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Assembléia
Geral
Ordinaria

Ficam convocados os as-
sociados do IBCCrim, ins-
critos hd mais de trés meses e
em dia com as contribuicdes,
a se reunirem em Assembléia
Geral Ordinéria, no préxi-
mo dia 1° de dezembro de
1998, as 18:00 horas, em
primeira convocagdo, ha-
vendo quérum estatutdrio
para sua instalacdo, ou das
18:30 horas, em segunda
convocacdo, com qualquer
nimero de associados pre-
sentes, na sede do Instituto,
na Rua Xl de Agosto, 52 - 22
andar - Centro - Sdo Paulo,
para deliberar sobre a se-
guinte ordem do dia:

a)Aprovacao das Contas do
Exercicio Findo

b) Eleicdo do Conselho Exe-
cutivo e do Conselho Con-
sultivo

¢) Aprovagdo da Nova Men-
salidade

d) Alteracdo do Art. 92 do
Estatuto

e) Outros Assuntos de Inte-
resse Geral

Sérgio Salomao Shecaira
Presidente

Medida Provisoria n° 1.713,
de 1° de setembro de 1998

Altera a redag¢do do art. 34 da Lei n°
6.368, de 21 de outubro de 1976, que dispoe
sobre medidas de prevengdo e repressdo ao
trdfico ilicito e uso indevido de substdancias
entorpecentes ou que determinem depen-
déncia fisica ou psiquica.

O Presidente da Republica, no uso da
atribuicao que lhe confere o art. 62 da Cons-
tituicdo, adota a seguinte Medida Proviso-
ria, com forga de lei:

Art.1°O art. 34 da Lein® 6.368, de 21 de
outubro de 1976, passa a vigorar com a
seguinte redagdo:

"Art. 34. Os veiculos, embarcagdes, ae-
ronaves ¢ quaisquer outros meios de trans-
porte, assim como os maquinismos, utensi-
lios, instrumentos e objetos de qualquer
natureza, utilizados para a pratica dos cri-
mes definidos nesta Lei, apds a sua regular
apreensao, ficardo sob custdédia da autorida-
de de policia judiciaria, excetuadas as ar-
mas, que serdo recolhidas na forma da legis-
lagdo especifica.

§ 3° Feita a apreensdo a que se refere o
caput, e tendo recaido sobre dinheiro ou
cheques emitidos como ordem de pagamen-
to, a autoridade policial que presidir o in-
quérito devera, de imediato, requerer ao
juizo competente a intimag¢do do Ministério
Publico.

§ 4° Intimado, o Ministério Publico de-
vera requerer ao juizo a conversao do nume-
rario apreendido em moeda nacional se for
o caso, a compensagdo dos cheques emiti-
dos apos a instrugdo do inquérito com copi-
as auténticas dos respectivos titulos, e o
deposito das correspondentes quantias em
conta judicial, juntando-se aos autos o reci-
bo.

§ 5° Recaindo a apreensao sobre bens nao
previstos nos paragrafos anteriores, o Mi-
nistério Publico, mediante peticdo autono-
ma, requerera ao juizo competente que, em
carater cautelar, proceda a alienagdo dos
bens apreendidos.

§ 6° O requerimento de alienagdo devera
conter a relacdo dos bens apreendidos, com
a descricdo e a especificacdo de cada um
deles, e informagdes sobre quem os tem sob
custodia e o local onde se encontram custo-
diados.

§ 7° Requerida a alienagdo dos bens apre-
endidos, a respectiva peti¢do sera autuada
em apartado, cujos autos terdo tramitagio
auténoma em relagdo aos da ag¢do penal.

§ 8° Autuado o requerimento de aliena-

¢80, os autos serdo conclusos ao juiz que,
verificada a preseng¢a de nexo de instrumen-
talidade entre o delito e os objetos utiliza-
dos para a sua pratica e risco de perda de
valor econdmico pelo decurso do tempo,
determinara a avaliacdo dos bens apreendi-
dos, intimando a Unido, o Ministério Publi-
co e o interessado, este, se for o caso,
inclusive por edital com prazo de cinco
dias.

§ 9° Avaliados os bens e objetos apreen-
didos, e dirimidas eventuais divergéncias
sobre o respectivo laudo, por sentenga, ho-
mologara o valor a eles atribuido, determi-
nando sejam alienados mediante leildo.

§ 10. Realizado o leildo, e depositada em
conta judicial a quantia apurada, a Unido
sera intimada para oferecer, em titulos do
Tesouro, na forma prevista em regula-
mento, caucdo equivalente aquele mon-
tante e aos valores depositados nos termos
do § 4°.

§ 11. Feita a caucdo, os valores caucio-
nados serdo depositados em favor da Unido,
apensando-se os autos da alienacdo aos do
processo principal.

§ 12. Na sentenga de mérito, o juiz, nos
autos do processo de conhecimento, decidi-
ra sobre o perdimento dos bens e dos valo-
res mencionados nos §§ 4° e 5°, e sobre o
levantamento da caucdo.

§ 13. Niao terdo efeito suspensivo os
recursos interpostos contra as decisdes pro-
feridas no curso do procedimento previsto
neste artigo.

§ 14. A Unido firmara convénio com 0s
Estados, com o Distrito Federal e com orga-
nismos envolvidos na preven¢ao, repressiao
e no tratamento de toxico-dependentes,
com vistas a liberacdo de recursos por ela
arrecadados nos termos deste artigo, previ-
amente alocados ao FUNCAB - Fundo de
Prevengao, Recuperacdo ¢ de Combate as
Drogas de Abuso, para a implantagdo e
execugdo de programas de combate ao tra-
fico ilicito e uso indevido de substdncias
entorpecentes ou que determinem depen-
déncia fisica ou psiquica." (NR).

Art. 2° Ficarevogado o § 1° do art. 34 da
Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976.

Art. 3° Esta Medida Provisoéria entra em
vigor na data de sua publicagdo.

Brasilia, 1° de setembro de 1998,;
117° da Independéncia e 110° da Republica.

Fernando Henrique Cardoso
Clovis de Barros Carvalho
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A Matraca do Ministro Tagarela
e seu Crime de Responsabilidade

MAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES

Andam dizendo por ai que um tal

Ministro teria dito a um monte de jornalistas
que a eleicdo de um Fulano Herculano Cer-
tano era imprescindivel para o Pais. Nao sei
onde vive o tal Ministro, talvez em Brasilia
(que ¢ efetivamente outro Pais, embora seja
a capital do nosso), mas para o nosso Pais
(com ou sem capital), imprescindivel mes-
mo ¢ democracia e imparcialidade. A se-
gunda ¢ condi¢do da primeira e a primeira,
sem a segunda, ndo serve para nada. E para
defesa dessas coisas imprescindiveis nin-
guém roda matraca pelas ruas. Rodo entdo eu
mesmo, na esperanga de que outros venham
também bater panelas.

Cidadao especialmente chato que sou,
confesso fiquei profundamente aborrecido
com a matraca do tal Ministro. E de perder a
paciéncia a falta de senso republicano que
domina no Brasil, pais de triste sina, sem
charme para ser Monarquia, sem competén-
cia para ser Republica e que por isso mesmo,
de tempos em tempos, rega uma ditadura
aqui, cultiva um déspota (esclarecido ou
ndo) ali e, faga chuva ou faca sol, bajula as
oligarquias.

O certo ¢ que diante das afirmagdes langa-
das pelo Ministro tagarela, tem-se plena-
mente configurada conduta tipica enquadra-
vel (ou circundavel, se preferirem) como
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procedimento incompativel com a honra,
dignidade ou decoro das fun¢des de Minis-
tro do Supremo Tribunal Federal, o que,
num Senado sem Caligulas e outros de mes-
ma estirpe, deveria levar S. Exa. ao destino
colorido de outro que lhe sorri a espera de
parceiro para o pif-paf.

Com efeito, descrevendo as hipdteses de
crime de responsabilidade cometido por
Ministro do Supremo Tribunal Federal, dis-
poe o art. 39 da Lei n°® 1.079/50: "Sdo crimes
de responsabilidade dos ministros do Supre-
mo Tribunal Federal: 1) alterar, por qual-
quer forma, exceto por via de recurso, a
decisdo ou voto ja proferido em sessdo do
tribunal; 2) proferir julgamento, quando,
por lei, seja suspeito na causa; 3) exercer
atividade politico-partidaria; 4) ser paten-
temente desidioso no cumprimento dos deve-
res do cargo; 5) proceder de modo incompa-
tivel com a honra, dignidade e decoro de
suas fungoes."

E de se ter em vista que o aludido diploma
legal refere-se aos crimes de responsabilida-
de cometidos por ministros do Supremo Tri-
bunal Federal e ¢ exatamente nessa condi-
¢d0, plena e perfeitamente extensiva as fun-
¢oes de Ministro Presidente do Tribunal Su-
perior Eleitoral, que se ora vé cometido o
delito de responsabilidade, uma vez que nao
existe fungdo autonoma de Ministro do Tri-
bunal Superior Eleitoral. Dispde a Constitui-
¢ao Federal em seu art. 119, paragrafo tnico:
"O Tribunal Superior Eleitoral elegerd seu
presidente e o vice-presidente dentre os mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal...".

