caso, o Ministério Publico —
escolher simplesmente a acdo? A eleicdo da
demanda ¢ atividade discricionaria? Tais
questionamentos, em suma, ¢ que serdo anali-
sados, no presente estudo, dentro, é dbvio, das
suas limitagdes, a respeito da possibilidade de
0 6rgdo do Ministério Publico pretender bus-
car uma pena, ndo através da agdo penal, mas
através de uma acdo civil publica.
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O primeiro 6bice encontrado ¢ a questao
da competéncia que, saliente-se, é tema de
ordem publica (especialmente esta que aqui
¢ analisada, sendo absoluta, pois se da em
razdo da matéria). Ora, a partir do momento
que o legislador federal possibilitou a impo-
si¢do de penas (entendam-se sangdes penais,
e ndo civis) aquelas pessoas juridicas que
danificam o meio ambiente, ¢ l6gico que o
juizo competente para julgar a causa é o
criminal, ndo sendo pensavel que o juiz de
uma vara civel possa impor uma sang¢do
penal ao réu. De igual forma, ndo se poderia
admitir que o autor da demanda pudesse
simplesmente mudar o nome da agdo para
escolher o juizo. A determinagdo da compe-
téncia, repita-se, ¢ questdo de ordem publica
— a lei determina o juiz competente —, nao
cabendo a parte qualquer direito de eleigdo.

O segundo problema diz respeito ao pro-
cedimento. Este devera ser aquele determi-
nado na lei ambiental — arts. 26 a 28 — e ndo
oda Lei n®7.347/85. Assim sendo, incabivel
a imposi¢do daquelas sangdes determinadas
no art. 21 da Lei n® 9.605/98 sob forma de
medida liminar (cabivel na agdo civil publi-
ca, nos termos do caput do art. 12 da Lei n°
7.347/85), eis que ndo concebe a idéia da
imposicdo antecipada de uma sangdo penal.
De outra banda, vé-se que a propria lei (arts.
27 e 28) possibilita a aplicagdo da Lei n°
9.099/95. Ora, ¢ 6bvio, pois, que a agdo civil
publica, que se mostra muito mais severa
para a pessoa do réu, ndo podera ser utiliza-
da, especialmente no tocante a sua falta de
harmonia com a Lei dos Juizados Especiais.

Outra incompatibilidade existente na uti-
lizagdo das sangdes descritas na Lei n® 9.605/
98 através de uma agdo publica ¢ o fato de o
art. 3° da lei ambiental exigir, para a res-
ponsabilizagdo penal da pessoa juridica, um
dolo especifico da pessoa do "representante
legal ou contratual, ou de seu 6rgédo colegia-
do" sempre "no interesse ou beneficio da sua
entidade". Assim o sendo, um agir impru-
dente, por exemplo, de um empregado da
empresa, nio possibilita a imposi¢do de uma
pena a pessoa juridica e, portanto, aquelas
sancdes que lhe seriam aplicadas ndo pode-
rdo servir de utilizagdo em uma agdo civil
publica. Entenda-se: a suspensdo parcial de
atividade poluidora, por exemplo, é uma
sangdo penal (art. 22, 1, da Lei n® 9.605/98)
e somente poderd ser aplicada a pessoa juri-
dica se houver a comprovagio do dolo espe-
cifico previsto no art. 3°. No caso de restar
incomprovado este elemento subjetivo, a
pena ndo podera ser aplicada nem no proces-

so criminal e, por 6ébvio, nem em nenhum
outro.

Por fim, podemos argiiir a ilegitimidade
da parte autora a fim de caracterizar a impos-
sibilidade da acdo penal pela acdo civil pi-
blica. E que o art. 5° da Lei n® 7.347/85
possibilita a varias pessoas, que em nada se
identificam com o titular da a¢do penal pu-
blica incondicionada, o ajuizamento da agao
civil publica (art. 26 da Lei n® 9.605/98).
Assim sendo, ndo é possivel entender como
cabivel uma associagdo, cuja personalidade
juridica seja de direito privado, ambicionar o
ingresso de uma demanda a fim de provocar
o Poder Judiciario, pleiteando que este apli-
que ao réu uma san¢do penal.

"Podemos, assim, concluir

que esta impossibilitado o
Ministério Publico de ajuizar

a acao civil pablica para

buscar, em sentenca, aquelas
sangOes determinadas na

Lei n®9.605/98, em seus arts. 21 e
seguintes. Entender o contrério
significa violar o principio do
devido processo legal,
preconizado em nossa Carta
Magna, em seu art. 5°, LIV."

Neste sentido, conclui-se que o pedido
feito pelo(s) titular(es) de uma agdo civil
publica podera ser qualquer um, no sentido
de zelar pelo meio ambiente, desde que nao
seja nenhuma daquelas penas descritas nos
arts. 21 e seguintes da Lei n® 9.605/98.

E n3o ha o que se falar no tocante a
distingdo das diversas responsabilidades que
podem incidir sobre a mesma pessoa. E sabi-
do que a responsabilidade civil ¢ distinta da
penal e ambas sdo distintas da administrati-
va. Esse, entretanto, ndo € o objeto da discus-
sdo. Apenas a titulo de exemplo, podemos
constatar que a multa pode ser utilizada
como sangdo penal (art. 21, I) ou administra-
tiva (art. 72, II e III). No caso, o legislador
permitiu que a Administragdo Publica e o
Judiciario aplicassem a mesma sancao.
Como a atividade administrativa e a jurisdi-
cional se confundem (ambas visam o cum-
primento da lei), denota-se que nao ha ébice
algum nesta cumulatividade, eis que a impo-
si¢do de ambas decorre da vontade do legis-
lador. Conclui-se, pois, que a discussdo €
outra. Considerando a possibilidade de o

Poder Judicidrio aplicar a pena de suspensao
parcial de atividade, resta saber qual a "a¢do"
que podera ser utilizada para o provocar.
Sera a agdo civil ou a criminal? E 16gico que,
pelo principio da especialidade, denota-se
que a lei ambiental é especial em relacdo a lei
que regulamenta a ag@o civil publica. Isto
porque o art. 3°da Lei n®7.347/85 possibilita
a condenagdo da pessoa juridica, pelo Judici-
ario, a qualquer obrigacdo de fazer ou nio
fazer. A Lei dos Crimes Ambientais, ao
contrario, pelo principio consagrado do nul-
la poena sine lege, possibilita apenas a con-
denacdo das sangdes descritas nos arts. 21 e
seguintes. Tais puni¢des, pois, sdo penais,
descabendo, portanto, a sua aplicagdo em
uma agao civil. Como se nio bastasse, o art.
75 do Cédigo Civil determina que a "todo o
direito corresponde uma agdo". Conclui-se,
assim, que existe apenas uma agdo, € nao
varias, como se fosse possivel a imposi¢ao
de uma mesma sang¢ao, pelo Judiciario, atra-
vés de mais de uma "agdo".

Assim o sendo, qualquer acao civil publi-
ca, cujo pedido do autor se identifique com
alguma das sangOes descritas nos arts. 21 e
seguintes da Lei n® 9.605/98 possibilitara ao
réu, de imediato, excepcionar a incompetén-
cia do juizo, requerendo seja adotado o rito
proprio das agdes penais, inclusive com a
observancia dos ditames da Lei n® 9.099/95.

Podemos, assim, concluir que esta impos-
sibilitado o Ministério Publico de ajuizar a
acdo civil publica para buscar, em sentenca,
aquelas sancdes determinadas na Lei n°
9.605/98, em seus arts. 21 e seguintes. En-
tender o contrario significa violar o principio
do devido processo legal, preconizado em
nossa Carta Magna, em seu art. 5°, LIV.

Tais ponderagdes evidenciam os proble-
mas apresentados pelo legislador ao resolver
punir a pessoa juridica criminalmente. E que
estdvamos acostumados a vislumbrar a im-
posicao da pena a pessoa do socio e a sangao
civil a pessoa juridica. Agora, com o advento
da Lei Ambiental, houve uma confusido de
sangdes ao mesmo réu, e, portanto, devera
ser utilizado apenas um dos dois procedi-
mentos, no caso, o0 que se caracterizar pela
especialidade.

NOTA

(1 Para fins de facilitar a leitura, resolvemos redigir
em italico as referéncias a Lei n® 7.347, de
24.07.98, que trata da agdo civil publica.

O autor é professor de Direito Penal da
Unisinos e procurador do Estado do RS.

Controle Ex Ante

MOHAMAD ALE HASAN MAHMOUD

G ostaria de chamar a atencio pa-

ra um assunto urgente. Trata-se do Pro-
jeto de Lei n® 933/99, de autoria do Po-
der Executivo Federal. No dizer do pro-
fessor Miguel Reale Jr., mais uma obra
do Direito Penal Fernandino que ja nos

rendeu, de 1990, para cd uma legislagdo
que no minimo pode ser chamada de
desastrosa.

Segundo seus autores, ¢ uma proposta
de alteracdo do Codigo Penal, mediante a
tipificacdo de condutas que constituem

crimes contra a Previdéncia Social, e da
outras providéncias.

Para comecar, deparamo-nos com inu-
sitada técnica redacional. Aumentam-se
quatro artigos no Codigo Penal: art. 168 -
A, art. 312 - A, art. 319 - A e art. 337 - AD,
Respectivamente, sdo "apropriagdo indébi-
ta de contribui¢do previdenciaria”, "inser-
¢do de dados falsos em sistema informa-

"onm

tizado", "modifica¢do ou alterag¢do ndo au-
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torizada de sistema informatizado” e "so-
negagdo de contribui¢cdo previdencidria”.

No § 2° do art. 168 - A, estatuiu-se
uma causa especial de extingdo de puni-
bilidade: "se o agente, espontaneamente,
declara e confessa as contribui¢des, im-
portdncias ou valores e presta as infor-
magoes devidas a Previdéncia Social, na
forma definida em lei ou regulamento,
antes do inicio da acdo fiscal” (destaque
Nn0sso).

Numa primeira leitura, ja pode-se de-
parar com inconstitucionalidaqde da re-
gra. Constata-se a aporia, pois, principia-
se pela abertura de uma saida para o im-
putado de apropriacdo de contribuigdo
previdenciaria, entretanto, condiciona-se
a renuncia de uma garantia constitucio-
nal, a saber, a prescrita no inc. XXXV do
art. 5° da Constitui¢do da Republica. En-
tdo, o imputado deve se submeter, resig-
nadamente, a decisdo administrativa de
que ndo recolheu adequadamente as con-
tribui¢des previdenciarias (n3o podendo
discordar e se socorrer do Judiciario) para
evitar que se instaure contra ele a perse-
cugdo penal com o constrangimento do
streptus fori. Ou se estabelece adequada-
mente a "ponte de ouro" da politica cri-
minal ou, fatalmente, estar-se-a dando
azo a grandes injustigas.

Entretanto, em analise mais detida do
tipo, langando-se mio de recursos herme-
néuticos, verifica-se que o termo "ag¢do
fiscal” tem um significado legal especifi-
co. A Lei n°® 4.729/65, que cuida do crime
de sonegacdo fiscal, em seu art. 2°?®), tra-
zia disposi¢do semelhante, excludente de
punibilidade, usando a expressdo desta-
cada no ambito administrativo — ativi-
dade dos agentes publicos consistente na
autuagdo e aplicacdo de penalidades. Sob
este prisma, auxiliando-nos da interpre-
tacdo sistematica, ainda mais grave se
manifesta a incongruéncia, pois nem mes-
mo na esfera da administragdo podera o
suposto infrator discutir (defender-se) a
veracidade da ocorréncia de uma das ele-
mentares tipicas, sem que, concomitante-
mente, paire sobre ele a sombra de um
inquérito policial. Este incoara, veja so,
sem a materialidade do delito, empolgan-
do a nefasta pratica de se investigar para
descobrir se se praticou algum delito, se
¢ que ha algum; e aonde vai parar a segu-
ranca juridica?

Ja no § 3° deste mesmo artigo conce-
de-se a faculdade ao juiz de "deixar de
aplicar a pena ou aplicar somente a de
multa se o agente for primario e houver
demonstrado inten¢do de ndo voltar a
delingiiir, desde que: I - tenha promovi-
do, apos o inicio da agdo fiscal e antes
de oferecida a deniincia, o pagamento da
contribui¢do previdenciaria, inclusive
acessorios; ou Il - o valor das contribui-
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¢oes devidas, inclusive acessorios, seja
igual ou inferior aquele estabelecido pela
Previdéncia Social, administrativamente,
como sendo o minimo para o ajuizamento
de suas execugoes fiscais. (NR)" (desta-
que nosso). A expressdo evidenciada re-
laciona-se claramente com um critério
penal que ndo se adequa com o Direito
Penal democratico. Trata-se de aferir a
periculosidade do imputado, antever-se a
possivel recidiva. Tem-se a manifestacio
de um Direito Penal do autor em vez de
um Direito Penal do fato, este sim em
conformidade com os ditames de um Di-
reito Penal avancado.

O projeto em analise apresenta tam-
bém grandes novidades no plano do Pro-
cesso Penal. Traz em seu bojo a discipli-
na de um procedimento processual penal
muito especial.

Reza o art. 4°, que "oferecida a denun-
cia, o réu sera citado para, no prazo de
15 dias, apresentar resposta escrita, jun-
tar documentos, arrolar até 5 (cinco) tes-
temunhas e requerer as diligéncias que
entender necessarias” (negrito nosso).