Ademais disso, as fun¢des sdo cumulati-
vas, posto que ambas as Cortes funcionam
ininterruptamente, mesmo durante o proces-
so eleitoral. Trata-se, pois, a fungio de pre-
sidente, como a de Ministro, do Tribunal
Superior Eleitoral, de exercicio cumulativo,
ndo autdnomo, de cargo publico da maior
importancia, respondendo pelo crime de res-
ponsabilidade em tela o Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal, ainda que sejam os
fatos referentes a funcdo exercida no outro
Tribunal.

A analise do art. 39, n° 5, da Lein® 1.079,
de 10 de abril de 1950, induz o intérprete a
identificacdo do conceito do que seja proce-
der de modo incompativel com a honra,
dignidade e decoro de suas fungoes.

Uma primeira abordagem desse problema
deve revestir a preocupagido de distinguir a
honra, a dignidade e o decoro pessoalmente
considerados em rela¢do ao Ministro do Su-
premo Tribunal Federal com aqueles atribu-
tos devidos ndo a pessoa, mas as fungdes que
exerce. A distingdo ¢ preciosa na exata me-
dida em que afasta o subjetivismo envolto na
primeira situacdo, permitindo uma analise
estrita e objetiva quanto a segunda.

Ha de se ter em conta que a esfera de vida
privada, intimidade, reserva moral de cada
agente publico ou politico ¢ problema exclu-

sivamente seu. Se se embriaga ou prevarica
(fora dos casos do Direito Penal), ndo havera
jamais motivo algum para o processo por
crime de responsabilidade. Assim, se um
Ministro for encontrado bébado, rolando
imundo pelas sarjetas de Brasilia, falando
coisas obscenas; ou descobrindo por debaixo
da saia de uma sirigaita em desfile de carna-
val se ha algum pedaco de pano ou renda
entre a fantasia e a realidade; embora se
possa dizer que tais comportamentos sejam
incompativeis com o que se espera de um
Ministro, jamais se podera ai, por si so,
encontrar-se motivo relevante para o proces-
so por crime de responsabilidade, vez que,
nesse caso, a honra, a dignidade ou o decoro
atirados ao lixo sdo os seus proprios (e tem
gente que ndo se importa muito com isso) e
ndo o de suas funcdes (e ai nds nos importa-
mos muito com isso).

Ao contrario, se com seu comportamento
atinge ndo o conceito externo que se faz do
titular da funcio publica, mas o conceito
externo que se projeta em relagdo a propria
funcéo publica, e o atingimento desse con-
ceito chega a alcangar a no¢do de procedi-
mento incompativel com a honra, dignida-
de ou decoro das fungdes, ai sim tem-se o
crime de responsabilidade.

A questdo, pois, envolve discutir se a
manifestada e alardeada preferéncia do Mi-
nistro por um dos candidatos a Presidéncia
da Republica corresponde ou nio a procedi-
mento incompativel com a honra, dignida-
de ou decoro das funcdoes de Ministro do
Supremo Tribunal Federal.

O sigilo do voto ¢ para o cidaddao comum
um direito que lhe garante a plena respon-
sabilidade de escolher, sem pressdes e sem
conseqiiéncias, os candidatos que, a seu juizo,
melhor atendam as expectativas de exercicio
do poder ou mesmo de interesse pessoal.

Para o agente publico investido em fun-
¢des como, por exemplo, a de fiscalizagdo de
elei¢cdes (procurador geral eleitoral) ou de
solucio de litigios envolvendo temas que se
inserem na competéncia originaria do Tri-
bunal Superior Eleitoral, muito ao contra-
rio o sigilo do voto, além de um direito, é
um dever de oficio.

Como dispde o art. 22, inc. I, do Cddigo
Eleitoral, compete ao Superior Tribunal
Eleitoral processar e julgar originalmente:
"a) o registro e a cassagdo de registro de
partidos politicos, dos seus Diretorios Naci-
onais e de candidatos a Presidéncia e Vice-
Presidéncia da Republica; ... d) os crimes
eleitorais e os comuns que lhes forem cone-
xos cometidos pelos seus proprios juizes e
pelos juizes dos Tribunais Regionais;, e) o
habeas-corpus ou mandado de seguranca,
em matéria eleitoral, relativos a atos do
Presidente da Republica, dos ministros de
Estado e dos Tribunais Regionais, ou, ainda,
o habeas-corpus quando houver perigo de se
consumar a violéncia antes que o juiz com-
petente possa prover sobre a impetra¢do; f)
as reclamagées relativas a obrigagoes im-
postas por lei aos partidos politicos, quanto
a sua contabilidade e a apuragdo da origem
dos seus concursos; g) as impugnagoes d
apuragdo do resultado geral, proclamagdo
dos eleitos e expedi¢do de diploma na elei-
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¢do de Presidente e Vice-Presidente da Re-
publica"; isso induz o magistrado eleitoral, e
notadamente o ministro do Superior Tribu-
nal Eleitoral, e mais notadamente ainda o
presidente do Tribunal Superior Eleitoral a
observar com estrita imparcialidade, eqiii-
distancia e isencdo os pleitos que forem
formulados em funcdo de candidaturas a
Presidéncia da Republica.

Assim, ainda que no seu intimo se com-
porte com essas qualidades, a declaragdo,
nos moldes como foi feita e em razdo da
publicidade que quis dar a ela, o inabilita
para o exercicio da fun¢do judicante em
matéria eleitoral, e corresponde a desprezo,
do proprio agente, a dignidade e ao decoro
devidos a fun¢do que exerce, expressando,
literalmente, seu ponto de vista sobre a con-
veniéncia absoluta (imprescindivel, foi a
expressdo utilizada para se referir a eleigao
de determinado candidato) de se preferir um
candidato a outro, o que implica em confis-
sdo de parcialidade.

Como visto pelo art. 22 do Cédigo Eleito-
ral, sdo varios os temas que podem atingir
diretamente a competéncia do Tribunal Su-
perior Eleitoral em questdes envolvendo di-
retamente o Presidente da Republica. Dai a
extrema e imperiosa necessidade de se res-
guardar em grau maximo a imparcialidade
da mais alta Corte Eleitoral, o que deixou de
ser feito pelo Ministro em questao.

O primeiro dever da Magistratura ¢ o de
imparcialidade e isso vem expresso nos di-
versos incisos dos arts. 134 e 135 do Cdodigo
de Processo Civil ao disciplinar os institutos
do impedimento e da suspei¢do do juiz. Vé-
se, da leitura desses citados dispositivos, que
"Art. 134. E defeso ao juiz exercer as suas
fungdes no processo contencioso ou voluntd-
rio: I - de que for parte; Il - em que interveio
como mandatdrio da parte, oficiou como
perito, funcionou como orgdo do Ministério
Publico, ou prestou depoimento como teste-
munha; Il - que conheceu em primeiro grau
de jurisdi¢do, tendo-lhe proferido sentenca
ou decisdo, IV - quando nele estiver postu-
lando, como advogado da parte, o seu conju-
ge ou qualquer parente seu, consangtiineo
ou afim, em linha reta, ou na linha colateral
até o segundo grau; V - quando conjuge,
parente, consangiiineo ou afim, de algumas
das partes, em linha reta ou, na colateral,
até o terceiro grau, VI - quando for orgdo de
dire¢do ou de administracdo de pessoa juri-
dica, parte na causa.

Art. 135. Reputa-se fundada a suspei¢do
de parcialidade do juiz, quando: I - amigo
intimo ou inimigo capital de qualquer das
partes; I - alguma das partes for credora ou
devedora do juiz, de seu conjuge ou de pa-
rentes deste, em linha reta ou na colateral
até o terceiro grau; 11 - herdeiro presuntivo,
donatario ou empregador de algumas das
partes; 1V - receber dadivas antes ou depois
de iniciado o processo; aconselhar alguma
das partes acerca do objeto da causa, ou
subministrar meios para atender as despe-
sas do litigio; V - interessado no julgamento
da causa em favor de uma das partes. Para-
grafo unico. Poderd ainda o juiz declarar-se
suspeito por motivo intimo".

Em todos esses dispositivos vé-se de for-
ma direta ou indireta, o dever de imparciali-
dade, isen¢do, eqiiidistancia das partes en-

volvidas nas lides que deve nortear a ativida-
de do Poder Judiciario e de seus membros.

Em matéria eleitoral o tema ¢ ainda mais
palpitante, uma vez que expressa disposicio
do Codigo Eleitoral regula especial suspei-
¢do dos magistrados nessa seara. Assim,
dispoe o art. 20 do Cddigo Eleitoral: "Peran-
te o Tribunal Superior, qualquer interessado
podera argiiir a suspei¢do ou impedimento
dos seus membros, do procurador geral ou
de funcionarios de sua secretaria, nos casos
previstos na lei processual civil ou penal e
por motivo de parcialidade partidaria, me-
diante o processo previsto em regimento”.

Vé-se assim especial qualidade dessa nor-
ma para garantir, em matéria eleitoral, ainda
maior isen¢do, imparcialidade e eqiiidistan-
cia das partes envolvidas nas lides eleitorais.
Bem por isso que o exercicio de atividade
politico-partidaria por membro do Supremo
Tribunal Federal acarreta, por si s, a tipifi-
cagdo da conduta como crime autdbnomo de
responsabilidade.

Natural que atentam a dignidade e ao
decoro da fungdo exercida por Ministro do
Supremo Tribunal Federal declaracées de
preferéncia contundentes a um determi-
nado postulante de cargo de eleicio majo-
ritiria — chegando a afirmar a impres-
cindibilidade de sua eleicio — ¢ de cuja
fiscalizagdo, disciplina e solucdo de lides
acha-se incumbido pela Constitui¢do Fede-

"A violacao do dever de
imparcialidade corresponde
a mais grave infracao ética,
e portanto atentatoria

a dignidade e ao decoro das
funcoes de um magistrado."

ral e pelo Codigo Eleitoral.

O gesto do Ministro tagarela configura,
ademais de crime de responsabilidade, ato
de improbidade administrativa atentatorio
contra os principios da administragdo publi-
ca nos termos do art. 11 da Lei n°® 8.429, de
2 de junho de 1992, e com sang¢ao prevista no
art. 12, 111, da mesma lei, assim expressos os
dispositivos: "Constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os princi-
pios da administra¢do publica qualquer
acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as institui¢des... Art. 12. Indepen-
dentemente das sangdes penais, civis e admi-
nistrativas, previstas na legislagdo especifi-
ca, esta o responsavel pelo ato de improbi-
dade sujeito as seguintes cominagées: III -
na hipotese do art. 11, ressarcimento inte-
gral do dano, se houver, perda da fung¢do
publica, suspensdo dos direitos politicos de
3 (trés) a 5 (cinco) anos, pagamento de multa
civil de até 100 (cem) vezes o valor da
remuneragdo percebida pelo agente e proi-
bi¢do de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja socio majoritdrio, pelo prazo de 3
(trés) anos".

Ora, a simples possivel caracteriza¢do do
ato do Ministro matraca como ato de impro-
bidade administrativa caracteriza o procedi-
mento de modo incompativel com a honra,

dignidade e decoro de suas funcdes, uma
vez que nao se esperam de membros da mais
alta Corte de Justica do Pais comportamen-
tos desse jaez, capazes de comprometer o
conceito publico de todo o Poder Judiciario.

O motivo de parcialidade partidaria da-
se independentemente de qualquer filiagdo
— que por si s6 seria fato tipico de crime de
responsabilidade — mas ante a mera exterio-
rizag@o publica da preferéncia revelada pelo
magistrado, sobretudo em casos de eleigdo
majoritaria.

A violagdo do dever de imparcialidade
corresponde a mais grave infragdo ética, e
portanto atentatdria a dignidade e ao decoro
das fungdes de um magistrado.

Dentro do marco do modelo democratico,
o juiz requer independéncia na medida em
que ¢ o pressuposto indispensavel da impar-
cialidade, que ¢ carater essencial da jurisdi-
¢30 (Eugenio Raul Zaffaroni, "Poder Judi-
ciario: Crises, Acertos e Desacertos”, Sao
Paulo, RT, 1995, p. 91).

A preocupagdo pela imparcialidade, em
nossa concep¢ao do mundo e do Direito, quer
dizer, nos limites conceituais das modernas
democracias, ¢ algo que somente interessa as
democracias, que, ademais, sdo as unicas em
condigdes de prové-la.

Ha um requisito prévio e fundamental
para que a atividade jurisdicional, exercida
pelo Poder Judiciario, possa cumprir ade-
quadamente seus papéis constitucionais.
Trata-se de algo que esta na base da teoria da
divisdo de poderes e que consiste em sua
total e irrestrita independéncia e imparciali-
dade em relag@o as partes e aos outros pode-
res, ainda que democraticos (Luigi Ferrajo-
li, "Justicia penal y democracia: el contexto
extra-procesal”, "Jueces para la Democra-
cia, Informacion y Debate", n° 4, Madrid,
set./1988, p. 5).

Ao fazer a proclamacao de sua preferéncia
o Ministro tagarela, como simples cobertura
consciente ou inconsciente de uma parcialida-
de ideologica, "ao resultar a sua compreensdo
apenas em um sinal de escassa inteligéncia ou
de imaturidade onipotente" (Zaffaroni, ob.
cit., p. 92), leva-nos a indagar até que ponto se
pode considerar sua atuagdo, até entdo e a
partir de entdo, operada com imparcialidade,
tal como exige a jurisdi¢do?

Ora, na exata medida em que se tem a
declaragdo de preferéncia politico-partida-
ria do Presidente do Tribunal Superior Elei-
toral perde-se a no¢do de imparcialidade
para condugdo das atribui¢des previstas no
art. 22 do Cddigo Eleitoral, em especial nos
incisos citados que dizem respeito direto a
resolugdo de conflitos que envolvam o Presi-
dente da Republica em matéria eleitoral.

Sao razdes como essa e mais, a afirmada
em tom solene e grave por Canotilho, a
seguir, que levam a conclusio da pratica do
crime de responsabilidade aludido:

"Ndo esta o juiz acima da Constitui¢do. A
pretexto do estatismo e do totalitarismo
legislativo, generalizou-se a tendéncia para
falar do crepusculo do Deus-lei e inventar
um novo idolo: o Deus-direito-juiz. Quer...
proclamando com arrogdncia a elite dos
Jjuizes como a aristocracia de amanhd, quer
deslocando a problemadtica da aplicagdo do
direito para o problema, sem curar de apoios
normativos, quer afirmando o cardter pro-
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dutivo da interpretagdo juridica, sem se
definirem os limites desta producdo judicial,
quer convertendo o juiz em agente da eman-
cipagdo social, assiste-se uma onda de ini-
mizade legal, cuja conformidade com o Es-
tado Democratico é mais que questionavel”
("Direito Constitucional”, v. 11, Coimbra,
Almedina, 1981, p. 11).

Assim, ¢ de se esperar que alguém (e de
preferéncia muitos, legides de cansados de

Novembro-1998

matracas e tagarelas) denuncie(m) o minis-
tro como incurso nas penas previstas pelo
art. 2°da Lein® 1.709, de 10 de abril de 1950,
por infra¢do ao disposto no art. 35, n° 5, do
citado diploma legal e o faga contar histérias
de suas preferéncias aos seus netos e ndo a
imprensa do Pais.

Essa mania de ndo fazer a lingua caber na
boca esta tomando conta do Pais em lugares
onde siléncio é ouro (e com a bolsa em queda
seria bom economizar). Lembro-me de uma
frase atribuida a Ruy Barbosa segundo a

qual "muitas vezes é melhor ficar calado e
deixar que pensem que somos estupidos do
que abrir a boca e dissipar todas as duvi-
das". Ruy estava certo... outra vez, lastima
que nossos antepassados nunca o elegeram
presidente... esse sim teria sido imprescindi-
vel e nenhum ministro precisaria dizé-lo.

O autor é Promotor de Justica em
Sdo Paulo, doutor em Direito e
professor da FDUSP.

Razoes da Introducao
em Nossa Legislacao do Crime de
Corrupcao Funcional nas Transacoes
Comerciais Internacionais

DAMASIO E. DE JESUS

o Brasil obrigou-se, na Conveng¢ao

da Organizagdo para a Cooperacdo e Desen-
volvimento Economico (OCDE), a "revisar
suas bases de atua¢do na luta contra o su-
borno de funciondrios publicos estrangei-
ros" (art. 4, 4), o que inclui a atualizagdo da
nossa legislagdo penal.

Hoje, somente os Estados Unidos possu-
em lei especifica a respeito da corrupgdo nas
transagdes comerciais internacionais ("Fo-
reign Corrupt Practices Act"). O Brasil sera
o segundo pais das Nagdes Unidas a possuir
uma legislagcdo especial punindo o fato.

O Brasil esta melhorando sua posigdo no
ranking internacional da corrup¢do, ocupan-
do o 46° lugar, tendo caido dez pontos em
relagdo a 1997 ("Folha de S. Paulo", 23 de
setembro de 1998, cad. 1:9). A introdugédo de
normas especiais em nossa legislagdo, nos
moldes recomendados pelo Modelo de Lei
contra a Corrupgao, das Nagdes Unidas, da
Convencdo da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA) e da Convengdo da
OCDE, melhorara nossa posi¢do perante a
transparéncia internacional.

O Codigo Penal vigente, embora nele
encontremos figuras tipicas em que se possa
enquadrar a corrupgao funcional (arts. 317 e
333), ndo ¢ suficientemente preciso, atuali-
zado, abrangente e claro para permitir a
punicdo de todos os fatos inseridos no con-
texto do suborno nas transagdes internacio-
nais, a saber:

1° - A expressdo funcionario publico do
art. 327 do Cddigo Penal tem se prestado a
interminaveis controvérsias de interpreta-
¢do, principalmente em face dos paragrafos
da disposicdo (Temistocles Brandio Ca-
valcanti, "Tratado de Direito Administrati-
vo", 1V/59; Alberto Silva Franco, ef al,
"Codigo Penal e sua Interpretagdo Jurispru-
dencial”, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tri-
bunais, nota ao art. 327; Damasio E. de Jesus,
"Codigo Penal Anotado”, Sao Paulo, Editora
Saraiva, 8* ed., 1998, notas ao art. 327; Eloy
Ojea Gomes, "Lei n°9.437/97: Quem é Servi-
dor Publico?"”, Boletim IBCCrim, 70/07, Sao

Paulo, set. 1998). O projeto emprega a ex-
pressdo "servidor publico", que ¢ adotado
pelo legislador constitucional (Carta Magna,
arts. 37 a 43). O termo "servidor" ¢ recomen-
dado pela doutrina em face de sua abrangén-
cia, estendendo-se a todos que estdo ligados
a Administracdo Publica por uma relacdo de
carater profissional (Celso Antonio Bandei-
ra de Mello, "Regime Constitucional dos
Servidores da Administra¢do Direta e Indi-
reta", Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribu-
nais, 1991, pp 50/51). E a recente Emenda
Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998,
alterando a redagdo dos arts. 37, V, X e X1V,
38, caput, ¢ 39, §§ 2° ¢ 8°, da Constituicao
Federal, consagra a expressdo "servidor pu-
blico". O projeto apresenta dispositivo de
maior clareza e abrangéncia:

"Art. 11. Considera-se servidor publico,
para os efeitos desta lei, quem exerce, embo-

"Hoje, em face de nossa
legislacao, dadivas a
servidores publicos
podem ficar impuniveis
sob o argumento de
consistirem 'atos de

gratidao e civilidade'.

ra transitoriamente ou sem remuneragdo,
por eleicdo, nomeagdo, designagdo, contra-
tagdo ou qualquer outra forma de investidu-
ra ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou
fungdo de natureza publica.