"0 projeto em analise
apresenta também grandes
novidades no plano do
Processo Penal. Traz em seu
bojo a disciplina de um
procedimento processual
penal muito especial.”

Trata-se de providéncia que, em prin-
cipio, lembra o disposto no art. 514 do
Cddigo de Processo Penal. Todavia, utili-
za-se terminologia imprdpria, pois como
a denuncia ainda ndo foi recebida ndo ha
se falar em citacdo.

No art. 7° faculta-se ao juiz o "julga-
mento antecipado da lide para absolver o
réu quando ndo houver necessidade de se
produzir outras provas em audiéncia”.
Sem querer entrar na polémica da exis-
téncia ou ndo da lide no Processo Penal,
adotando-se o entendimento do professor
Rogério Lauria Tucci (inexisténcia),
melhor opg¢do seria ndo utilizar-se um ins-
trumental proprio do Processo Civil. A
intencdo foi boa, todavia veiculada de
modo impréprio. Mais adequado seria
prever a possibilidade de "julgamento an-
tecipado do pedido".

No art. 8° preceitua-se que "na audi-
éncia de instrugdo e julgamento, proce-
der-se-d ao interrogatorio do réu, se es-
tiver presente, e a inquiri¢do das teste-
munhas arroladas pela acusagdo e defesa
nesta ordem". Ora, é 6bvio que somente
sera possivel que se proceda ao interro-
gatorio se presente estiver o réu.

Em seu § 1° ha uma disposi¢do inutil:
"a audiéncia realizar-se-a ainda que o

réu citado, inclusive por edital, ndo com-
pareca, seguindo o processo a sua reve-
lia". A dispensabilidade refere-se ao tra-
tamento da matéria pela legislagdo subsi-
diaria, Codigo de Processo Penal, art.
367.

Hé ainda uma grande inovagdo que po-
derd coibir abusos inquisitivos que nao
raras vezes ocorrem nas audiéncias. Esta-
belece o § 2° que "as perguntas da acusa-
¢do e da defesa serdo por elas formula-
das diretamente as testemunhas, na pre-
senga e sob a fiscalizagdo do juiz".

Assim, traz-se estes pontos a discus-
sdo e convida-se a debater o presente pro-
jeto para que possamos exercitar pratica
tdo salutar que ¢ a profilaxia de impro-
priedades legislativas.

NOTAS

W "Art. 168 - A. Deixar o dirigente ou o empre-
gado responsavel de institui¢do financeira ou
bancaria ou de agente arrecadador ou rece-
bedor de repassar a Previdéncia Social as
contribui¢ées que recolher dos contribuin-
tes, no prazo e forma legal ou convencional:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos,
e multa.

Art. 312 - A. Inserir o funcionario autorizado
ou facilitar a inser¢do de dados falsos, alte-
rar ou excluir indevidamente dados corretos
nos sistemas informatizados ou bancos de da-
dos da Previdéncia Social com o fim de obter
vantagem indevida para si ou para outrem
ou para causar dano a Previdéncia social:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos,
e multa. (NR)

Art. 319 - A. Modificar ou alterar o funcio-
nario sistema ou programa de informatica
sem autoriza¢do ou solicitagdo da autorida-
de competente:

Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Art. 337 - A. Suprimir ou reduzir contribui-
¢ao social previdencidria e qualquer acesso-
rio, mediante as seguintes condutas:

1 - omitir da folha de pagamento da empresa
ou de documentos de informagdes previsto
pela legislagdao previdencidria segurados em-
pregado, empresario, trabalhador avulso ou
trabalhador auténomo ou a este equiparado
que lhe prestem servigos,

11 - deixar de lang¢ar mensalmente nos titulos
proprios da contabilidade da empresa as
quantias descontadas dos segurados ou as
devidas pelo empregador ou pelo tomador de
servigos,

111 - omitir total ou parcialmente, receitas ou
lucros auferidos, remunera¢des pagas ou
creditadas e demais fatos geradores de con-
tribui¢des sociais previdencidrias:

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos,
e multa.

"

@ Revogado pela Lei n® 8.383/91.

O autor é advogado e colaborador do
Boletim IBCCrim.

Visite nosso SITE e cadastre-se ou faca sua atualizacéo de cadastro:

Site: www.ibccrim.com.br

e-mail: ibccrim@mgnet.com.br
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De Cobras e Lagartos

FUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA

Em recente artigo, publicado no Bo-
letim IBCCrim n° 76/99, Mauricio Anto-
nio Ribeiro Lopes, em linguagem e com
imagens divertidas, expde, mais uma vez, o
perigoso grau de distanciamento em que se
encontra o "nosso dura lex sed lex", vitima-
do pela "falta de compreensdo do Direito
como expressdo de valores de convivéncia
segundo um centro ultimo de referibilida-
de...", fruto da visdo daqueles que, segundo
Miguel Reale, "...identificam juridicidade
com legalidade, ou juridicidade com econo-
micidade"™.

Do lado de ca, e no exercicio do Ministé-
rio Publico Federal, deparamo-nos, agora ja
freqlientemente, com seguidas autuagdes em
flagrante de pessoas surpreendidas a mar-
gem de rodovias estaduais, oferecendo ao
comércio espécimes de Rynodrillus Alattus,
a conhecida — ao menos na area rural —
minhocucu, encontradas aos borbotdes em
todas as regides onde se deram as aludidas
autuacoes. Diante de tais fatos, entramos em
contato com servidores do Ibama, na busca
de esclarecimentos acerca de uma possivel
(e necessaria!) identificagdo das espécies
tecnicamente abarcadas pela fauna silves-
tre contida no art. 26 da Lei n° 9.605/98.

Obtivemos ali a informagdo de que todos
os animais que vivam e tenham a sua repro-
ducio fora do cativeiro poderiam ser carac-
terizados como integrantes da fauna nacio-
nal. De fato, a resposta procede. Por silves-
tre deve-se entender o "que vegeta e se
reproduz sem necessidade de cultura; selva-
gem", conforme definicdo de Aurélio.

Entretanto, e obviamente, a davida entdo
experimentada ndo apontava para as eventu-
ais acepgdes dos vocabulos "fauna silves-
tre", mas sim para uma esperada constatacao
da existéncia (indispensavel, a nosso juizo)
de analise técnica indicativa da necessidade
de protecdo desta ou daquela espécie, di-

ante do contexto global da tutela ambien-
tal. E dizer: Quando, em que medida e em
relacio a quais espécies se deverd estender
a protecdo ambiental, com o objetivo de
impedir agdes que impliquem o desequili-
brio entre os iniimeros integrantes da fau-
na nacional, de tal maneira que ponha em
risco qualquer dos valores ambientais ob-
jetos daquela especifica tutela? Fora dai,
isto ¢, ndo comprovada a mais minima ne-

"Em que medida e em
relacdo a quais espécies se
devera estender a protecdo
ambiental, com o objetivo de
impedir agbes que impliquem o
desequilibrio entre os
inimeros integrantes da fauna
nacional, de tal maneira que
ponha em risco qualquer dos
valores ambientais objetos
daquela especifica tutela?"

cessidade de protecdo em relagdo a determi-
nadas espécies, aferida pelo estagio e grau de
reproducdo de cada uma em determinado
momento (que sera também o momento do
Direito), ndo se podera admitir a incidéncia
das normas penais previstas na citada Lei n°
9.605/98, sob pena de vermo-nos na contin-
géncia de aceitar a incriminagdo de toda agdo
hostil & "ave caradriiforme, da familia dos
recurvirrostros (Himantopus h. melanurus
Vieli), do Chile, Argentina, Uruguai, Para-
guai e grande parte do Brasil"®, uma das
espécies do conhecidissimo pernilongo. E,
no mesmo passo, aos animais anelideos,

oligoquetos, que também atendem pelo
nome de minhoca, seguidos dos marimbon-
dos, mosquitos, muri¢ocas, formigas, etc.

Assim e por razdes outras, tantas e tdo
obvias, n2o vemos como emprestar aos tipos
penais em comento a extensio que parecem
supor os técnicos e demais envolvidos na
prote¢do ambiental que, de um lado, ampli-
am os horizontes do Direito Penal para
muito além de qualquer fronteira ou expec-
tativa racional e, de outro, terminam por
reduzir a criminalidade ao simples des-
cumprimento de qualquer norma positiva,
sem nenhum compromisso axiolégico na
sua interpretagdo, ressuscitando, com nova
(porque legal) roupagem, o Direito Penal da
vontade, proclamado ¢ sustentado com fer-
vor nazista pela Escola de Kiel, na Alemanha
de Hitler. Mais uma vez com Reale, "S6 a
perda da nota axioldgica essencial explica a
redugdo do Direito a uma coordenagdo exte-
rior de vontades dirigidas para um fim qual-
quer, desde que dele se origine uma vincula-
¢do garantida pela autoridade do grupo,
quando nenhum Direito pode existir contra o
Estado..."®.

Sdo estas as poucas mas suficientes ra-
z0es com as quais, firmemente convencidos
que ndo ¢é este o bem juridico objeto da
protegdo positivada na Lei n® 9.605/98 —
ressalvando, porém, que até podera vir a sé-
lo, se outros forem o tempo e a realidade —
niao vemos como emitir juizo positivo de
tipicidade, ainda, em relagdo a agdo de co-
mércio de minhocas, minhocugus e outras
iscas.

NOTAS

() Reale, Miguel, "Filosofia do Direito", 17" ed.,
Sao Paulo, Editora Saraiva, 1996, pp. 704/705.

) Holanda, Aurélio Buarque de, "Novo Diciond-
rio Aurélio”, Editora Nova Fronteira.

(1 Reale, ob. cit., p. 705.

O autor é procurador da Republica em
Minas Gerais, professor da Faculdade
de Direito Milton Campos e mestrando

em Ciéncias Penais da UFMG.

Imputabilidade Penal

de Adolescentes
SELMA L. N. SAUERBRONN DE SOUZA

Diante do vertiginoso crescimento

da ocorréncia de delitos envolvendo adoles-
centes, a inimputabilidade penal vem ence-
tando varias discussdes no ambito social,
especialmente junto aos parlamentares, ju-
ristas, orgdos de seguranca publica, impren-
sa, etc.

Sustenta-se a reducdo do limite de idade
para 16 anos, a pretexto de aumentar a res-
ponsabilidade dos jovens na sociedade e, por
conseguinte, diminuir a criminalidade juve-
nil, considerando a evolu¢do dos meios de
comunicagdo, ndo se concebendo que o me-
nor de 16 anos ndo possua plena consciéncia
do caréater ilicito da conduta e de determinar-
se de acordo com esse entendimento.

Argumenta-se o ilogismo existente entre

a idade fixada para o inicio da imputabilida-
de penal e a faculdade constitucional
conferida ao adolescente de 16 anos de exer-
cer o direito de voto.

Os adeptos desse entendimento demons-
tram desconhecimento da dinidmica do Pais,
transferindo para a algada da repressao poli-
cial as solugdes dos problemas que envol-
vem os nossos adolescentes infratores. Dis-
seminam a falsa idéia de que somente a re-
pressdo do Estado através da aplicagdo da lei
penal é a unica medida capaz de conter a
criminalidade juvenil e de redimensionar a
conduta do jovem delingiiente com idade su-
perior a 16 anos, apregoando, desse modo, a
"impunidade" do menor de 18 anos e o fracas-
so do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente.

A Constitui¢do Federal, ao optar pelo
critério biologico a fixacdo da idade para
imputabilidade penal, apesar de seguir con-
veniéncia de politica criminal, agiu conside-
rando a realidade social brasileira. Sendo
assim, esta mesma realidade respalda a ma-
nuteng¢do do critério abragado pelo texto
constitucional, reafirmado na Lei n® 8.069/
90. Esta, espelhando fielmente as diretrizes
constitucionais e os postulados de varios
documentos internacionais, tendo o Brasil
assumido o compromisso de cumpri-los atra-
vés de convengdo, estabelece normas con-
cernentes ao atendimento do adolescente in-
frator, ao processo e as medidas socio-edu-
cativas passiveis de aplicagdo. E inegavel
que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
nao compactua com a delinqiiéncia e a impu-
nidade. Pelo contrario, na esfera do ato
infracional contempla tratamento mais seve-
ro, submetendo o adolescente a processo
semelhante aquele destinado ao adulto cri-
minoso, fixando medidas sdcio-educativas

>
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rigidas, como as de semiliberdade e reclusdo
em estabelecimento educacional, ambas
constritivas da liberdade.

Por outro lado ¢ inquestionavel o reco-
nhecimento da faléncia do atual sistema pe-
nitenciario nacional, onde ha duvida quanto
a sua eficacia ressocializante. Em que pese o
esfor¢o do Poder Publico no sentido de fixar
politica penitencidria compativel com a de-
manda, as nossas prisdes possuem aproxi-
madamente 170.602 presos. Em contraparti-
da, tem-se um déficit de 96.010 vagas, indi-
cando superlotagdo que ultrapassa o dobro e
aproximadamente 250 mil mandados de pri-
sdo aguardando cumprimento. Neste sistema
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cadtico ¢ factivel a ressocializagdo do jovem
de 16 anos?

Outrossim, considerando que o Brasil ¢
Estado Democratico de Direito, ¢ salutar que
o cidadao jovem possua a faculdade de exer-
citar os seus direitos politicos, ndo restando
estabelecido no texto constitucional qual-
quer choque entre as idades fixadas para o
exercicio facultativo do voto e ao inicio da
imputabilidade penal.