Missdo de servigo publico

§ 1° Considera-se também servidor publi-
co qualquer pessoa encarregada de missdo
de natureza publica.

Servidor publico por equiparagdo

§ 2° Equipara-se a servidor publico quem
exerce cargo, emprego ou fun¢do em entida-
de paraestaatl, assim consideradas, além

das fundagées, empresas publicas e socieda-
des de economia mista, as demais entidades
sob o controle, direto ou indireto, do Poder
Publico";

2° - A expressdo "vantagem" contida nas
defini¢des dos crimes de corrupgdo (arts.
317 e 333 do Cédigo Penal, além de outros)
¢ também ponto de controvérsia, existindo
posi¢do no sentido de referir-se exclusiva-
mente a vantagem "material", ndo havendo
delito quando se trata de beneficio imaterial.
Assim, como dizia Nélson Hungria, "a
indébita vantagem solicitada, recebida ou
prometida hd de ter cardter patrimonial:
dinheiro ou qualquer utilidade material”
("Comentarios ao Codigo Penal”, Rio de
Janeiro, Editora Forense, 1958, IX, p. 368).
Em sentido contrario, entende-se que a van-
tagem pode ser de qualquer natureza (Alber-
to Silva Franco, ef at., "Codigo Penal e sua
Interpreta¢dao Jurisprudencial”, Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2.00 (nota de
Rui Stoco ao art. 317); Celso Delmanto,
"Codigo Penal Comentado”, Rio de Janeiro,
Renovar, 1991, p. 481). Essa diversidade de
orientagdo enfraquece a norma incriminado-
ra e dificulta a puni¢do. No projeto, o concei-
to é amplo, abrangendo qualquer tipo de
proveito:

"Art. 13. Constitui vantagem para os efei-
tos desta lei:

a) todo bem, movel ou imovel, tangivel ou
intangivel, ou toda soma de dinheiro, titulo
de propriedade, titulo de participagdo ou
reconhecimento de divida, auferidos pelo
agente a pretexto de presente, comissdo,
porcentagem, gratificagdo, empréstimo, ho-
nordrio, recompensa ou comissdo;

b) todo encargo, emprego ou contrato;

¢) todo pagamento, liberacdo, dispensa
ou liquidagdo, no todo ou em pate, de em-
préstimo ou qualquer outra obrigagdo;

d) qualquer outro servigo ou favor, a
titulo gracioso ou preferencial, e toda utili-
zagdo indevida de material ou pessoal,;

e) o exercicio, cumprimento ou absten¢do
de um direito, poder ou dever;

) todo ato, interesse ou proveito, de qual-
quer natureza; e

g) toda oferta, compromisso ou promes-
sa, sob condi¢do ou ndo, de proveito referido
nas alineas anteriores”;

3° - Nossa legislacdo ndo conceitua "tran-
sacdo comercial internacional", o que pode
dificultar a adequagdo tipica. O projeto a
define:

"Art. 12. Consideram-se transa¢ées co-
merciais internacionais os contratos:
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I - que tenham como objeto, direta ou
indiretamente, a importa¢do ou exportagdo
de bens ou servigos;

1l - de transporte internacional, por qual-
quer via, de pessoas, cargas, malotes postais,
remessas expressas ou qualquer outro bem,

111 - que impliquem transmissdo de infor-
magoes, por qualquer meio de comunicagdo,
entre pessoas localizadas ou sediadas em
paises distintos;

1V - relativos a empréstimos e quaisquer
outras obrigagoes, ou que possibilitem a
circulag¢do de valores de qualquer natureza,
cujas partes estejam localizadas ou sediadas
em paises distintos;

V - que tenham como objeto cessdo,
transferéncia, delega¢do, assung¢do ou
modificagdo das obrigag¢des ou valores

referidos no inciso IV deste artigo; e

VI - quaisquer outros que impliquem pro-
dug¢do ou circulagdo de bens ou servigos
cujos elementos os vinculem a mais de um
sistema juridico";

4° - Hoje, em face de nossa legislagao,
dadivas a servidores publicos podem ficar
impuniveis sob o argumento de consistirem
"atos de gratiddo e civilidade" (Nélson Hun-
gria, Magalhdes Noronha, Celso Delman-
to ¢ Heleno Claudio Fragoso). Como ja foi
decidido, "excluem-se da incrimina¢do de
corrupgdo pequenas doagbes ocasionais,
recebidas pelo funciondrio, em razdo de
suas fungoes” (Alberto Silva Franco, ef al.,
op. cit., nota 2.00 ao art. 317 do Codigo
Penal). Esses fatos muitas vezes encobertam
corrupgdo. O projeto trata do assunto:
"Atos impuniveis

Art. 4° Ndo sdo considerados atos de

corrup¢do a oferta ou recebimento de bem
ou vantagem de pequeno valor econémico
por ocasido de manifestagbes normais de
civilidade, salvo se colocarem o servidor
publico na obrigagdo moral de conceder
tratamento preferencial ou especial ao
ofertante ou a terceiro em transagdo comer-
cial internacional.

O dispositivo enseja ao juiz distinguir
"atos de gratiddo e civilidade" da corrupgao,
permitindo conveniente adequagio tipica do
fato concreto ao modelo legal.

Em suma, o projeto vem sanar omissdes
da nossa legislagdo criminal no que tange a
punic¢do do crime de corrupgdo funcional nas
transa¢des comerciais internacionais.

O autor é Procurador de Justica
aposentado.

O § 1° do Art. 7° da Lei n° 9.455/97
(Lei que Define os Crimes
de Tortura): Implicacoes.

CLAUDIO FONTELES

Tenho diante a recente Lei n°® 9.455/
97, que define os crimes de tortura e, no § 1°
do art. 7°, esta dito, verbis:

“O condenado por crime previsto nesta
lei, salvo a hipotese do § 2° iniciard o
cumprimento da pena em regime fechado”
(grifamos).

Esta claro, pois, que o condenado por
crime de tortura tem direito a progressdo na
execu¢do da pena que lhe foi imposta pela
gravissima conduta cometida.

Mas esta disposi¢cao normativa acanha-
se no enunciado restrito aos delitos de
tortura, ou propicia implicagdes outras?

A indagagdo conduz-me a um ponto de
partida: é possivel manter determinada di-
retriz para definida infracdo e fazé-la diver-
sa para outra? A resposta positiva ndo signi-
fica violar o principio da isonomia?

A percorrer o suscitado pelo ponto de
partida, ¢ de se reconhecer que a Constitui-
¢ao Federal destacou no art. 5°, inc. XLIII,
verbis:

“A lei considerara crimes inafiang¢aveis
e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica
da tortura, o trdfico ilicito de entorpecen-
tes e drogas afins, o terrorismo e os defini-
dos como crimes hediondos” (grifamos).

Portanto, num mesmo bloco agrupa-
ram-se os delitos de tortura, trafico ilicito
de entorpecentes, os definidos como crimes
hediondos e os atos de terrorismo.

E o que quer a Constituigdo Federal, que
a lei transferiu a fixacdo de parametros
compativeis com o rigor que enunciou: nao
ha fianca (contra-cautela ao ato de prender
provisoriamente); ndo ha certos beneficios
apropriados a execugdo penal.

A lei — e no caso foi a de n° 8.072/90,
que também definiu os crimes hediondos —
fixou disposi¢des no espaco que lhe foi

constitucionalmente conferido (para nos
indo inconstitucionalmente além, quando
impondo o cumprimento da pena em regime
integralmente fechado violou o principio
constitucional da individualizacdo da pena,
que alcanca, também, a execuc¢do penal,
mas assim nao conclui a maioria da Supre-
ma Corte, ¢ devemos todos acato a esta
conclusdo).

"...& possivel manter
determinada diretriz

para definida infracao

e fazé-la diversa para outra?
A resposta positiva nao
significa violar o principio
da isonomia?"

Ocorre que a recente Lei n® 9.455/97, que
definiu os crimes de tortura, também fixou
disposi¢des no espago que lhe foi constitu-
cionalmente conferido, fazendo-o de for-
ma mais amena, na preservagdo de filoso-
fia compativel com a progressdo crimi-
nal. Disse, entdo, no § 7° do art. 1°, do
cumprimento inicial da pena, no regime
fechado.

Ora, quando duas leis infra-constitucio-
nais, no espago proprio que a Constituicao
confere-lhes, dispéem diferentemente so-
bre tratamento que a Constituicio quer
comum e idéntico as situacoes — infra-
¢Oes penais — que expressa, ha de prevale-
cer a disposi¢do normativa mais favoravel
ao réu, pena violar-se o tratamento constitu-
cional isondmico.