Por derradeiro, antes de se buscar a falsa
solugdo da redugdo da imputabilidade visan-
do coibir o avango da criminalidade infanto-
juvenil, os representantes do Poder Publico e
dos diversos segmentos sociais devem, de
forma articulada, fixar agdes voltadas a
efetivacdo e a materializagdo dos programas

de atendimento, para possibilitar a execugao
das medidas so6cio-educativas, cujas agdes
devem integrar prioritariamente a politica de
Seguranca Publica de todos os entes federa-
dos ¢ da propria Unido Federal, evitando,
dessa forma, que os significativos avangos
sociais entabulados no Estatuto da Crianga e
do Adolescente sejam transformados em re-
torica.

A autora € promotora de justica da
Inféncia e da Juventude do Distrito
Federal e coordenadora regional
da Associacdo Brasileira de
Magistrados e Promotores

de Justica da Infancia

e da Juventude.

Principio do Quinto Constitucional
e o0 Aumento de Vagas nos
Tribunais Regionais Federais
e Tribunais de Justica

PAULO CESAR FEITOSA ARRAIS

A discussao acerca da composicao dos

Tribunais de Justica ndo ¢ nova no cenario
nacional, tendo ganhado particular destaque
apos o ajuizamento de algumas Ac¢des Diretas
de Inconstitucionalidade - Adins, mercé da
inobservancia do regramento constitucional
por parte de alguns Tribunais Regionais Fede-
rais e Tribunais de Justica, especificamente no
ambito das atribuigdes politico-administrati-
vas de seus gestores.

Com efeito, a luz do que preceitua o art.
94 da Constitui¢do Federal Patria, é induvi-
dosa a necessidade de compor os Tribunais
Regionais Federais e Tribunais de Justiga
dos Estados, do Distrito Federal e Territori-
0s, com "um quinto de membros do Ministe-
rio Publico, com mais de dez anos de carrei-
ra, e de advogados de notorio saber juridico
e de reputagdo ilibada, com mais de dez anos
de efetiva atividade profissional, indicados
em lista séxtupla pelos orgdos de represen-
tagdo das respectivas classes"V.

Assim, se a norma expressa exige que um
quinto dos membros seja oriundo do Minis-
tério Publico e da Advocacia, a norma impli-
cita ¢ a de que quatro quintos dos membros
serdo de juizes de carreira. "Observada a
hierarquia da norma — a norma expressa
prevalece sobre a norma implicita — é forca
convir que, se o numero total da composi¢do
ndo for multiplo de cinco, arredonda-se a
fragdo — superior ou inferior a meio — para
cima, obtendo-se, entdo, o numero inteiro
seguinte. E que, se assim ndo for feito, o
Tribunal ndo tera na sua composi¢do um
quinto dos juizes oriundos da Advocacia e do
Ministério Publico..., com descumprimento
da norma constitucional” (MS n°® 22.323-5/
SP, STF/Pleno, in RDA 205/212)®.

E importante aludir que por imposi¢ao
da inteligéncia do paragrafo unico do alu-
dido art. 94 da CF/88, "recebidas as indi-
cagoes, o tribunal formara lista triplice,
enviando-a ao Poder Executivo, que nos
vinte dias subseqiientes, escolherd um de

seus integrantes para nomeagdo”®.

Ressalte-se que o Principio do Quinto
Constitucional ndo se aplica aos Tribunais
Regionais Eleitorais, uma vez que o inc. III
do § 1° do art. 120 da Carta Magna Brasileira
prevé, de forma expressa, a nomeagdo de
dois advogados para o TRE®.

E inconstitucional o preceito de lei estadu-
al que estabelece limite maximo ou minimo de
idade para provimento de advogado pelo
Quinto Constitucional (STF, RTJ 120/30),
valendo lembrar que o Supremo Tribunal Fe-
deral também ja decidiu que, para a nomeagao
de juizes do Quinto Constitucional ao Tribu-
nal de Justi¢a, onde ndo tiver Tribunal de
Algada, aplica-se o art. 94 da Constituicao
Federal, € ndo o art. 93, III, vale dizer, esses
juizes serdo indicados pela OAB em lista
séxtupla, da qual o tribunal escolhera trés, e o
governador do Estado nomeara um dos indica-
dos (STF, RTJ 132/483, 132/945 e 139/3)®.

Nao parece inteiramente consolidada, to-
davia, a posicdo do STF, relativamente ao
provimento dos cargos reservados ao Quinto
Constitucional, nos Estados onde haja Tri-
bunal de Al¢ada, uma vez que em decisdo
publicada no DJU de 17.06.94, p. 15.697,
assentou que "os juizes que integram, pelo
Quinto, os Tribunais de Al¢ada, somente
concorrem as vagas no Tribunal de Justica
correspondentes a mesma classe"®.

Ja no Superior Tribunal de Justiga ¢ paci-
fico o entendimento de que "os juizes clas-
sistas, provenientes da classe de advogado,
que ja perderam essa condi¢do ao ingressa-
rem na nova func¢do, ndo tém direito de
inclusdo na lista triplice para preenchimen-
to de vaga de desembargador, destinada
para um advogado no exercicio efetivo da
profissdo” (STJ, Bol. AASP 1.701/193)7.

Na pratica, tem prevalecido, por forte
pressdo da Magistratura, o entendimento
de que as vagas do Quinto do Tribunal de
Justi¢a s@o providas por membros do Tri-
bunal de Alcada originarios da Advocacia

ou do Ministério Publico.

Como se v€, o tema ¢ por demais palpitante
e vem gerando inumeras controvérsias, prin-
cipalmente no ambito dos Tribunais de Justica
dos Estados, mercg, repita-se, da enorme pres-
sdo que os magistrados a quo exercem junto
aos desembargadores, buscando o resguar-
damento das vagas para os juizes togados de
primeiro grau, além do fato de que se trata de
um cargo cobi¢ado, e que gera uma gama
enorme de vaidades e interesses.

O que vale esclarecer, por constituir-se a
grande controvérsia do caso sub examine, é
se, ocorrendo o aumento do nimero de vagas
de desembargadores, obrigatoriamente ocor-
rera o aumento ou resguardamento de vaga
do Quinto Constitucional.

Note-se que a questdo do Quinto Constitu-
cional tem sido objeto de poucas discussoes
no Poder Judiciario. Ha tribunais, como o
Tribunal de Al¢ada do Parana, que entendem
que o representante das classes deve ser o
Quinto mesmo, vale dizer, o 10°, 0 15°, 0 20°
cargo e assim por diante. O Supremo Tribunal
Federal, no entanto, como ja dito, tem enten-
dido que o Quinto deve ser buscado na divisao
do numero de cargos por 5. Dessa maneira se
for superior a 5, ele serda da OAB ou do MP.

Somente para exemplificar, admitamos
que um determinado Tribunal de Justiga de
um dos Estados da Federacdo proponha o
aumento das vagas de desembargadores de
20 para 23, tudo isso com base na regra que
decorre do principio da independéncia e har-
monia entre os poderes, obviamente tradici-
onal no Direito Republicano.

No mérito, coadunando com o que vem
decidindo o Supremo Tribunal Federal, enten-
do que, se a Constitui¢ao Federal expressa-
mente fala do Quinto Constitucional destina-
do aos advogados e ao Ministério Publico, e
que, no exemplo aludido, 23 nao é multiplo de
5, ter-se-a, entdo, 4,6. Assim, se destinarem
apenas quatro vagas ao Quinto, ndo terd o
tribunal, na sua composi¢do, um Quinto de
advogados e membros do Ministério Publico.
Portanto, em atencdo a regra expressa na
Constituigdo, que trata do Quinto Constituci-
onal, o arredondamento s6 pode ocorrer para
cima. Nao hd motivo para se raciocinar de
maneira simplista na hipotese de que, como o
quociente da divisao de 23 por 5 resulta em
4,6, deveria ser ele reduzido ou permanecer
em 4, e nem na hipétese de se reduzir quando
a fragdo do inteiro for menor do que meio.

Dessa forma, pelos dispositivos constitu-
cionais abordados, verifica-se que a Consti-
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tuicdo consagrou o principio de que 1/5 da
composi¢do dos Tribunais Regionais Fede-
rais ¢ dos Tribunais de Justica dos Estados
sera de advogados e de membros do Ministé-
rio Publico (alternadamente quando ndo di-
visiveis). Noutras palavras, ndo pode a com-
posicdo de qualquer dos aludidos tribunais
ter menos de 1/5 de juizes oriundos da Advo-
cacia e do Ministério Publico, sob pena de
ndo se cumprir a norma expressa, convindo
destacar que esta prevalece, sempre, sobre a
norma implicita, o que ¢ principio de
hermenéutica, ndo prevalecendo, também, a
idéia de que, restando uma sobra, poderia o
tribunal escolher um e outro dos grupos de que
este deve ser composto. E ndo vale prevalecer
porque a preferéncia foi dada a advogados e
membros do Ministério Publico (estes ¢ que
ndo podem ter numero inferior a 1/5).

O ministro Celso de Mello ao proferir voto
no Mandado de Seguranga n° 22.323-5/S@o
Paulo, entendeu o seguinte: "Esses tribunais
sO poderdo organizar-se validamente, desde
que — respeitada a clausula de reserva cons-
titucional estipulada pelo art. 94 da Lei Fun-
damental — pelo menos um quinto das vagas
neles existentes seja destinado, em cardter de
absoluta infungibilidade, a membros do Minis-
tério Publico e a representantes da classe dos
advogados. O principio do Quinto Constitucio-
nal, hoje consagrado no art. 94 da Constitui¢do
da Republica, ndo se destina a viabilizar presen-
¢as estamentais ou posigoes corporativas nos
Tribunais Judiciarios. Na realidade, os juizes
togados, cujo processo de investidura tem por
fundamento a clausula pertinente ao Quinto
Constitucional, ndo sdo magistrados estranhos
ao tribunal que integram in full standing e do
qual participam ao lado dos juizes de carrei-
ra. Pelo contrario, todos eles — que sdo
magistrados igualmente togados — subme-
tem-se ao mesmo estatuto juridico, sofrem as
mesmas incompatibilidades, dispéem das
mesmas prerrogativas, sujeitam-se aos mes-
mos deveres, exercem os mesmos poderes e

desempenham as mesmas atividades.

A mens subjacente a norma positivadora
do Quinto Constitucional foi sempre uma so:
valorizar a composi¢do dos Tribunais Judi-
cidrios com a rica experiéncia profissional
haurida no exercicio das atividades peculi-
ares ao Ministério Publico e a Advocacia
(José Duarte, 'A Constitui¢do Brasileira de
1946', vol. 11/455, 1947, Imprensa Nacional;
Manoel Gongalves Ferreira Filho, 'Comen-
tarios a Constitui¢do Brasileira de 1988’
vol. 2/200, 1992, Saraiva).

"...n&0 pode a composicdo de
qualquer dos aludidos
tribunais ter menos de 1/5 de
juizes oriundos da Advocacia
e do Ministério Publico, sob
pena de ndo se cumprir a
norma expressa..."

...Isso significa, considerando-se as ra-
zoes subjacentes a formula¢do da regra em
questdo, que o legislador constituinte quis
rejeitar qualquer interpretagdo que, em des-
vio exegético, pudesse resultar na presenga
de advogados e membros do Ministério Pu-
blico em numero inferior a um quinto da
composi¢do total dessas Cortes Judiciarias.

Ha, portanto, em favor dos advogados e
dos membros do Ministério Publico, uma
reserva constitucional que lhes assegura,
nos tribunais locais e nos Tribunais Regio-
nais Federais, uma participagdo irredutivel
que jamais poderd sofrer qualquer restri¢do
que afete a integridade dessa ineliminavel
garantia minima.®"

Focando-se a questdo por outro angulo,
para torna-la mais controvertida, indagaria-
mos qual o motivo dessa "inobservancia" por
parte de alguns tribunais, uma vez que a
matéria ja foi exaustivamente deslindada no
Supremo Tribunal Federal?

Em resposta, nesse sentido, inclusive, é o
pensamento perfilhado pela grande maioria
dos operadores do Direito — e pela propria
Ordem dos Advogados do Brasil — ¢ neces-
saria uma reforma do Poder Judiciario que
garanta o controle externo, como forma de
dar mais transparéncia aos atos politicos e
administrativos nos tribunais, atribuindo a
incumbéncia de garantia minima de credibi-
lidade aos atos normativos, uma vez que
submetido ao crivo democratico de um 6rgao
eclético fiscalizador de um Poder que, nao
obstante democratico na sua fungao judican-
te, por vezes, torna-se absolutamente corpo-
rativo e conservador nos deslindes interna
corporis, 0 que nao deve jamais ocorrer,
maxime em se tratando da observancia do
principio constitucional.
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O autor é advogado, conselheiro
seccional da OAB/CE, p6s-graduando
em Direito Constitucional pela
Universidade de Fortaleza (Unifor)

e professor de Direito Penal.

A Reincidéncia, Por Si So,
Nao Impede o Beneficio
da Liberdade Provisoria

Vi ADRIANA HADDAD UZUM

E praxe, nos meios forenses, a ndo

concessdo da liberdade provisoria aquele réu
que ja tenha sido condenado definitivamen-
te, sob a alegacdo de ndo caber tal benesse ao
reincidente.

Entretanto, cabe aqui uma reflexdo sobre
a questao.

Por primeiro, oportuno lembrar que ¢é
erroneo denominar a pessoa que se encontra
em tal situagdo como reincidente, posto que
s0 havera reincidéncia quando houver nova
condenacao, ou seja, ndo se pode excluir, de
pronto, a possibilidade de que alguém que
esteja sendo processado, e possua condena-
¢80 com transito em julgado em data anterior
ao fato noticiado no novo processo, venha a
ser neste absolvido.

Assim, chamar de reincidente o réu que

nesta situagdo se encontre ¢, no minimo,
pressupor e antever nova condenagdo, em
total dissondncia com o principio constituci-
onal da presun¢do de inocéncia.

Dando curso a reflexdo, ¢ preciso atentar-
se para a letra da lei.

Dispde o art. 310, paragrafo unico, do
Codigo de Processo Penal que: "Igual proce-
dimento serd adotado quando o juiz verifi-
car, pelo auto de prisdo em flatrante, a
inocorréncia de qualquer das hipoteses que
autorizam a prisdo preventiva" (arts. 311 e
312).

Por outro lado diz o art. 312 do Cédigo de
Processo Penal: "4 prisdo preventiva podera
ser decretada como garantia da ordem pu-
blica, da ordem econémica, por convenién-
cia da instrugdo criminal, ou para assegurar

a aplicagdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio sufi-
ciente da autoria”.

Vé-se, portanto, que ndo ha vedagio legal
a aplicagdo do instituto aos que ja tenham
sido condenados.

Argumenta-se que a impossibilidade do
beneficio da liberdade provisoria encontra
assento no fato de que, se houver nova con-
denagdo, operar-se-a a reincidéncia e sera
fixado o regime fechado, ex vi da letra a do
§ 2° do art. 33 do Codigo Penal.

No entanto, o referido dispositivo legal
ndo implica na impossibilidade de ser fixado
o regime aberto ou semi-aberto aos reinci-
dentes, vez que o crime anterior pode ndo ter
nenhuma relevancia penal. Nesse diapasio,
imagine-se alguém ja condenado por porte
de entorpecentes e que esteja sendo proces-
sado por tentativa de furto de produtos de
higiene em um hipermercado. Indaga-se: se-
ria justo manter esta pessoa presa durante
todo o processo e, se condenada, fixar-lhe o
regime fechado? Ha periculosidade em tal
conduta?

Recentes e acertadas decisdes tém facul-
tado o regime aberto aos reincidentes, com
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fulcro no § 3° do art. 33 do CP, que determina
que o regime inicial seja fixado pelos crité-
rios do art. 59 do mesmo diploma legal.

A superlotagao dos presidios e, principal-
mente, a moderna visdo do Direito Penal
tendem a ndo valorizar demasiadamente a
reincidéncia, que, na verdade, ndo esta rela-
cionada com a culpabilidade do fato cometi-
do, mas sim, com a pessoa do agente, aderin-
do-se a culpabilidade do autor.

Junho-1999

Tal tendéncia ¢, agora, coroada com o
advento da Lein®9.714/98 que prevé, em seu
art. 44, § 3°, a possibilidade de ser substitui-
da a pena privativa de liberdade pela restri-
tiva de direitos ao reincidente em crime
doloso, desde que a medida seja socialmente
recomendada.

E, se tudo isso € facultado ao reincidente,
ndo ha logica, mormente sob o foco do prin-
cipio constitucional da presuncao de inocén-
cia, que o acusado seja impedido de respon-
der o processo em liberdade, na hipodtese,

repita-se, de inexistirem os requisitos da
prisdo preventiva.

Enfim, diante deste contexto, reforca-
do pelo advendo da Lei n® 9.714/98, pare-
ce desarrazodo negar a liberdade proviso-
ria, Unica e exclusivamente, pela possibi-
lidade de vir a ser configurada a reinci-
déncia.

A autora € procuradora do Estado em
S&o Paulo.

Poderes e Limites das CPlIs

CASSIO JUVENAL FARIA e LUIZ FLAVIO GOMES

O aprimoramento do modelo de Es-

tado que adotamos, que é o Democratico de
Direito (CF, art. 1°), depende do regular e
bom funcionamento das institui¢des. No que
se relaciona com o Poder Legislativo, a fun-
¢30 que vem se notabilizando, nos ultimos
tempos, ¢ a de investigagdo, que pode ser
feita, no ambito federal, por Comissdes Par-
lamentares da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal, conjunta ou separadamente.
Mediante requerimento de um terco de seus
membros, cria-se a Comissdo que, por prazo
certo, eventualmente prorrogavel (HC n°
71.193-STF), somente pode apurar "fato de-
terminado", ou "intimamente coligado" (HC
n°® 71.231-STF), com "poderes de investiga-
¢do proprios das autoridades judiciais, além
de outros previstos nos regimentos inter-
nos". No final dos trabalhos, caso seja apura-
da alguma infragdo, "suas conclusdes serdo
encaminhadas ao Ministério Publico, para
que promova a responsabilidade civil ou
criminal dos infratores".

A estrita observancia, nessa atividade in-
vestigatoria, dos preceitos constitucionais e
legais, na medida em que representam a
garantia fundamental do devido processo
legal, é absolutamente imperiosa e imposter-
gavel. As CPIs do Senado Federal, a propo-
sito, por for¢a do seu regimento, ndo podem
investigar: atos da Camara dos Deputados,
atos "jurisdicionais" do Poder Judiciario ou
matérias pertinentes aos Estados. Por forca
do principio federativo e dessa ultima ressal-
va, eventuais atos abusivos ou ilegais dos
Poderes Judiciarios Estaduais (excluindo-se
os estritamente jurisdicionais), somente po-
dem ser objeto de apuracdo pela respectiva
Assembléia Legislativa, jamais pelo Senado
Federal. E flagrantemente ilegal, assim,
qualquer investigacdo de atos relacionados
com as Justicas Estaduais.

Sdo amplos, inegavelmente, os poderes
investigatorios das CPIs, porém nunca ilimi-
tados. Seus abusos ndo refogem de modo
algum do controle jurisdicional (HC n°
71.039-STF). E sempre necessario que o
poder freie o poder (Montesquieu). Tais
comissdes podem: (a) determinar as diligén-
cias que reputarem necessarias; (b) convocar
ministros de Estado; (c¢) tomar o depoimento
de qualquer autoridade; (c) ouvir indiciados;
(d) inquirir testemunhas sob compromisso;
(e) requisitar de 6rgéo publico informagdes e

documentos de qualquer natureza (inclusive
sigilosos); (f) transportar-se aos lugares aon-
de for preciso. Cuidando-se de CPI do Sena-
do, da Camara ou mista, pode ainda requerer
ao Tribunal de Contas da Unido a realizagdo
de inspecdes e auditorias.

Quanto aos dados, informacdes e docu-
mentos, mesmo que resguardados por sigilo
legal, desde que observadas as cautelas le-
gais, podem as CPIs requisita-los. Isso signi-
fica que podem quebrar o sigilo fiscal, ban-
cario, assim como o segredo de quaisquer
outros dados, abarcando-se, por exemplo, os
telefonicos (registros relacionados com cha-
madas telefonicas ja concretizadas), e ainda
determinar buscas e apreensdes. O funda-

"A estrita observancia, nessa
atividade investigatoria, dos
preceitos constitucionais e
legais, na medida em que
representam a garantia
fundamental do devido
processo legal, é
absolutamente imperiosa

e impostergavel.”

mental, nesse ambito, ¢: (a) jamais ultrapas-
sar o intransponivel limite da "reserva juris-
dicional constitucional", isto ¢, a CPI pode
muita coisa, menos determinar o que a Cons-
tituicdo Federal reservou com exclusividade
aos juizes. Incluem-se nessa importante res-
tri¢do: a prisdo, salvo flagrante (CF, art. 5°,
inc. LXI); a busca domiciliar (CF, art. 5°, inc.
X) e a interceptagao ou escuta telefonica (art.
5°, inc. XII); (b) impedir, em nome da tutela
da privacidade constitucional (art. 5°, inc.
X), a publicidade do que ¢ sigiloso, mesmo
porque, quem quebra esse sigilo passa a ser
dele detentor; (c) ndo confundir "poderes de
investigacao do juiz" (CF, art. 58, § 3°) com
o poder geral de cautela judicial: isso signi-
fica que a CPI ndo pode adotar nenhuma
medida assecuratdria real ou restritiva do ius
libertatis, incluindo-se a apreensdo, seqiies-
tro ou indisponibilidade de bens ou mesmo a
proibigdo de se afastar do Pais.

A lei distingue com clareza, de outro lado,
o "indiciado" (que sera ouvido) da "testemu-

nha" (que € inquirida); indiciamento ¢ ato
policial e empirico que existe ou ndo existe.
Uma vez que o sujeito foi formalmente indi-
ciado ou mesmo quando se comprova que
alguma medida cautelar pessoal ou probato-
ria ja foi tomada contra o "suspeito" — uma
busca domiciliar, prisdo temporaria, etc. —
esta alterado o seu status personae e, desse
modo, ja ndo pode ser ouvido como testemu-
nha nem assumir qualquer um dos seus deve-
res. Na verdade, o indiciado ou o suspeito
contra quem ja foi tomada alguma medida
cautelar efetiva, juridicamente, ndo s6 nao se
sujeita a nenhum dos deveres da testemunha
como, ao contrario, fala se quiser e quando
quiser (direito ao siléncio), mesmo porque,
por forga do principio da presungdo de inocén-
cia, o 6nus da prova cabe a quem faz a alega-
¢do e, ademais, ninguém ¢ obrigado a auto-
incriminar-se (nemo tenetur se detegere).

Nao se tratando de pessoa indiciada ou ja
submetida a alguma real medida assecurato-
ria, deve necessariamente ser inquirida como
testemunha, obrigando-se, nessa condigdo, a
todos os deveres que lhe sdo inerentes: de
prestar compromisso, de comparecer, sob
pena de condugdo coercitiva, a ser solicitada
ao Poder Judiciario (paragrafo unico do art.
3°da Lein®1.579/52, Lei das CPlIs), de depor
e, por ultimo, de dizer a verdade, sob pena de
falso testemunho (fazer afirmagdo falsa, ne-
gar ou calar a verdade). A recusa em prestar
o compromisso nao configura desobediéncia
porque esse ato ndo ¢ essencial e tem sobre-
tudo cunho moral: com ou sem ele, consoan-
te pacifica jurisprudéncia, ndo fica afastado
o citado crime.

De qualquer modo, mesmo quem depde
na qualidade de testemunha, tem também
direito ao siléncio em duas hipdteses: (a)
quando a resposta a indagag@o possa incrimi-
na-lo ou acarretar-lhe grave dano (CPP, art.
3° c.c. art. 406, I, CPC) ou ainda (b) quando
deva guardar sigilo profissional (um advoga-
do, por exemplo, CPP, art. 207). No momen-
to da oitiva de qualquer pessoa estd assegu-
rada a assisténcia do advogado, que pode
ingressar livremente nas salas e dependénci-
as das audiéncias (EOAB, art. 7°), assim
como reclamar contra a inobservancia de lei,
regimento ou regulamento; mas ndo conta
com o direito de "participar” das respostas. E
arbitraria e ditatorial a atitude de, sem moti-
vo justo, expulsar da sala de audiéncia o
advogado.

Os autores sdo, respectivamente,
advogado e ex-procurador de Justica
em S&o Paulo; e consultor juridico e
ex-juiz de direito em S&o Paulo, além de
ex-presidente do /BCCrim.
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Direito ao Siléncio e Comissdes
Parlamentares de Inquérito

ALEXANDRE DE MORAES

A Constitui¢ao de 1988 determinou

que o preso serd informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-
lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado.

O preso, igualmente, tem o direito de saber
os motivos de sua prisdo, qual a identificagao
das autoridades ou agentes da autoridade
policial que estdo efetuando sua privacdo de
liberdade, para que possam ser responsabili-
zados por eventuais ilegalidades e abusos,
além de poder contatar sua familia e, eventu-
almente, seu advogado, indicando o local para
onde esta sendo levado.

Além disso, devera, obrigatoriamente,
ser informado sobre seu direito constitucio-
nal de permanecer em siléncio, ¢ que o
exercicio desse direito ndo lhe acarretara
nenhum prejuizo.

O direito de permanecer em siléncio, cons-
titucionalmente consagrado, seguindo orien-
tagdo da Convengdo Americana sobre Direi-
tos Humanos, que prevé em seu art. 8°, § 2°,
"g", o direito a toda pessoa acusada de delito
ndo ser obrigada a depor contra si mesma,
nem a declarar-se culpada®, apresenta-se
como verdadeiro complemento aos principi-
os do due process of law e da ampla defesa,
garantindo-se dessa forma ao acusado, nio so6
direito ao siléncio puro, mas também o direito
a prestar declaragdes falsas e inveridicas, sem
que por elas possa ser responsabilizado, uma
vez que ndo se conhece em nosso ordena-
mento juridico o crime de perjirio. Além
disso, o siléncio do réu no interrogatdrio
jamais podera ser considerado como confis-
sdo ficta®, pois o siléncio ndo pode ser inter-
pretado em seu desfavor®.