Todavia, por este modo nao se firmou o
pensamento majoritario da Suprema Corte.

Prestigiado foi o pensamento do magis-
trado Sydney Sanches, reproduzido em sua
inteireza, como esta nas notas taquigraficas
do julgado no HC n° 76.543 (DJ 17.04.98,
Ementario 1906-03), verbis:

“A Lei n°® 9.455, de 07.04.1997, que de-
fine os crimes de tortura e da outras provi-
déncias, no § 7° do art. 1°, esclarece:

O condenado por crime previsto nesta
lei, salvo a hipotese do § 2° iniciard o
cumprimento da pena em regime fechado.

Vale dizer, ja ndo exige que, no crime de
tortura, a pena seja cumprida integralmen-
te em regime fechado, mas apenas no inicio.

Foi, entdo mais benigna a lei com o
crime de tortura, pois ndo estendeu tal regi-
me aos demais crimes hediondos, nem ao
trafico de entorpecentes, nem ao terroris-
mo.
Ora, se a lei mais benigna tivesse ofendi-
do o principio da isonomia, seria inconsti-
tucional. E ndo pode o juiz estender o bene-
ficio decorrente da inconstitucionalidade a
outros delitos e a outras penas, pois, se ha
inconstitucionalidade, o juiz atua como le-
gislador negativo, declarando a invalidade
da lei. E ndo como legislador positivo, am-
pliando-lhe os efeitos a outras hipoteses
ndo contempladas.

De qualquer maneira, bem ou mal o
legislador resolveu ser mais condescenden-
te com o crime de tortura do que com os
crimes hediondos, o trdfico de entorpecen-
tes e o terrorismo.

Essa condescendéncia ndo pode ser es-
tendida a todos eles, pelo juiz, como intér-
prete da lei, sob pena de usurpar a compe-
téncia do legislador e de enfraquecer, ainda
mais, o combate a criminalidade mais grave.

Alias, como ficou dito anteriormente, a
Constitui¢do Federal, no art. 5° inc. XLIII,
ao considerar crimes inafiangdveis e insus-
cetiveis de graca ou anistia a prdtica da
tortura, o trdfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, ndo tratou de regi-
me de cumprimento de pena. Ao contrario,
cuidou, ai, de permitir a extingdo de certas
penas, exceto as decorrentes de tais delitos.

Nada impedia, pois, que a Lei n® 9.455,
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de 07.04.1997, definindo o crime de tortura,
possibilitasse o cumprimento da pena em
regime apenas inicialmente fechado — e
ndo integralmente fechado.

Pode ndo ter sido uma boa opg¢do de
politica criminal. Mas ndo propriamente
viciada de inconstitucionalidade”

Permito-me divergir.

Niao ¢ a lei mais benigna que ofende o
principio da isonomia.

A superveniéncia de lei mais benigna,
para quadro de leis que a Constituicio
Federal quer tenha tratamento unissono
aos eventos que discrimina, embora transfe-
rindo a legislag@o infra-constitucional trata-
los, assim a superveniéncia de lei mais
benigna ¢ que, convocando o principio
constitucional da isonomia, nao autoriza
a convivéncia de disposi¢des benéficas e
gravosas, dentro do mesmo quadro —
infracdes penais gravissimas — para o
qual a Constitui¢do Federal prescreveu tra-
tamento unissono, repito.

Al estd: na exata dimensdo dos efeitos
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da declaracao de inconstitucionalidade o
juiz, como legislador negativo, declara a
invalidade da lei, ou das leis, que diante do
quadro normativo novo ¢ mais benéfico,
para o que deve ser comum, a viger, ou
vigerem, consagrariam diversidade de tra-
tamento, entre agravado para situacdes
comuns, repito.

Nao se esta “ampliando os efeitos de lei
a outras hipdteses ndo contempladas”, mas
invalidando-se topicos em lei, ou leis, an-
terior que discrepa do que deve permane-
cer unissono, pela situacdo mais favoravel
da lei nova.

Também o dispositivo da Lei de Tortura,
em comento, ndo o considero como ‘“con-
descendéncia”.

E, com certeza, o reconhecimento do
legislador de que o preceito impeditivo da
progressdo criminal aos condenados por cri-
mes gravissimos, que sete anos antes insti-
tuira pela Lei n° 8.072/90, redundou em
nada, mesmo pela oOtica utilitarista, que
sempre anima os partidarios do Direito Pe-
nal simbélico.

E certo, para enfrentar o derradeiro fun-

damento do pensamento do magistrado Syd-
ney Sanches, que o inc. XLIII do art. 5° da
Constitui¢do Federal “ndo tratou de regime
de cumprimento de pena’.

Tudo, salvo a inafiangabilidade ¢ a in-
suscetibilidade de graga e anistia, foi trans-
ferido a lei infra-constitucional, ¢ a expres-
sdo inicial do inc. XLIII do art. 5° do Texto
Constitucional.

Mas, insisto, discriminando grupo de
delitos, e fazendo-o para dar-lhe conotagdo
gravissima, no que os identificou, niao pro-
duzindo mera assemelhacao, a Constitui-
c¢ao Federal, assim, exigiu das diversas
leis ordinarias, as quais transferiu o trata-
mento normativo a cada qual, orientagdo
normativa unissona, nao discrepante, pena
tratar-se diversamente o que esta posto por
idéntico.

O vicio de inconstitucionalidade nao esta
no § 7°do art. 1° da Lei n® 9.455/97 mas sim
no § 1° da Lei n°® 8.072/90.

O autor é professor e membro do
Ministério Piblico Federal.

Reflexoes Sobre a Proposta
de Alteracao do Art. 4°
da Lei n° 4.898/65
(Projeto de Lei n°® 2.961/97)

ALOISIO FIRMO GUIMARAES DA SILVA

I - Introducéo

Através da Mensagem n° 397/97, o chefe
do Executivo Federal encaminhou a Camara
dos Deputados projeto de lei propondo alte-
ragdes na Lei n® 4.898/65 (Lei do Abuso de
Autoridade), sob o pretenso fundamento de
ajusta-la a Constitui¢do e a tratados interna-
cionais subscritos pelo Brasil, em especial a
Convenc¢do Americana sobre Direitos Hu-
manos (Pacto de Sdo José da Costa Rica).

A proposta de mudanga legislativa tem
enorme repercussdo pratica sobre a atuagao
institucional do Ministério Publico, posto
que, uma vez aprovada, importara no esva-
ziamento das garantias e prerrogativas asse-
guradas a institui¢do pela Constituicdo da
Republica. No presente estudo, onde serdo
comentados alguns dos novos delitos inser-
tos no PL n° 2.961/97, apontaremos a exis-
téncia de varias inconstitucionalidades que
0 tornam um natimorto.

Il - Andlise da figura tipica
prevista na alinea "j"

"Instaurar inquérito civil, policial ou
administrativo ou propor agdo de natureza
civil, criminal ou de improbidade, com pro-
posito de perseguicdo, ou para satisfazer
simples sentimento pessoal ou convic¢do
politica”.

A previsdo tem como destinatarios ime-
diatos os membros do Ministério Publico,
eis que a deflagragdo dos procedimentos
supracitados esta compreendida entre as
atribui¢des institucionais que lhes foram
conferidas expressamente pelo Texto Mag-
no (art. 129, I, III, VI e VIII). Excepcional-
mente, poderdo ser sujeito ativo do crime o
magistrado — quando requisitar a instaura-
¢30 do inquérito policial — e o delegado de
policia, desde que a instauragdo do procedi-
mento investigatorio ndo decorra de requi-
si¢cdo do Ministério Publico ou da autorida-
de judiciaria, hipdtese em que, como € sabi-
do, por consistir numa ordem, ndo pode ser
desatendida, salvo, evidentemente, a fla-
grante ilegalidade da requisic¢do.

Na verdade, sob o pretexto de criar uma
outra figura tipica de abuso de autoridade, o
projeto prevé uma nova modalidade de
delito de prevaricacéo (art. 319 do Cddigo
Penal), de natureza comissiva, tendo como
sujeito ativo, via de regra, o membro do
Ministério Publico. O especial fim de agir
("com proposito de persegui¢do, ou para
satisfazer simples sentimento pessoal ou
convicgdo politica”), a evidéncia que esta
inserido na clausula genérica da prevarica-
¢30 ("com o fim de satisfazer sentimento ou
interesse pessoal), mais precisamente na
expressdo "sentimento pessoal”, visto que
"perseguicdo ou convig¢do politica” sdo es-

tados animicos, afetivos, decorrentes de
uma "paixdo ou emogdo (afeto, simpatia,
amor, odio, desejo de vinganga, servilismo,
rivalidade politica, temor dos poderosos,
etc.)", como bem observado pelo escélio do
professor Paulo José da Costa Jr. ("Dos
Crimes Contra a Administra¢do Publica”,
ed. Malheiros, 1997, p. 140).