Percebe-se, portanto, que a clausula cons-
titucional brasileira mostra-se mais generosa
em relacdo ao siléncio dos acusados do que a
tradicional previsdo do Direito norte-ameri-
cano do privilege against self-incrimination,
descrita na 5* Emenda a Constituigdo, de
seguinte teor: "...ninguém poderd ser obriga-
do em qualquer processo criminal a servir de
testemunha contra si mesmo...", pois essa,
apesar de permitir o siléncio do acusado, ndo
lhe permite fazer declaragdes falsas ou
inveridicas, sob pena de responsabilizacdo
criminal®,

Ressalte-se que a garantia ao siléncio do
acusado foi consagrada no historico julga-
mento norte-americano "Miranda v. Arizo-
na”, em 1966, onde a Suprema Corte, por
cinco votos contra quatro, afastou a possibili-
dade de utilizagdo, como meio de prova, de
interrogatorio policial quando nao precedido
da enunciagdo dos direitos do preso, em
especial, "vocé tem o direito de ficar calado"
(you have the right to remain silent...), além
de consagrar o direito do acusado em exigir a
presenga imediata de seu advogado.

A expressdo "preso"” nao foi utilizada pelo
texto constitucional em seu sentido técnico,
pois o presente direito tem como titulares
todos aqueles, acusados ou futuros acusados
(por exemplo: testemunhas, vitimas), que

possam eventualmente ser processados ou
punidos em virtude de suas proprias declara-
¢Oes©,

Como, porém, compatibilizar-se o direito
ao siléncio, constitucionalmente garantido
aos investigados, e os poderes investigatorios
das Comissdes Parlamentares de Inquérito,
pois, lembremo-nos, sdo duas normas de
mesmo status constitucional.

Lembremo-nos que o exercicio da fungdo
tipica do Poder Legislativo consistente no
controle parlamentar, por meio de fiscaliza-
¢d0, pode ser classificado em politico-admi-
nistrativo e financeiro-or¢amentario. Pelo
primeiro controle, que ora nos interessa, o
Legislativo podera questionar os atos do Po-
der Executivo, tendo acesso ao funcionamen-
to de sua maquina burocratica, a fim de
analisar a gestdo da coisa publica e, conse-
qlientemente, tomar as medidas que entenda
necessarias.

"A conduta das Comissdes
Parlamentares de Inquérito
deve, portanto, equilibrar os
interesses investigatorios
pleiteados, certamente de
grande interesse publico,

com as garantias
constitucionalmente
consagradas, preservando a
seguranca juridica e utilizando-
se dos meios juridicos mais
razodveis e praticos em busca
de resultados satisfatorios,
garantindo a plena efetividade
da justica, sob pena de
desviar-se de sua finalidade
constitucional.”

Para tanto, inclusive, a Constitui¢do Fede-
ral autoriza a criagdo de Comissoes Parlamen-
tares de Inquérito, que terdo poderes de inves-
tigacdo proprios das autoridades judiciais,
além de outros previstos nos regimentos das
respectivas Casas, e serdo criadas pela Cama-
ra dos Deputados e pelo Senado Federal, em
conjunto ou separadamente, mediante reque-
rimento de um ter¢o de seus membros, para a
apuracdo de fato determinado e por prazo
certo, sendo suas conclusdes, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Publico, para
que promova a responsabilidade civil ou cri-
minal dos infratores (CF, art. 58, § 3°).

O Supremo Tribunal Federal, analisan-
do os poderes investigatorios das Comis-
sOes Parlamentares de Inquérito, acentuou a
obrigatoriedade de prestacdo de depoimentos
de testemunhas devidamente convocadas,
bem como a possibilidade de prisdo em

flagrante delito por falso testemunho”.

Nesse mesmo sentido e em relagdo aos
poderes investigatorios das CPls, entendeu o
presidente do Tribunal de Justica de Sdo
Paulo, em sede de suspensdo de seguranca,
que "ndo emerge, no nosso ordenamento
Juridico, a impossibilidade da Comissdo Par-
lamentar de Inquérito, regularmente consti-
tuida, convocar cidaddos, sob pena de condu-
¢do coercitiva, para prestarem esclareci-
mentos a respeito de fatos diretamente relaci-
onados a matéria objeto de investigacdo. E,
exatamente para legitimar tal atuagdo, dotou
o constituinte as Comissoes Parlamentares
de Inquéritos de poderes de investigac¢do
proprios das autoridades judiciais"®. Essa
decisdo monocratica foi confirmada por vota-
¢do unanime em Sessdo Plendria do Egrégio
Orgao Especial do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, em que ficou salientado que "a manu-
tengdo da liminar, dispensando os impe-
trantes de prestarem esclarecimentos peran-
te a Comissdo Parlamentar de Inquérito,
cerceia a atividade fiscalizadora que exerce o
Poder Legislativo sobre os negocios que
digam respeito a gestao da coisa publica”®.

Ora, a questdo essencial em relagdo a
necessaria interpretagdo constitucional que
compatibilize o direito ao siléncio do investi-
gado e o poder fiscalizador das Comissdes
Parlamentares de Inquérito deve pautar-se
pela indagagdo sobre as tarefas e os objetivos
da Constituicdo Federal, que, dentre outros,
podem ser destacados o de justica, eqiiidade,
equilibrio de interesses, resultados satisfato-
rios, razoabilidade, praticabilidade e segu-
ranga juridica'?.

A conduta das Comissdes Parlamentares
de Inquérito deve, portanto, equilibrar os
interesses investigatorios pleiteados, certa-
mente de grande interesse publico, com as
garantias constitucionalmente consagradas,
preservando a seguranga juridica e utilizan-
do-se dos meios juridicos mais razodveis e
praticos em busca de resultados satisfato-
rios, garantindo a plena efetividade da justi-
¢a, sob pena de desviar-se de sua finalidade
constitucional.

Ha, portanto, necessidade de direcionar-se
todas as regras hermenéuticas para garantir-
se a plena aplicabilidade e efetividade dos
direitos humanos fundamentais perante as
Comissdes Parlamentares de Inquérito.

Portanto, as previsdes constitucionais, e
em especial na presente hipdtese o direito ao
siléncio, de maneira a nio se poder forgar o
investigado a produzir provas contra si mes-
mo, em respeito ao principio da dignidade
humana, definido como objeto de protegdo
dos direitos humanos fundamentais e um dos
principios fundamentais da Republica, nio
sdo meros enunciados tedricos desprovidos
de coercibilidade juridica. Muito pelo contra-
rio, a Constituicdo possui supremacia incon-
dicional em relagdo a todo o ordenamento
juridico e forca normativa inquestionavel,
devendo suas previsoes servirem de principi-
os informadores obrigatdrios na atuacdo do
Poder Publico, no ambito de todos os Poderes
de Estado.

Somente com o pleno respeito ao principio
da dignidade da pessoa humana poderemos
almejar a conquista da verdadeira "liberda-
de", projeto maior de um Estado Democratico
de Direito. Sem respeito a dignidade da pes-
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soa humana ndo haverd Estado de Direito,
desaparecendo a participa¢do popular nos ne-
gobcios politicos do Estado, quebrando-se o
respeito ao principio da soberania popular, que
proclama todo o poder emanar do povo, com a
conseqiiéncia nefasta do fim da Democracia.
Exige-se, pois, que as autoridades do Po-
der Publico, em todas as suas areas de atuacao,
seja na distribuicdo da Justiga, seja na fiscali-
zacao realizada pelo Poder Legislativo, inclu-
sive por meio de Comissdes Parlamentares de
Inquérito, seja na elaboragdo de leis e atos
normativos, pautem-se pelo pleno respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade de
suas condutas e perda da legitimidade popular
que sustenta seus cargos e mandatos politicos.

Junho-1999
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(1 Conferir sobre a impossibilidade de condena-
¢do ser baseada em siléncio do réu no ato do
interrogatorio: TJ/SP, rel. Celso Limongi, Ape-
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® STF, 1* Turma, HC n° 68.929/SP, rel. min. Celso
de Mello, Diario da Justica, Secgao I, 28.08.92, p.
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© TJ/SP, rel. Euclides de Oliveira, Apelagdo Cri-
minal n® 136.167-1, Mogi-Guagu, decisdo
31.01.92.

7 STF, HC n° 75.287-0/DF, medida liminar, rel.
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des. Dirceu de Mello, Suspensao de Execugao de
Medida Liminar n°® 48.640.0/1 (31.03.98).
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Prisao llegal Efetuada
pela CPI dos Bancos
Instalada no Senado Federal

KLEBER LEYSER DE AQUINO e LUCIANA RIBEIRO ARO

I. Fato ocorrido

No ultimo dia 26.04.99, tivemos a prisao
em flagrante do sr. Francisco Lopes, ex-
presidente do Banco Central do Brasil, deter-
minada pelo senador Bello Parga, presiden-
te da Comissdo Parlamentar de Inquérito
instalada no Senado Federal para a apuragao
de irregularidades referentes a ajuda presta-
da pelo citado banco aos bancos Marka e
FonteCindam, em razdo de nao ter aquele
obedecido uma "ordem legal” do presiden-
te da CPI, no sentido de assinar um termo
de compromisso de "dizer a verdade',
como "testemunha", e ainda por té-lo desa-
catado.

Segundo consta, o sr. Francisco Lopes
foi autuado em flagrante, na delegacia da
Policia Federal, pelos crimes de "desobedi-
éncia" e "desacato".

II. Motivo da prisdo

Fundamentam, o presidente ¢ os senhores
membros da CPI citada, que Francisco Lo-
pes estava ali, perante a comissdo, como
"testemunha" e, por isso, ndo poderia se
negar a assinar o termo de compromisso de
dizer a verdade.

Outros, dentre os quais, segundo consta, o
defensor do sr. Francisco Lopes, entendem
que ele estava ali como indiciado e, portanto,
ndo poderia ser obrigado a assinar termo de
adverténcia de dizer a verdade.

A questdo que surgiu, a nivel nacional, é
de se saber se tal prisdo foi legal ou néo.

Pois bem, no meu entendimento, com a
devida vénia de posi¢des diversas de juristas
renomados, a prisdo supra foi ilegal e
inconstitucional.

I1l. Surgimento da CPI e previsbes
constitucionais respectivas
O instituto da Comissdo Parlamentar de
Inquérito surgiu na Inglaterra, no século
XVI, tendo ingressado no nosso Direito na
Constituicdo Federal de 1934, onde foi
previsto da seguinte forma:

"Art. 36. A Camara dos Deputados creard
commissées de inquerito sobre factos deter-
minados, sempre que o requerer a ter¢a
parte, pelo menos, dos seus membros”.

A Constituicao Federal de 1937 ignorou
as CPIs, que foram novamente previstas na
Constituicio de 1946, a saber:

"Art. 53. A Cdmara dos Deputados e o
Senado Federal criardo comissoes de inque-
rito sobre fato determinado, sempre que o
requerer um tér¢o dos seus membros".

"Quer se admita que o sr.
Francisco Lopes estava perante
a CPI para depor como
“indliciado™ (que é o correto),
quer se admita que estava
como “testemunha™,

sua prisdo em flagrante foi
ilegal e inconstitucional™

Na Constituicdo de 1967, foram previs-
tas da seguinte forma:

"Art. 39. A Cdmara dos Deputados e o
Senado Federal, em conjunto ou separada-
mente, criardo comissoes de inquérito sébre
fato determinado e por prazo certo, median-
te requerimento de um tér¢o de seus mem-
bros".

Tal previsdo foi repetida na integra no
art. 37 da Constituicio Federal de 1967,
com a redagdo dada pela Emenda n° 01 de
1969.

Na atual Constituicido Federal as CPls
encontram previsdo especifica no art. 58, §
3°, que estabelece:

"As comissoes parlamentares de inquéri-
to, que terdo poderes de investiga¢do pro-
prios das autoridades judiciais, aléem de ou-
tros previstos nos regimentos das respecti-
vas Casas, serdo criadas pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, em con-

junto ou separadamente, mediante requeri-
mento de um ter¢o de seus membros, para a
apuragdo de fato determinado e por prazo
certo, sendo suas conclusées, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Publico, para
que promova a responsabilidade civil ou
criminal dos infratores”.

IV. Previsao legal

Sob a égide da Constituicao Federal de
1946 foi sancionada a Lei Federal n° 1.579,
de 18 de marco de 1952, que tratou especi-
almente das CPIs.

Tal lei foi totalmente recepcionada pelas
Constitui¢des de 1967 e de 1967 com reda-
¢d0 dada pela Emenda n° 01 de 1969, uma
vez que entre estas e aquela ndo ha qualquer
incompatibilidade.

Contudo, com relacdo a atual Constitui-
¢do, a mesma lei foi quase totalmente
recepcionada, pois no tocante a previsdo do
paragrafo unico do art. 3° desta, que estabe-
lece: "em caso de ndo comparecimento da
testemunha sem motivo justificado, a sua
intimagdo serd solicitada ao juiz criminal da
localidade em que resida ou se encontre, na
forma do artigo 218 do Cddigo de Processo
Penal”, podemos afirmar que a Constitui¢ao
nao o recepcionou, pois previu no seu § 3° do
art. 58 que a CPI tem "poderes de investiga-
¢do propria das autoridade judiciais", o que
significa dizer que se tornou dispensavel
qualquer requerimento a juiz criminal para a
intimagdo ou condugdo coercitiva da teste-
munha, razdo pela qual, s6 neste ponto a
citada lei ndo foi recepcionada pela Consti-
tuicdo vigente.

Desta forma, ¢ de se concluir que,
salvante a previsdo do paragrafo tinico do
art. 3°, o restante da Lei Federal n® 1.579/52
continua em plena vigéncia.

Assim, ¢ esta lei que deve reger a atuagao
das CPIs, acrescido das previsdes do "Regi-
mento Interno" do Senado, naquilo em que
este ndo for incompativel com aquela, pois,
embora a Constituicdo tenha estabelecido,
de forma genérica, que os regimentos inter-
nos poderiam prever outros poderes as CPlIs,
resta evidente que estes poderes devem es-
tar, de forma especifica, harmonicos com as
previsdes da lei (recepcionada pela CF) so-
bre a matéria, uma vez que o Regimento
Interno ¢ firmado por meio de uma resolu-
¢do, e esta ndo tem o conddo de revogar lei,
devendo, sim, estar em consonancia com ela.
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Logo, a matéria referente a CPI, no pre-
sente caso, além de prevista constitucional-
mente, esta regulada na Lei Federal n® 1.579/
52, bem como no Regimento Interno do
Senado, a Resolugdo n°® 93, de 1.970, esta por
for¢a da previsdo constitucional referida.

V.Analise dos motivos da priséao -

Indiciado

Estabelecidos os textos legais que regem
a matéria, partamos para os motivos alega-
dos para a prisdo ocorrida.

E evidente que, embora os srs. senadores
da CPI tenham afirmado que o sr. Francisco
Lopes estava ali como testemunha, ele era,
na verdade, um "indiciado”, pois a imprensa
em geral ja havia divulgado varias informa-
¢Oes, a maior parte delas originarias da pro-
pria CPI, que o colocavam nesta situagao.

O fato de se afirmar a um indiciado que
ele vai ser ouvido como testemunha nao
muda a sua situagdo de indiciado, de suspei-
to, de provavel autor da infracdo que se
apura.

Nao ¢ a designacdo dada pela autoridade
processante, mas sim as circunstancias do
fato, que envolvem a pessoa que sera ouvida,
que vao determinar se se trata de uma teste-
munha ou de um indiciado e, no caso as
circunstancias eram todas no sentido de indi-
car que Francisco Lopes poderia ser "o" ou
"um dos" autores da infracdo que se preten-
dia apurar, portanto, indubitavelmente era
"indiciado".

Desta forma, era irrelevante o fato dos
srs. senadores terem intitulado o sr. Francis-
co Lopes como "testemunha".

Sendo indiciado, ndo tinha ele a obriga-
¢do de dizer a verdade, ou mesmo de dizer
qualquer coisa, pois como tal tinha o direito
constitucional e legal de permanecer calado,
nos termos dos arts 5°, inc. LXIII, da Cons-
tituicdo Federal e 186, 1? parte, do Cddigo de
Processo Penal, respectivamente.

Além disso, a Convengdo Americana so-
bre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica), adotada pelos Estados Ameri-
canos em 22.11.69, que vige no Brasil desde
25/09/1.992, com forca de lei federal, asse-
gura em seu art. 8°, inc. II, alinea "g", entre
outras garantias, "a toda pessoa acusada de
delito, o direito de ndo ser obrigada a depor
contra si mesma, nem a declarar-se cul-
pada’.

Portanto, se o sr. Francisco Lopes nao
tinha a obrigagdo legal ou constitucional de
dizer a verdade, como indiciado que era, ndo
tinha o dever de assinar qualquer "termo de
compromisso de dizer a verdade", e a sua

recusa em assina-lo descumpria uma ordem
ilegal em sentido contrario, o que, por dbvio,
nao caracteriza o crime de "desobediéncia”,
e muito menos de "desacato”, uma vez que
ndo descumpriu qualquer ordem legal, nem
ofendeu ou menosprezou ninguém, mas ape-
nas usou de um direito que lhe ¢ assegurado.

O desconhecimento de tal direito ¢ que
pode ter dado a impressdo de uma desobedi-
éncia, uma afronta, uma ofensa a autoridade
constituida, impressdo essa falsa, pois, como
dito, Francisco Lopes apenas exerceu, tao
somente, um direito seu.

VI. Analise dos motivos da priséao -

Testemunha

Mesmo que admitissemos que o sr. Fran-
cisco Lopes estava perante a CPI como "tes-
temunha", ainda assim a sua prisdo ndo pode-
ria ter ocorrido.

Isto porque, estabelece a Lei n°® 1.579/52,
em seu art. 6°, que "o processo e a instrug¢do
dos inquéritos obedecerdo ao que prescreve
esta Lei, no que lhes for aplicavel, as normas
do processo penal.

Logo, como era de se esperar, a lei supra
fez uma previsdo expressa de aplicagao do
Codigo de Processo Penal subsidiariamente,
vale dizer, aquilo que ndo for previsto como
norma processual na lei propria devera ser
buscado no Coédigo de Processo Penal.

Ocorre que, com relagdo a oitiva de teste-
munha, nem o cédigo, nem a lei citados
prescrevem a obrigacdo da testemunha de,
antes de depor, "assinar algum termo de
compromisso”.

O compromisso ¢ deferido pela autorida-
de processante a testemunha, oralmente, e
independe de manifestagio de vontade da
mesma, isto significa dizer que, mesmo que
a testemunha ndo queira, devera ser compro-
missada a dizer a verdade e advertida das
conseqiiéncias do crime de falso testemu-
nho, tudo oralmente.

Assim, também aqui o sr. Francisco
Lopes ndo tinha a obriga¢do de "assinar
algum termo de compromisso”, por falta de
previsdo legal a respeito, em apoio ao princi-
pio constitucional da legalidade, previsto no
art. 5° inc. II, que estabelece que "ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei".

Poderia a CPI, que tem poder judicial, nos
termos da Constitui¢do Federal ja citada,
deferir, ao sr. Francisco Lopes, o compro-
misso de dizer a verdade e a adverténcia das
conseqiiéncias do crime de falso testemu-
nho, e isto independeria de manifestacdo de
vontade dele, e, como "testemunha’, teria a
obrigagdo de dizer a verdade, sob pena de
responder, em tese, pelo crime citado.

Ressaltamos, ad argumentandum tantum,
que, mesmo que a CPI assim tivesse agido, o
sr. Francisco Lopes, ao depor como "feste-
munha", ndo seria obrigado a dizer a verdade
sobre fatos que o comprometessem criminal-
mente e, nesta hipotese, ndo cometeria o
crime de falso testemunho, isto porque esta-
ria agindo em autodefesa, atendendo a um
principio maior, no sentido de que "ninguém
pode ser obrigado a produzir prova contra si
proprio”, com base nos mesmos fundamen-
tos constitucionais e legais citados, inclusi-
ve o previsto no Pacto de Sdo José da Costa
Rica, que autorizam ao indiciado ou réu a
ndo produzir prova contra si proprio.

Considerando que a prisdo do sr. Francis-
co Lopes ocorreu em razdo de ele ter se
recusado a assinar um "termo de compromis-
so de dizer a verdade", pelos motivos supra,
foi tal prisdo ilegal e inconstitucional.

Ainda que viéssemos a admitir que a
oitiva do sr. Francisco Lopes, "como teste-
munha”, deveria atender aos preceitos do
direito processual civil, atendendo ndo o que
preceitua a Lei n® 1.579/52, mas, erronea-
mente, 0 que preceitua o art. 90, paragrafo
unico, da Resolu¢do do Senado Federal n°
93, de 1970 (Regimento Interno do Senado),
mesmo assim, também ndo teriamos qual-
quer amparo legal para exigir que o depoente
assinasse algum "termo de compromisso de
dizer a verdade", por falta de previsdo legal
a respeito, valendo aqui o que ja foi dito
quanto a forma de compromissar a testemu-
nha e o Principio Constitucional da Lega-
lidade.

VII. Conclus&o

Quer se admita que o sr. Francisco Lopes
estava perante a CPI para depor como
"indiciado" (que é o correto), quer se admi-
ta que estava como "testemunha'’, sua pri-
sao em flagrante foi ilegal ¢ inconstitucio-
nal porque, no meu entender, ele ndo prati-
cou os crimes de "desobediéncia ou desaca-
to", pelos motivos ja discorridos, e qualquer
autoridade judiciaria que tivesse determina-
do tal prisdo poderia, em tese, responder
criminalmente por sua conduta, o que nio
ocorre com os nossos parlamentares que,
pelas imunidades que possuem e "enquanto
elas perdurarem”, nao podem ser processa-
dos normalmente, como todo cidaddo, por
forca do que preceituam o art. 53 e paragra-
fos da Constituicdo Federal.

Os autores sdo, respectivamente, juiz de
direito em S&o Paulo, mestrando na PUC-
SP e professor de Direito Penal da PUC-
SP e da UNIP-Universidade Paulista; e
advogada criminalista em S&o Paulo.

Sentenca Inexistente
e a Sumula 160 do STF

CAETANO LAGRASTANETO

I. Introducéo

Questdo crucial, na esfera do Direito Pe-
nal, esta na declarac¢do de nulidade, em razao
de recurso exclusivo do réu, com possibili-
dade vedada de novo apenamento.

Bem diversa ¢ a situag@o, porém, do re-

curso da Defesa, no caso de sentenga inexis-
tente. Nesta circunstincia ¢ plenamente pos-
sivel a modificagdo da decisdo, sem que se
cogite de agravar a pena ao apelante, ante o
nio-ato, consubstanciado naquela espécie
de decisorio. Ndo ha se cogitar, por igual, da

aplicacdo da Sumula 160 do STF, conforme
adiante se propde.

Il. Caso concreto e doutrina

Tomemos como exemplo a hipdtese da
pratica de dois delitos, com mengdo expressa
pela denuncia aos arts. 69, caput e 70, caput,
ambos do Cddigo Penal, sendo que a senten-
¢a aprecia apenas um dos fatos criminosos,
sequer referindo-se ao segundo. Nada obs-
tante, ndo ¢ objeto de embargos declaratdrios
ou recurso do 6rgdo acusatorio.

>
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Nuvolone ("Trent'anni di Diritto e Pro-
cedura Penale”, Ed. Padova-Cedam, 1969,
p. 1.407) esclarece a disting@o entre nulidade
e inexisténcia, afirmando que depende a pri-
meira de um vicio do ato jurisdicional, en-
quanto que a segunda, da auséncia de ato
jurisdicional.

Basileu Garcia ("Comentarios ao Codi-
go de Processo Penal”, Ed. Forense, 1945,
pp. 487 e ss.), ao analisar o seu art. 381,
afirma que representam formalidades essen-
ciais, constituindo-se num "numero de con-
di¢oes sem as quais nenhuma sentenga, to-
mada a palavra em sentido proprio, deve ter
existéncia valida. Ndo se poderdo invocar,
para remediar as falhas viscerais verifica-
das, os preceitos dos arts. 565, 566 ¢ 572. O
Tribunal de Apelagdo terd, quando as note,
de pronuncid-las ex officio, se ndo houve-
rem sido alegadas pelas partes. Ha em tal
atitude interesse de ordem publica". E, pros-
segue: "O magistrado que a tenha prolatado
com menosprezo a exigéncia legal sacrifica
ao seu arbitrio ou a sua disciplicéncia o
direito das partes e posterga, sobre a letra
da lei, o espirito que orienta a execugdo das
novas normas processuais penais”.

A Exposicdo de Motivos do Cddigo de

Junho-1999

Processo Penal ¢ categdrica quando elucida:
"0 interesse da defesa social ndo pode ser
superado pelo unilateralissimo interesse
pessoal dos criminosos. Ndo se pode reco-
nhecer ao réu, em prejuizo do bem social,
estranho direito adquirido a um quantum de
pena injustificadamente diminuta, so porque
o Ministério Publico, ainda que por equivo-
co, ndo tenha pleiteado maior pena” (o que
representa um minus, N0 caso presente).

Montalbano (citado por Frederico Mar-
ques, "Estudos de Direito Processual Pe-
nal”, Ed. Forense, 1960, p. 258), ao criticar
a legislagdo fascista italiana, afirma que "a
convalidag¢do geral de todas as nulidades,
segundo o sistema do Codigo Rocco (...)
nada mais traduz que a convalidag¢do geral
de todo o arbitrio e de todos os erros. Ora,
ndo é certamente através dos erros e do
arbitrio que se procede racionalmente a
descoberta da verdade sobre o crime e sobre
o réu. Ao reverso, ha insanavel contradi¢do
entre processo errado e descoberta da ver-
dade. Nado se pode descobrir a verdade atra-
vés do erro”.

Neste sentido também a licdo de Grino-
ver, Fernandes e Gomes Filho ("As Nulida-
des no Processo Penal”, ed. Malheiros Edi-
tores, 5% ed., 1996, p. 16): "Sdo atos proces-
suais inexistentes aqueles aos quais falta, de

forma absoluta, algum dos elementos exigi-
dos pela lei; neles, o vicio é de tal gravidade
que sequer seria possivel considerd-los co-
mo atos processuais; sdo, na verdade, ndo-
atos, em relag¢do aos quais ndo se cogita de
invalidagdo, pois a inexisténcia constitui um
problema que antecede a qualquer conside-
ragdo sobre a validade".

Conclus&o

Desta forma, ndo se anula ato inexis-
tente, ainda que titulado de sentenga, no
qual omitiu-se o juiz ao sentenciar ¢ o Mi-
nistério Publico em ndo recorrer, por se
tratar de ato cuja existéncia ndo se submete
as exigéncias e formalidades dos atos
jurisdicionais. Nao se cogita, ademais, de
qualquer vicio ou nulidade absoluta, cir-
cunstancias em que seria possivel aplicar a
Sumula 160, do C. STF, vedando-se a Corte
a imposi¢do de reprimenda mais grave e que
caracterizaria odiosa reformatio in pejus.
Pelo contrario, na espécie analisada nada se
reforma, para melhor ou para pior, uma vez
que se trata de ato que ndo existiu no mundo
do processo.