E 6bvio que essa especificagdo teve por
escopo impregnar de motivagdo politico-
partidaria a atuagdo do Ministério Publico,
possibilitando sempre qualificar a instaura-
¢30 de um inquérito civil publico ou o ofe-
recimento de uma dentuncia, por exemplo,
como fruto de "perseguicdo” ou "convicgdo
politica” do 6rgdo ministerial. Tal disposi-
tivo traz a lembranga um periodo recente e
triste da historia brasileira, onde visualiza-
va-se a existéncia de interesse politico em
qualquer ag¢do de exercicio de cidadania que
questionasse a atuacdo dos poderes consti-
tuidos. Ja se pode antever, na eventualidade
de ser aprovado o projeto, uma enxurrada de
representagdes de investigados — incluin-
do diretores de 6rgdos publicos ou privados
que tenham seus atos lesivos apurados em
procedimentos civeis ou criminais — con-
tra membros do Ministério Publico, supos-
tamente amparadas na indigitada conotacio
politica da atuagdo ministerial, como se a
formulagdo de "opinido politica” ndo fosse
um ato inerente ao cotidiano de todo cida-
dao™.

Vé-se, pois, que, ao agasalhar nova espé-
cie de crime de prevaricagdo, o projeto
vulnera a Carta Magna, sendo, via de conse-
qliéncia, inconstitucional. Nao em razdo do
representante do Ministério Publico ter sido
eleito como agente principal do crime, ja
que o tipo penal do art. 319 do Cdédigo Penal
aplica-se indistintamente a qualquer funci-
onario publico, para usarmos a linguagem
legal, seja magistrado, delegado de policia,
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defensor publico, procurador estadual. Bas-
ta que esses servidores publicos ajam com o
intuito de "retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio, ou praticd-lo
contra disposi¢do expressa de lei, para sa-
tisfazer interesse ou sentimento pessoal”.

A primeira inconstitucionalidade exsur-
ge da manifesta ofensa ao principio da re-
serva legal (art. 5°, XXXIX), face a opgdo
por uma formulagdo tipica aberta, indeter-
minada, vaga e imprecisa, que permite o
preenchimento do contetido da acdo crimi-
nosa ao sabor da conveniéncia do intérprete
ou aplicador da norma, resultando numa
intoleravel inseguranga juridica, bem ao
gosto dos regimes de excegdo. A falta de
taxatividade e certeza do tipo penal podera
ocasionar a conseqiiéncia supramenciona-
da, tornando possivel o enquadramento de
toda a acdo ministerial — e dos outros
agentes publicos alcancados pela disposi-
¢30 — sob o manto da locugdo "perseguicdo
ou convi¢do politica”.

O PL n°® 2.961/97 apresenta-se inconsti-
tucional, igualmente, ao tolher, manietar,
coarctar a atuagao do Ministério Publico no
desempenho das atribui¢des naturais que
lhe foram cometidas pelo constituinte origi-
nario, visando a "defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses so-
ciais e individuais indisponiveis" (art. 127).
Uma simples leitura dos incisos do art. 129
da Carta Politica ¢ suficiente para deixar
claro que a restri¢do imposta ao exercicio da
atividade-fim do Ministério Publico de
"instaurar inquérito civil, policial ou admi-
nistrativo ou propor agdo de natureza civil,
criminal ou de improbidade” ndo encontra
amparo na Lex Maxima, violando, a um s6
tempo, os principios da proporcionalidade
(ou razoabilidade) ¢ da independéncia
(autonomia) funcional da instituicao (§ 1°
do art. 127).

Uma lei ndo ¢ inconstitucional apenas
quando contraria direta ¢ imediatamente a
Constitui¢do (contraste formal ou materi-
al), juizo positivo resultante do mero exame
superficial do seu texto. Muitas vezes, con-
tudo, a inconstitucionalidade somente é de-
tectada a partir de uma investigagdo mais
aprofundada do intérprete, através "da veri-
ficagdo da compatibilidade entre o meio
empregado pelo legislador e os fins visa-
dos, bem como a aferi¢do da legitimidade
dos fins", consoante argutamente pontifica-
do pelo professor Luis Roberto Barroso
("Interpretagdo e Aplicagdo da Constitui-
¢do", ed. Saraiva, 1996, p. 200). E dentro
desse contexto que esta inserido o principio
da proporcionalidade, ja reconhecido pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral como principio limitador da atividade
legislativa restritiva (ou aniquiladora) de
direitos fundamentais ou institucionais as-
segurados pela Constituicdo (cf. Suzana de
Toledo Barros, "O Principio da Proporcio-
nalidade e o Controle de Constitucionalida-
de das Leis Restritivas de Direitos Funda-
mentais”, ed. Brasilia Juridica, 1996).

O projeto causa lesdo irreparavel ao pos-
tulado da proporcionalidade, vez que ado-

ta cargas coativas desmedidas, desproporci-
onais, desarrazoadas, inadequadas e incom-
pativeis com o fim espurio visado pelo Po-
der Executivo ao encaminhar a proposta ao
Poder Legislativo — ndo expressamente
declinado na Mensagem n° 397/97, embora
seja evidente que pretendeu impedir o cres-
cente questionamento judicial dos atos do
poder publico —, esvaziando injustifica-
damente a atuagdo do Ministério Publico,
na medida em que sujeita os seus membros
a constante ameaga da instauracdo de um
processo penal condenatdrio, em decorrén-
cia do exercicio regular de um dever funcio-
nal.

Decorre, portanto, que a proposta gover-
namental coloca uma espada de Damocles
sobre as cabegas dos membros da institui-
¢d0, impedindo que exercam, na sua pleni-
tude, as prerrogativas e¢ os poderes que lhes
foram conferidos pelo texto constitucional,
necessarios e indispensaveis para o fiel de-
sempenho da sua atividade fiscalizatoria
dos poderes constituidos, eis que ndo pode o
membro do Ministério Publico quedar-se
intimidado pelo receio de represdlias por
contrariar interesses subalternos. Destituir

"Espera-se que, diante tantas
inconstitucionalidades, a
Camara dos Deputados nao dé
seguimento a uma proposicao
legislativa tao perniciosa aos
interesses da sociedade.”

o Ministério Publico de garantias minimas
para o cumprimento da sua destinagdo cons-
titucional significa desconhecer, por outro
lado, um dos principios informadores da
atuacdo ministerial (civel e criminal), qual
seja, o principio da obrigatoriedade, que
impde a intervengao do 6rgdo do Ministério
Publico tao logo provocado pelo interessa-
do, ou quando tome conhecimento pessoal
de fatos que demandem apuracdo imediata.

Nessa linha de raciocinio, salta aos
olhos, mais uma vez, a inconstitucionalida-
de da proposta legislativa, por tornar letra
morta a garantia da independéncia e auto-
nomia do Ministério Publico, além de nao
guardar adequacdo com o principio da ra-
zoabilidade, haja vista a ilegitimidade dos
fins visados com a edigdo da lei, repita-se,
impedir que o Parquet investigue os atos
lesivos do poder publico, sobretudo na esfe-
ra civel, levando a controvérsia ao Poder
Judicidrio, como determinado no inc.
XXXV do art. 5° da Constituigao.

Il - Andlise do tipo penal
descrito na alinea "I"

"Manifestar o magistrado, o membro do
Ministério Publico, o membro do Tribunal
de Contas, a autoridade policial ou a auto-
ridade administrativa, por qualquer meio
de comunicagdo, opinido sobre investiga-
¢do, inquérito ou processo, ou revelar ou
permitir que cheguem ao conhecimento de
terceiros fatos ou informagdo de que te-
nham ciéncia em razdo do cargo e que

violem o interesse publico e o sigilo legal, a
intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas".

O dispositivo ora enfocado foi mais ge-
nérico, porque ndo visou, precipuamente, o
membro do Ministério Publico, dirigindo-
se, também, a outros agentes politicos (ma-
gistrados, membros do Tribunal de Contas)
e administrativos (autoridades policiais, au-
toridades administrativas). Estabelece duas
figuras tipicas autonomas e independentes
entre si, pois, caso contrario, bastaria a
previsdo constante da segunda parte do tex-
to, destinada as matérias cobertas pelo se-
gredo de justiga.

A primeira parte do tipo penal veda que
esses agentes publicos manifestem "opi-
nido sobre investigagdo, inquérito ou pro-
cesso", englobando em sua tipicidade obje-
tiva os processos judiciais civeis e penais,
processos administrativos e inquéritos poli-
ciais, desde que ndo versem sobre matéria
que a lei imponha o sigilo. A previsdo colide
frontalmente com os incs. XIV e LX do art.
5% do Texto Constitucional, que garantem o
direito a informacéio ¢ a publicidade dos
atos do poder publico, respectivamente.
Com efeito, a atividade publica deve ser
totalmente transparente, permitindo-se a
sociedade civil o mais amplo controle dos
atos estatais. As hipdteses em que a lei
impde o sigilo dos atos publicos sdo excep-
cionais, taxativamente previstas na legisla-
¢ao de regéncia (compreendendo, inclusive,
os casos de protecao a intimidade, honra e
dignidade das pessoas), cujo rol ndo pode
ser ampliado.

Pretender transformar a excegdo (impo-
si¢do do sigilo) em regra geral é subverter a
ordem natural das coisas, além de afrontar o
texto expresso da Constituicdo, que pres-
creve a publicidade dos atos publicos. De-
veras, excetuado o caso de sigilo imposto
pela lei, quando eventualmente o magistra-
do ou 0 membro do Ministério Publico ma-
nifestam opinido sobre algum processo em
que atuam, nada mais estdo fazendo do que
dando publicidade aos atos processuais, de
molde a propiciar o acesso a informagao aos
jurisdicionados. Os ocasionais excessos ja
encontram san¢des criminais e administra-
tivas adequadas no Codigo Penal e nos di-
plomas regentes de cada carreira.