O autor € juiz do TACrim/SP e
secretario-executivo do Centro Brasileiro
de Estudos e Pesquisas Judiciais.
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Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria

Resolucdo n° 1,
de 30 de marg¢o de 1999

Recomenda aos Departamentos
Penitenciarios Estaduais ou orgdos
congéneres seja assegurado o direito
a visita intima aos presos de

ambos os sexos, recolhidos aos
estabelecimentos prisionais.

O Presidente do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP),
no uso de suas atribui¢des e,

CONSIDERANDO a decisdo do Conse-
lho Nacional de Politica Criminal e Peniten-
ciaria (CNPCP);

CONSIDERANDO constituir-se a visita
intima em direito constitucionalmente as-
segurado aos presos;

CONSIDERANDO dever-se recomendar
aos Departamentos Penitenciarios Estadu-
ais ou oOrgdos congéneres que envidem o
maximo esfor¢o no sentido de que os presos
tenham condi¢des de usufruir do direito da
visita intima, resolve:

Art. 1° - A visita intima ¢ entendida
como a recepcdo pelo preso, nacional ou
estrangeiro, homem ou mulher, de conjuge
ou outro parceiro, no estabelecimento pri-
sional em que estiver recolhido, em ambien-
te reservado, cuja privacidade e inviolabili-
dade sejam asseguradas.

Art. 2° - O direito de visita intima ¢,
também, assegurado aos presos casados en-
tre si ou em unido estavel.

Art. 3° - A diregdo do estabelecimento
prisional deve assegurar ao preso visita
intima de, pelo menos, uma vez por més.

Art. 4° - A visita intima ndo deve ser
proibida ou suspensa a titulo de sangdo
disciplinar, excetuados os casos em que a
infragdo disciplinar estiver relacionada com
0 seu exercicio.

Art. 5° - O preso, ao ser internado no
estabelecimento prisional, deve informar o
nome do conjuge ou de outro parceiro para
sua visita intima.

Art. 6° - Para habilitar-se a visita intima
o conjuge ou outro parceiro indicado deve
cadastrar-se no setor competente do estabe-
lecimento prisional.

Art. 7° - Incumbe a dire¢do do estabele-
cimento prisional o controle administrativo
da visita intima, como o cadastramento do
visitante, a confec¢do, sempre que possivel,
do cronograma da visita, e a preparagao de
local adequado para sua realizagdo.

Art. 8° - O preso ndo pode fazer duas
indicagdes concomitantes e s pode nomi-
nar o conjuge ou novo parceiro de sua visita
intima apods o cancelamento formal da indi-
cagdo anterior.

Art. 9° - Incumbe a dire¢do do estabele-
cimento prisional informar ao preso, conju-

ge ou outro parceiro da visita intima sobre
assuntos pertinentes a prevengdo do uso de
drogas, de doencas sexualmente transmissi-
veis e, particularmente, a Aids.

Publicada no DOU de 05.04.99,
pp. 01/02.

Resolucéo n° 2,
de 30 de mar¢o de 1999

Define e reafirma regras para
organizagdo dos Conselhos
Penitenciarios dos Estados e
do Distrito Federal, e da
outras providéncias.

O Presidente do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP),
no uso de suas atribui¢des e,

CONSIDERANDO o disposto nos artigos
62 a 64, 69, 70, 137, 143, 144, 145, 146, 158,
186, 188 ¢ 195 da Lein®7.210, de 11/07/1984;

CONSIDERANDO a necessidade de or-
ganizag¢do uniforme dos Conselhos Peniten-
ciarios dos Estados e do Distrito Federal,
resolve:

Art. 1° - Os Estados e o Distrito Federal
organizardo os Conselhos Penitenciarios,
observados os critérios desta resolugao.

Art. 2° - As atribui¢des dos Conselhos
Penitenciarios abrangerdo os limites territo-
riais da respectiva Comarca ou grupos de
Comarcas, se organizado mais de um conse-
lho por unidade federada.

Art. 3° - Os Conselhos Penitenciarios
serdo integrados por membros nomeados
pelo governador do Estado e do Distrito
Federal, entre professores das ciéncias pe-
nais e correlatas, de instituigdes de ensino
superior, bem como membros do Ministério
Publico da Unido e dos Estados, representan-
tes da OAB, da Defensoria Publica e da
comunidade.

§ 1° - Os representantes da OAB e da
Defensoria Publica serdo indicados em lista
triplice pelas respectivas institui¢des.

§ 2° - O mandato dos membros dos Con-
selhos Penitenciarios sera de quatro anos.

Art 4° - Os Conselhos Penitenciarios de-
liberardo por intermédio do seu Plenario,
facultada a criagdo de Camaras ou Turmas.

Art. 5° - Incumbe aos Conselhos Peniten-
ciarios:

I - emitir parecer sobre livramento condi-
cional, indulto e comutacdo de pena;

IT - inspecionar os estabelecimentos e os
servigos penais, propondo a autoridade com-
petente a adog@o das medidas adequadas, na
hipotese de eventuais irregularidades;

IIT - apresentar ao Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, no pri-
meiro trimestre de cada ano, relatorio cir-

cunstanciado dos trabalhos efetuados no
exercicio anterior;

IV - supervisionar os patronatos, bem
como a assisténcia aos egressos;

V - realizar a ceriménia do livramento
condicional;

VI - propor ao Juizo da Execugdo Penal a
decretacdo da extingdo da pena privativa de
liberdade, arevogagio de livramento condici-
onal, bem como amodificagdo ou observancia
das normas especificadas na sentenca e das
demais condig¢des de cumprimento da pena;

VII - suscitar o incidente de excesso ou
desvio de execugdo;

VIII - propor ao Juizo da Execugao Penal
aextingdo da punibilidade nas hipdteses pre-
vistas em lei;

IX - propor a concessao de indulto indivi-
dual;

X - propor outras medidas administrativas
ou judiciais nos assuntos pertinentes as suas
atribuigdes;

XI - colaborar com os 6rgaos encarrega-
dos da formulagao da politica penitenciaria e
daexecucdo das atividades inerentes ao siste-
ma penitenciario;

XII -baixarresolugdes e outros atos de sua
competéncia.

Art. 6° - Sdo atribui¢des do Plenario dos
Conselhos Penitenciarios, sem prejuizo de
suas fungdes especificas:

I-darposse aos membros do Conselho, de
seus suplentes e designar os integrantes das
camaras ou turmas;

II - convocar eleigdes para Presidente e
Vice-Presidente;

IIT - eleger e dar posse ao Presidente e
Vice-Presidente;

IV - elaborar, reformar e aprovar o seu
regimento interno;

V - instituir comissdes especiais ou perma-
nentes;

VI-deliberar sobre matéria administrativa
no ambito de suas atribuigdes.

Art.7°-Esta Resolucdo entraem vigor na
data de sua publicagao, revogadas as disposi-
¢des em contrario.

Publicada no DOU de 05.04.99,
p. 02.

-LEGISLACAO

Decreto Federal n° 3.018,
de 6 de abril de 1999

Decreto que promulgou a "Conven-
¢do para Prevenir e Punir os Atos de
Terrorismo Configurados em Delitos
Contra as Pessoas e a Extorsiao Co-
nexa, quanto Tiverem Eles Transcen-
déncia Internacional", concluida em
Washington, em 2 de fevereiro de
1971.

A integra do Decreto e do texto da
Convengdo encontram-se a disposi¢ao
dos associados em nossa Biblioteca.
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Resolucoes do
Conselho Nacional de Transito

64/98 - Altera a composi¢do dos Conselhos
Estaduais de Transito - CETRANS, do Con-
selho de Transito do Distrito Federal -
CONTRANDIFE e das Juntas Administra-
tivas de Recursos de Infragdes - JARIs.

65/98 - Dispoe sobre a integragdo dos orgdos e
entidades executivos dos municipios ao
Sistema Nacional de Transito, de acordo
como § 2°do art. 24 e art. 333 do Codigo de
Transito Brasileiro - CTB e revoga a Reso-
lugdo n° 29, de 21 de maio de 1998.

66/98 - Institui tabela de distribuigdo de com-
peténcia dos 6rgdos executivos de transito.

67/98 - Concede prazo para regularizagdo da
habilitagdo dos condutores de veiculos a
que se refere o art. 144, do Cddigo de
Transito Brasileiro - CTB.

68/98 - Requisitos de seguranga necessarios a
circulagdo de Combinagdes de Veiculos de
Carga-CVC,aquesereferemosarts. 97,99
e 314 do Cddigo de Transito Brasileiro -
CTB ¢ os §§ 3° e 4° dos arts. 1° e 2°
respectivamente, da Resolucdo CON-
TRAN n° 12/98, de 6 de fevereiro de 1998
e revoga a Resolugdo CONTRAN n° 631,
de 25 de maio de 1984.

69/98 - Revoga a Resolugdo n® 47, de 21 de
maio de 1998, que define as caracteristicas
e estabelece critérios para o reboque de
carretas por motocicletas.

70/98 - Dispoe sobre curso de treinamento espe-
cifico para condutores de veiculos rodoviari-
os transportadores de produtos perigosos e
revoga as Resolugdes que menciona.

71/98 - Altera o § 1°do art. 3° e os Anexos I, II
e Il daResolugdon® 765, de 10 de fevereiro
de 1993, CONTRAN, revoga a Resolucao
n® 828, de 18 de fevereiro de 1997 ¢ da
outras providéncias.

72/98 - Altera o Anexo da Resolugdo n® 17/98,

que estabelece procedimentos de informa-
¢a0 sobre o condutor do veiculo, no mo-
mento da infragdo.

73/98 - Estabelece critérios para aposi¢ao de
inscri¢des, painéis decorativos e peliculas
ndo refletivas nas areas envidragadas dos
veiculos, de acordo com o disposto no
inciso Il do art. 111 do Codigo de Transito
Brasileiro - CTB.

74/98 - Regulamenta o credenciamento dos
servigos de formagdo e processo de habili-
tagdo de condutores de veiculos.

75/98 - Estabelece os requisitos de seguranga
necessarios a circulacdo de Combinagdes
para Transporte de Veiculos - CTV.

76/98 - Altera a redacdo do art. 2°, § 2° da
Resolucdo n® 68/98 - CONTRAN e substi-
tui o seu Anexo III.

77/98 - Estabelece os procedimentos para o
cadastramento de veiculos no RENAVAM,
aemissdo do Certificado de Seguranga Vei-
cular - CSV e acomprovagao de atendimen-
to dos requisitos de seguranca veicular, de
acordo com o que dispde o art. 103 do
Codigo de Transito Brasileiro - CTB.

78/98 - Trata das normas e requisitos de segu-
ranga para a fabricagdo, montagem e trans-
formagdo de veiculos.

79/98 - Estabelece a sinalizacdo indicativa de
fiscalizagao.

80/98 - Altera os Anexos I e I da Resolugdo n®
51/98 - CONTRAN, que dispde sobre os
exames de aptiddo fisica e mental e os exa-
mes de avaliacdo psicoldgica.

81/98 - Disciplina o uso de medidores de al-
coolemia e a pesquisa de substancias entor-
pecentes no organismo humano, estabele-
cendo os procedimentos a serem adotados
pelas autoridades de transito e seus agentes.

82/98 - Dispde sobre a autorizagdo, a titulo

precario, para o transporte de passageiros
em veiculos de carga.

83/98 - Reconhece o Departamento Nacional
de Estradas de Rodagem - DNER como
Orgdo Executivo Rodoviario da Unido.

84/98 - Estabelece normas referentes a Inspe-
¢do Técnica de Veiculos - ITV de acordo
com o art. 104 do Cédigo de Transito Bra-
sileiro - CTB.

85/99 - Dispensa os tripulantes de aeronaves
do exame de aptidao fisica e mental neces-
sario a obtengdo ou a renovagdo perioddica
da Carteira Nacional de Habilitagdo — CNH.

86/99 - Prorroga o prazo estabelecido no art. 5°
da Resolucao 820/96, que trata da utiliza-
¢do do radar portatil avaliador de velocida-
de para fiscalizacao de transito.

87/99 - Da novaredagdo a alinea "C" do inciso
Il do art. 2°, e prorroga o prazo referente ao
inciso II do art. 6° da Resolugdo n® 14/98 —
CONTRAN, que estabelece os equipamen-
tos obrigatdrios para a frota de veiculos em
circulagdo e da outras providéncias.

88/99 - Estabelece modelo de placa para vei-
culos de representagdo e da outras provi-
déncias.

89/99 - Altera a Resolugdo n°® 74/98, que regu-
lamenta o credenciamento dos servigos de
formagao e processo de habilitagcdo de con-
dutores de veiculos.

90/99 - Prorroga o prazo para expedi¢ao da
Carteira Nacional de Habilitagdo, conforme
disposto no art. 5° da Resolugdo n® 71/98 —
CONTRAN.

91/99 - Dispde sobre Cursos de Treinamento
Especifico e Complementar para Conduto-
res de Veiculos Rodoviarios Transportado-
res de Produtos Perigosos.

92/99 - Dispde sobre requisitos técnicos mini-
mos do registrador instantaneo e inaltera-
vel de velocidade e tempo, conforme o
Codigo de Transito Brasileiro.

93/99 - Alteraoart. 10 erevogaosarts. 11 e 13,
todos da Resolugdon ®50/98 - CONTRAN,
que trata sobre processo de habilitagdo de
condutores de veiculos.