A segunda parte do dispositivo em co-
mento nao constitui matéria inédita em pro-
jetos legislativos. A sua esséncia ja consta-
va do Projeto de Lei (Senado) n° 126/95 (n°
913/95 na Camara dos Deputados), que re-
sultou na edi¢do da Lei n® 9.249/95, festeja-
da pelos sonegadores por ter reintroduzido
no Direito Positivo brasileiro o pagamento
do tributo como causa extintiva da punibili-
dade (art. 34). Estabelecia o seu art. 33:
"Constitui crime a revelagdo pelo auditor
fiscal, pelo procurador da Fazenda Nacio-
nal, por membro do Ministério Publico,
pela autoridade policial ou qualquer servi-
dor, de informagdes contabeis, bancarias
ou quaisquer outras protegidas pelo sigilo
fiscal ou bancario, de que tenham ciéncia
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em razdo do cargo ou fungdo e que devam
permanecer em segredo. Pena: reclusdo, de
dois a trés anos, e multa. § 1°. Se a revela-
¢do ou facilitagdo for culposa: Pena: reclu-
sdo de um a trés anos, e multa”.

A previsdo acabou vetada pelo Chefe do
Poder Executivo Federal, com fundamento
na contrariedade ao interesse publico, me-
recendo destacar as seguintes razdes do veto
presidencial: "Registre-se que o art. 325 do
Codigo Penal vigente ja pune a violagdo do
sigilo funcional, apresentando redag¢do bem
mais adequada. Da mesma forma, o art. 18
da Lei n®7.492/86, de 16 de junho de 1986,
tipifica como delito a conduta consistente
em "violar sigilo de operagdo ou de servigo
prestado por institui¢do financeira ou inte-
grante do sistema de distribui¢do de titulos
mobilidarios de que tenha conhecimento em
razdo do oficio’, estipulando, para o caso,
pena de um a quatro anos de reclusdo”
(Mensagem n° 1.532, de 26 de dezembro de
1995, DOU de 27.12.95).

O texto atual mostra-se mais amplo, vis-
to que nao houve referéncia apenas ao sigilo
bancario e fiscal, procurando-se tutelar, ain-
da, o interesse publico, a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas. De
qualquer sorte, sem embargo da amplia¢do
da tipicidade penal, o dispositivo ¢, da mes-
ma forma, ocioso. Os fundamentos sdo for-
necidos pelo proprio veto presidencial ante-
citado, porquanto ja existe na legislagdo
patria previsdo normativa especifica para
coibir a conduta dos agentes publicos que
violarem o sigilo funcional, revelando ou
permitindo que cheguem ao conhecimento
de terceiros fatos ou informacgdes que te-
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nham conhecimento em razio do cargo.

A proposito, o art. 325 do Codigo Penal
reza que constitui crime: "Revelar fato de
que tem conhecimento em razdo do cargo e
que deva permanecer em segredo, ou facili-
tar-lhe a revelagao". Destarte, consideran-
do que os verbos tipicos sdo os mesmos
("revelar ou permitir"), forgoso concluir
que ¢ inteiramente inuatil a nova figura
delituosa, na medida em que a conduta nela
descrita esta contida no art. 325 do Estatuto
Repressivo. Essa constatagdo impede que
haja a discussdo sobre a formulag¢do do novo
tipo penal, pois a atividade legislativa deve
ser impulsionada para inovar a ordem juri-
dica!

IV - Concluséo

Espera-se que, diante tantas inconstitu-
cionalidades, a Camara dos Deputados ndo
dé seguimento a uma proposigao legislativa
tdo perniciosa aos interesses da sociedade
— destinataria final da atua¢do do Ministé-
rio Publico —, a quem realmente interessa
a existéncia de uma instituicdo aparelhada
com garantias basicas para o cumprimento
de sua missdo constitucional. Chancelar
essa aberracdo juridica, de inegavel inspira-
¢d0 absolutista, representara um retrocesso
histérico incomensuravel, relegando ao es-
quecimento principios garantistas ja sedi-
mentados na atual dogmatica penal, ardua-
mente conquistados ao longo do tempo.

NOTA

(M Sobre o assunto, com inteira razio o ilustre
Subprocurador-Geral da Republica, Antonio
Fernando B. e Silva de Souza, ao consignar que
"..A democracia somente se realiza quando,

além da escolha dos seus representantes, aos
cidadaos sdo deferidas instdncias para sua co-
participag¢do no processo de gerenciamento do
Estado e assegurados mecanismos para o exer-
cicio de uma permanente atividade fiscalizatéria
dos seus mandatarios. Ndo se aceita mais ape-
nas uma declaragdo formal de direitos e garan-
tias, quer-se a concregdo dos direitos e garanti-
as prometidos. E nesse contexto que foi promul-
gada a Constitui¢do de 1988 e é em face dessa
nova concepgdo que foram atribuidas multiplas
fungées ao Ministério Publico. A leitura dos arts.
127 a 129 da Constitui¢ao Federal ndo deixa
duvida que o Ministério Publico é o orgao estatal
predisposto para atuar com a sociedade civil no
exercicio da atividade fiscalizatoria permanente
que lhe é reconhecida. A especifica¢do de suas
atribuigdes revela com clareza que, na maior
parte das oportunidades, a sua atuagdo dar-se-
aem face das autoridades do governo ou orgdaos
do Estado. Essa é a nossa missdo constitucional.
Ndo é um orgdo de oposi¢do ao governo. A
relagdo situagdo-oposi¢ao ocorre exclusiva-
mente na esfera politica do governo, principal-
mente sob o influxo das siglas partidarias. Nesta
relagdo o Ministério Publico é e deve permane-
cer neutro, mas disso ndo conclua, como equivo-
cadamente tem-se afirmado, que o Ministério
Publico é apolitico. Afirmar isto é desconsiderar
a missdo politica que a Constitui¢do expressa-
mente lhe outorgou: a de instrumentalizar o
poder fiscalizatorio da sociedade civil. O even-
tual desencontro entre uma iniciativa do Minis-
tério Publico e uma politica governamental, des-
de que grilhetado a tema que a Constitui¢do
exige a sua atuagdo, ndo pode ser confundido
com aquela espécie de atividade politica que se
desenvolve na relagdo situagdo/oposigdo. E sim-
ples exercicio da atividade politica de fiscaliza-
¢do assegurada a sociedade civil..." (publicado
no DJU de 22.09.97, Segéo I, p. 46.825)

O autor é Procurador da Republica
no Rio de Janeiro.

O Promotor de Justica
e o Porte de Arma

GABRIEL CESAR ZACCARIA DE INELLAS

Na ultima "Revista da Associa¢do

Paulista do Ministério Publico”, n° 17, pp.
18/19, de abril de 1998, bem como no Bole-
tim do IBCCrim, n° 69/04, o Excelentissi-
mo Senhor Doutor José Damifio Pinheiro
Machado Cogan, D.D. Juiz de Direito do
Egrégio Tribunal de Alcada Criminal do
Estado de Sao Paulo, publicou brilhante ar-
tigo a respeito do porte de arma de defesa,
por membros do Ministério Publico e do
Poder Judiciario, perante a nova legislagdo
pertinente ao assunto, a Lein®9.437, de 20 de
fevereiro de 1997.

Sua Exceléncia, com o descortino de sem-
pre, apds abordar, profundamente, o Princi-
pio da Hierarquia das Normas e o Principio
da Eqiiidade, deixou claro que “....o porte de
arma foi colocado como prerrogativa funci-
onal dos juizes e promotores, é certo que teve
uma razdo de ser e ndo mera vaidade, pois
essas autoridades lutam contra o crime or-
ganizado, contra o trdfico, entre outras atri-
buigbes, e se encontram mais expostas ao
rancor e a vinganga, ainda que tardia (razdo

da mantenca do porte na inatividade), pelo
fato de contrariar inumeros interesses” .

A Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil, em seu Capitulo IV, trata das
Fungdes Essenciais a Justica. A Se¢do I, cuida
do Ministério Publico; o art. 127 estabelece
que o Ministério Publico ¢ instituicdo perma-
nente, essencial a fungdo jurisdicional do Es-
tado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juri-
dica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Tal preceito vem repetido no art. 1° da Lei
n® 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 — Lei
Organica Nacional do Ministério Publico —
e no art. 1° da Lei Complementar n°® 734, de
26 de novembro de 1993 — Lei Orgéanica do
Ministério Publico de Sdo Paulo.

O art. 42 ¢ o art. 223, das respectivas leis,
estatuem que, dentre outras, sdo garantias e
prerrogativas dos membros do Ministério
Publico, ter Carteira Funcional, que valera
em todo o territorio nacional, como porte
permanente de arma, independentemente de
qualquer ato formal de licenga ou autorizagao.

O Excelentissimo Senhor Doutor Hugo
Nigro Mazzilli, D.D. Procurador de Justiga,
em sua obra — "Fungoes Institucionais do
Ministério Publico”, Ed. APMP, Série Ca-
dernos Informativos, a pagina 20 e seguin-
tes, esclarece ser, o membro do Ministério
Publico, agente politico. Assim, é, como
deixa perspicuo o insigne mestre, “...um dos
orgdos da soberania do Estado, encarrega-
do de tomar as ultimas decisées, na esfera de
suas atribui¢des, sobre matérias que a pro-
pria Constitui¢do lhe incumbiu”.