CIC: Mediacéao de Conflitos
e Democratizacao do Estado

LUCI GATIPIETROCOLLA e JACQUELINE SINHORETTO

IBCCrim, representado pelo seu Nu-
cleo de Pesquisas, visitou as instalagdes do Cen-
tro de Integragdo e Cidadania - CIC no Itaim
Paulista e Jaguaré, criados pela Secretaria da
Justica e da Defesa da Cidadania de Sao Paulo.
O objetivo dessas visitas foi conhecer essa expe-
riéncia inovadora em administra¢do publica. A
proposta do CIC ¢ articular os diferentes drgdos
responsaveis pela distribui¢do da Justi¢a no in-
terior de bairros periféricos que sofrem a carén-
cia desses servigos, buscando minorar a frag-
mentagdo dos servigos publicos e a demora no
atendimento. A melhoria dos servicos de justica
¢ o cerne dessa experiéncia, sendo parte de um
projeto politico mais amplo que visa a transfor-
magao do gerenciamento dos 6rgaos estatais, de
forma favoravel a participacdo da sociedade
civil. Cidadania, Integragdo e Sociedade Civil
sdo as palavras de ordem desse projeto.

Assim, ndo se trata de levar os operadores
do Direito a periferia, mas se exige firmar um

novo compromisso dos agentes do Estado com
o seu trabalho e com o cidaddo. Para os
idealizadores do CIC, a administragao da justi-
¢a deve se fazer com o objetivo de oferecer
solugdo pacifica aos conflitos, através de técni-
cas de mediagdo, e promover a inclusdo social,
através do reforco de redes de cidadania locais.

A idéia é que, ao procurar a intervencgio
estatal em um conflito, a pessoa ndo saia do
CIC sem uma resposta. Para isso, agregam-se
no mesmo espaco fisico o juiz, o promotor, o
delegado, o procurador do Estado, o policial
militar, o investigador de policia, o assistente
social, o psicologo e os funcionarios de outros
servigos como o CDHU, o Procon e o Instituto
de Identificagdo.

Na pratica, concretizam-se propostas como a
unificagdo das policias, informatizagao da Justi-
¢a, descentralizagdo da administragdo publica.

Estamos diante de uma tentativa de mudan-
¢a das imagens externa e interna do poder

publico. Isto ¢, busca-se conquistar uma confi-
anca do cidadao no servigo eficiente e rapido,
a0 mesmo tempo em que se busca arejar a
cultura corporativa dos 6rgaos estatais. Pensa-
se que uma meta ndo pode se realizar sem a
outra. Aproximar o Judiciario da populagio
implica em diminuir a distancia simbolica en-
tre o poder e o cidaddo, o que significa que o
cidaddo deve passar a contar com a justica
publica na resolugdo dos seus conflitos, e ndo
apenas utiliza-la como o ultimo recurso cuja
eficacia ndo se garante. Nesse aspecto, o CIC
representa uma novidade em relacdo a outras
iniciativas que levam o Judicidrio a periferia
mas que nao propdem uma mudanga de atitude
dos operadores face a comunidade, que ¢ des-
tinataria do seu servigo, nem com a desta co-
munidade em relagdo aos operadores da Justi-
¢a. Essanovidade expressa o desejo de mudan-
¢a de mentalidades, o que envolve as dimen-
sdes das relagdes politicas, morais, econdmi-
cas e religiosas. Por tudo isso, fica evidenciado
que o compromisso que fez brotar a experién-
cia do CIC ¢, antes de tudo, um compromisso
politico.

Um dos objetivos do CIC ¢é atuar na trans-
formagao do padrdo de solucdo de conflitos.
Nas regides periféricas da cidade observa-se

>

Boletim IBCCrim-Ano7-n°79



Junho-1999

>

uma valorizagdo de padrdes violentos de ajus-
tamento: confrontos pessoais que, muitas ve-
zes, resultam na eliminagdo de uma das partes.
O trabalho dos profissionais reunidos no CIC
procura se estabelecer como uma alternativa de
ajustamento das partes através de acordos.
Desse modo, a mediagao pacifica configura-se
como uma politica de preven¢do da violéncia.
Imagina-se que, sendo o ajustamento pacifico
algo desejado pelos habitantes do bairro, o CIC
sera cada vez mais procurado por ser o lugar da
mediagdo, em contraposi¢do aos métodos vio-
lentos costumeiros.

A opgdo pela mediacdo dos conflitos se
apresenta como alternativa para resolver pro-
blemas no interior da comunidade, mas tam-
bém indica um novo olhar sobre os conflitos, a
medida em que procura a melhor solugio pos-
sivel para todos os envolvidos. Esse novo olhar
subentende uma mudanca radical na mentali-
dade, ndo s6 da populagdo, mas sobretudo dos
operadores da Justiga. Isto porque a distancia
entre as institui¢des judicidrias e os cidaddos,
freqientemente reforcada por rituais, lingua-
gem, vestimenta, ndo cabe quando se quer
estabelecer uma relagdo de confianga mutua.

O pessoal do CIC do Itaim Paulista infor-
mou uma queda no indice de homicidios no
bairro em que esta instalado. Essa queda nas
estatisticas ja reflete uma mudanga nos padrdes
de ajustamento? Se por um lado ndo se pode
esperar que essa transformacdo, que é sobretu-
do cultural, se dé de forma rapida e isolada, por
outro lado ndo se pode ignorar os niimeros.

Todavia, a experiéncia do CIC nio se res-
tringe a distribuicdo da justiga, ela pretende ser,
como ja foi mencionado, um novo modelo de

gestdo publica. O deslocamento dos orgaos
para a periferia, a otimizag¢do dos recursos, o
compartilhamento da administra¢do constitu-
em os elementos fundamentais na constru¢ao
de uma nova mentalidade. A idéia que os exe-
cutores do projeto estdo empenhados em con-
cretizar ¢ a de envolver cada um dos profissio-
nais que trabalham no espago do CIC com o
gerenciamento dos problemas cotidianos. Des-
se modo, atualmente procura-se estimular a
auto-coordenagdo de cada unidade do CIC, o
que em certa medida exige privilegiar o traba-
lho coletivo em relagdo as corporagdes profis-
sionais.

O projeto politico ¢ expandir essa novidade
para outras areas da administragdo ptblica. Do
sucesso da descentralizacdo da administragao
depende uma outra face do projeto politico: a
participagdo da comunidade. A proposta anun-
ciada pelo secretario da Justica e da Defesa da
Cidadania de Sdo Paulo ¢ a agdo conjunta entre
Estado e comunidade; entretanto, sO sera pos-
sivel envolver a comunidade se houver espago
para ela na realizacdo das metas. O desloca-
mento dos 6rgaos do Estado para a periferia e
aacdo dos seus agentes junto a populagao local
por si s6 garante a real participacdo destes nas
decisdes e gerenciamento administrativo? Em
que medida isto fomenta na comunidade o
interesse na co-gestao do empreendimento, na
valorizagao do coletivo, no realce da figura do
cidaddo fiscalizador, solidario e participativo?
A idéia de cidaddo ativo esta muito presente no
material de divulgacdo do CIC, mas sera que
ela corresponde a realidade dos habitantes das
periferias que se quer atingir? Se ndo existe este
cidaddo quem vai ocupar este lugar? Ou, con-
trariamente, se ele existe qual é o seu lugar?
Qual ¢ a relagdo que com ele se estabelece?

"Sursis Profilatico"
MARCELO MATIAS PEREIRA

A Lein®9.714, de 25 de novembro de

1998, que alterou sensivelmente o Codigo
Penal ao incluir no seu rol penas alternativas,
vem demonstrar a tendéncia de humanizagao
do Direito Penal.

Ao lado do conhecido "sursis etario" surge
um novo instituto que tomamos a liberdade de
denominar de "sursis profilatico".

Estabelece a nova redagdo dada ao art. 77,
§ 2° do Codigo Penal que "a execugdo da
pena privativa de liberdade, ndo superior a
04 (quatro) anos, poderda ser suspensa, por 04
(quatro) a 06 (seis) anos, desde que o con-
denado seja maior de 70 (setenta) anos de
idade, ou razoes de saude justifiquem a
suspensdo”.

Nesta ultima hipdtese, o julgador devera
considerar as condi¢des de saude do réu que
justifiquem a concessdo da medida, ou seja,
em razao de alguma doenca grave ou incura-
vel de que o acusado esteja acometido, sendo
recomendavel a concessao da suspensao, pois
apena de prisdo so poderia agravar seu estado
de saude.

Nao podemos nos esquecer que a pena visa
também a recuperagdo do criminoso, a sua
ressocializagdo, de modo que a aplicag@o de
pena privativa de liberdade a pessoa acometi-
da de grave doenga ou enfermidade incuravel
somente vird a agravar o quadro por ela
apresentado, contrariando, assim, a finalida-
de da pena.

Entendemos que tal medida seja profilati-
ca, eis que, segundo o vernaculo, profilaxia
quer dizer parte da Medicina que trata das
medidas preventivas contra as enfermidades
ou emprego de meios para evitar as doengas.

Nao ¢ novidade nenhuma que os nossos
estabelecimentos penais estdo superlotados e
que o ambiente carcerario ¢ absolutamente
promiscuo, representando uma preocupagao
das autoridades a crescente disseminagao das
doengas infecto-contagiosas nesses estabele-
cimentos, em especial o virus HIV, a conheci-
da Aids, bem como a tuberculose, dentre
outras.

Nesta esteira de pensamentos mostra-se
tal medida profilatica, eis que evitard que
réus que estejam contaminados por doengas
graves ou incuraveis, como no caso da Aids
ou tuberculose, que tenham cometido crimes
com pena inferior a quatro anos, estejam
sujeitos ao cumprimento de penas privativas
de liberdade.

Em sintese, sdo estas as razdes que nos
levam a denominar tal instituto de "sursis
profilatico".

O autor € juiz de direito da comarca
de Guarulhos (SP), professor de Direito
Penal da UNIP, mestrando em Direito
Penal pela PUC-SP e coordenador
regional da Apamagis de Guarulhos.

Haveria espago para o cidadao participar desde
a elabora¢do do orgamento e a defini¢do dos
objetivos?

Se ¢ verdade que este projeto ¢ revolucio-
nario, como nos pareceu e como afirmam seus
idealizadores, ndo mereceria um maior desta-
que politico, impactando o or¢amento do go-
verno estadual na sua diregdo? Nido deveria
haver, no interior dos 6rgaos governamentais,
parceiros do projeto, maior compromisso no
sentido de ampliar esta experiéncia?

A primeira vista, essa experiéncia ja esta
produzindo resultados. Pelo seu significado o
CIC merece estar no centro do debate e das
reformas institucionais que visam a democrati-
zagdo. Por isso, o projeto merece uma avalia-
¢a0 externa sistematica, ainda ndo realizada,
que contemple todas as suas implicagdes, po-
dendo enriquecer a experiéncia e trazer contri-
buigdes para este saudavel debate.

As autoras sdo, respectivamente, diretora
do Ndcleo de Pesquisas do /BCCrim e
doutora em Sociologia; e pesquisadora

do Ndcleo de Pesquisas do /BCCrim
e mestranda em Sociologia.

Entidades associadas
com o IBCCrim que
recebem mensalmente
o0 Boletim:

AMAZONAS

- Assoc. dos Magistrados do Amazonas

- Ministério Pablico do Amazonas

CEARA

- Assoc. Cearense de Magistrados

- Assoc. Cearense do Ministério Plblico

- Ordem dos Advogados do Brasil - Secéo Cearé

DISTRITO FEDERAL

- Associacdo dos Magistrados do Distrito Federal

GOIAS

- Associacdo Goiana do Ministério Piblico

MATO GROSSO

- Fundago Escola Superior do Ministério Pdblico de
Mato Grosso

MATO GROSSO DO SUL

- Assoc. dos Delegados de Policia de Mato Grosso do Sul

- Assoc. Sul-Matogrossense do Ministério Pablico

- Sind. dos Defensores Publicos do Mato Grosso do Sul

MINAS GERAIS

- Curso A. Carvalho Sociedade Ltda. - Belo Horizonte

- Praetorium - Nicleo de Estudos e Atualizagéo em
Direito - Belo Horizonte

PARA

- Assoc. do Ministério Piblico do Estado do Para

RIO GRANDE DO SUL

- Inst. Transdisciplinar de Estudos Criminais (ITEC)

SANTA CATARINA

- Associacdo Catarinense do Ministério Pdblico

- Fund. Universidade Regional de Blumenau - SC

SAO PAULO

- Assoc. Paulista dos Magistrados

- Assoc. de Ensino Superior Paulista - UNICID

- Assoc. Paulista do Ministério Piblico

- Assoc. dos Delegados de Policia do Estado de Sdo
Paulo

- Complexo Juridico Damésio de Jesus

- Curso C.P.C.

- Curso Forensis - Ribeirdo Preto

- Curso Vocagdo Preparatdrio para as Carreiras -
Presidente Prudente

- Fund. de Ensino Euripedes Soares da Rocha - Marilia

- Secretaria de Estado da Administracéo Penitenciaria

- Triumphus - Curso Preparatorio para Carreiras Juridicas
- Sorocaba

- Veredicto Curso Preparatério as Carreiras Juridicas -
Campinas

PERU

- Dep. de Dignidade Humana da Comision Episcopal de
Accion Social (CEA's)
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