A definicdo de agente politico da o feste-
jado autor Hely Lopes Meirelles, em sua
imortal obra "Direito Administrativo Brasi-
leiro", Ed. Revista dos Tribunais, 1976, p.
56: “Agentes politicos - Agentes politicos
sdo os componentes do governo nos seus
primeiros escaldes, investidos em cargos,
fungdes, mandatos ou comissées, por nome-
agdo, elei¢do, designagdo ou delegacdo para
0 exercicio de atribui¢des constitucionais”.

Prossegue, o preclaro professor, na mes-
ma obra, a p. 58: “As prerrogativas que se
concedem aos agentes politicos ndo sdo pri-
vilégios pessoais, sdo garantias necessarias
ao pleno exercicio de suas altas e complexas
fungdes governamentais e decisorias”.

E, na mesma pagina: “Nesta categoria se
encontram (...); os membros do Poder Judi-
ciario (magistrados em geral); os membros
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do Ministério Publico (procuradores da Re-
publica e da Justica, promotores e curadores
publicos); .

Por conseguinte, como muito bem expla-
nado pelo eminente jurista, os agentes poli-
ticos “ndo sdo funcionarios publicos em
sentido estrito, ndo se sujeitando ao regime
estatutario comum” (obra citada, p. 56).

De todo o exposto, deflui, de forma ruti-
lante, que, aos agentes politicos ndo se aplica
a Lei n® 9.437, de 20 de fevereiro de 1997.

E 6bvio! O art. 6° da citada lei reza que o
porte de arma de fogo fica condicionado a
autorizacdo da autoridade competente, res-
salvados os casos expressamente previstos
na legislacdo em vigor.

E evidente que os casos expressamente
previstos na legislagdo em vigor, sdo os que
ja analisamos, ou seja, a autorizagdo legal
para portar arma de fogo, prevista nas Leis
Organicas do Ministério Publico e da Magis-
tratura.

O art. 10 da lei em tela capitula, como
crime, uma série de condutas, com relagao a
armas de fogo permitidas, finalizando o pa-
ragrafo com a expressdo: sem autorizagdo e
em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar.

Nio se aplica aos membros do Ministério
Publico ou aos do Poder Judiciario, porquan-
to ambas as Institui¢des conferem aos seus
membros autorizagdo legal para andarem
armados.

O § 2° do art. 10 reza que a pena sera de
reclusdo, de dois a quatro anos e multa, sem
prejuizo da pena por eventual crime de con-
trabando ou descaminho, se a arma de fogo
for de uso proibido ou restrito.

Aqui, temos uma norma penal em branco,
ja que a defini¢do de arma de fogo de uso
proibido ou restrito encontra-se no art. 160
do Regulamento para a Fiscalizagdo de Pro-
dutos Controlados, o R-105 do Ministério do
Exército e suas Portarias posteriores.

O § 4° do art. 10, da ja citada lei, preco-
niza que a pena sera aumentada da metade,
se o crime for praticado por servidor publi-
co.
A conclusdo logica é que também este
paragrafo nao se aplica a membros do Minis-

tério Publico ou do Poder Judiciario, ja que,
como exaustivamente demonstrado pelo
magistério de Hely Lopes Meirelles e Hugo
Nigro Mazzilli, os membros do Ministério
Publico e do Poder Judiciario ndo sdo servi-
dores publicos, mas, agentes politicos.

Conseqiientemente, dai deflui, cristalina-
mente, que a Lei n® 9.437, de 20 de fevereiro
de 1997, veio substituir o art. 19 da Lei das
Contravengdes Penais e aplica-se aos cida-
ddos comuns e aos funcionarios publicos,
estritamente. Os componentes do Ministério
Publico e do Poder Judicidrio ndo se enqua-
dram nas situagdes nela previstas.

“Parece-me evidente que as
armas de uso proibido ou restrito,
tais como, fuzis de assalto e
submetralhadoras, sao de uso
privativo das Forcas Armadas
e das Policias Civis e Militares,
mediante autorizacao do
Ministério do Exército,

nao podendo, os membros

do Ministério Publico e do
Poder Judiciario, porta-las.”

Tanto nio se enquadram, que o Decreto n®
92.795, de 18 de junho de 1986, em seu art.
7°, ja estabelecia que ninguém podera exi-
mir-se da obrigagdo de obter autorizagdo
para porte de arma de fogo, de uso permitido,
ressalvados os casos previstos em leis e as
situacdes referentes aos integrantes das
seguintes instituicdes e 6rgaos:

"I- For¢as Armadas;

1I- Policias Civis e Militares e Corpos de
Bombeiros Militares do Distrito Federal e
Territorios Federais,

III- Departamento de Policia Federal;

1V- Policia Rodoviaria Federal, quando
em servigo,

V- Ministério Publico da Unido;

VI- Gabinete Militar da Presidéncia da
Republica;

VII- Servi¢o Nacional de Informagdes”.

Ora, sabemos que os integrantes das For-
¢as Armadas, da Policia Federal e das de-
mais institui¢des citadas, possuem autoriza-
¢do para portarem armas em calibres proibi-
dos ou restritos. O corolario logico é que o
Ministério Publico da Unido, naquele artigo
incluido, também pode. E, se ao Ministério
Publico da Unido, ¢ permitido o porte e uso
de armas em calibres proibidos e restritos,
em face do contido na Constitui¢do da Repu-
blica Federativa do Brasil, a mesma faculda-
de terdo os membros do Ministério Publico
dos Estados!

Mas, nao ¢ s6. As regras de hermenéutica
ensinam que a lei ndo contém palavras ind-
teis. Logo, a frase final do art. 7°, do Decreto
n°® 92.795/86, “....ressalvados os casos pre-
vistos em leis e situacdes referentes aos
integrantes das seguintes instituicoes e or-
gdos: ", nao foi ali colocada, por nada; queria
eximir, da obrigagdo de obter porte de arma
de uso permitido, os componentes das Insti-
tuicdes e oOrgdos elencados, que, como ja
analisado anteriormente, podem portar ar-
mas de fogo, em qualquer calibre.

Note-se que utilizou, o legislador, na re-
dacdo, “ressalvados os casos previstos em
leis”’; quais leis? As Leis Organicas do Mi-
nistério Publico e da Magistratura.

Concluséo

Parece-me evidente que as armas de uso
proibido ou restrito, tais como, fuzis de
assalto e submetralhadoras, sdo de uso priva-
tivo das Forgas Armadas e das Policias Civis
e Militares, mediante autorizagdo do Minis-
tério do Exército, ndo podendo, os membros
do Ministério Publico e do Poder Judiciario,
porta-las. Mas, as armas curtas, isto €, revol-
veres e pistolas semi-automaticas, poderdo
ser utilizadas pelos componentes dessas ins-
titui¢des, independentemente de seu calibre,
ja que ndo se enquadram, seus membros, no
disposto na Lei n® 9.437/97.

E a exegese que me parece mais logica,
ante a comparacdo de toda a legislacdo per-
tinente ao assunto.

O autor é Promotor de Justica
em Sdo Paulo.

Inovacoes Tecnologicas
e os Crimes Contra a Fé Publica

RODRIGO CESAR REBELLO PINHO

1 - Introducéo

O desenvolvimento tecnologico decor-
rente dos avangos da informatica vem geran-
do diversos mecanismos para a conservacio
e transmissdo de informagdes no seio da soci-
edade moderna. A antiga maquina de escre-
ver, instrumento comum de trabalho de menos
de uma década atras, ndo mais se encontra
sequer para vender. As informagdes sdo con-
servadas e transmitidas por outros meios, em
disquetes de computador, via fax, via Internet,
pelo correio eletronico (e-mail).

A indagacdo que se faz ¢ a seguinte: as
figuras penais previstas pelo legislador pe-
nal de 1940 tutelam estas novas formas de
conservagdo e transmissdo de informagdes?
A adulteragdo de dados conservados e trans-
mitidos por estes recursos modernos configu-
ra crime contra a fé publica previsto em nossa
legislacdo penal? A resposta ¢ negativa.

2 - Fé publica

O bem juridico tutelado no Cddigo Penal,
em seu Titulo X, ¢ a fé publica. A fé publica

entendida como a crenga na autenticidade e
na veracidade de documentos e outros papéis
especialmente previstos que circulam no
meio social. Este bem juridico ¢ tutelado
pelo Estado, como representante da coletivi-
dade organizada, configurando, ao mesmo
tempo uma abstracdo e uma realidade. Existe
um interesse social em que os documentos e
outros papéis, publicos ou privados, que cir-
culam no meio social, sejam admitidos e
reconhecidos como auténticos e verdadeiros
até prova em contrario. Os crimes de falso
s30 0s que violam o bem juridico fé publica.

3 - Falsidade documental

A falsidade documental, como se eviden-
cia pela mera leitura do Capitulo III do
Titulo X, ¢ género, abrangendo duas espéci-
es, a falsidade material e a falsidade ideolo-
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gica. Na falsidade material, o falso incide
sobre a propria autenticidade do documento,
sobre o corpo do documento. Na falsidade
ideoldgica, o falso incide sobre a veracidade
do documento, sobre os seus dizeres. Na
falsidade ideoldgica o corpo do documento ¢
auténtico, falsas s3o as informacgdes nele
constantes.

4 - Conceito de documento

A palavra "documento" encontra duas
acepgdes em seu sentido juridico. Em senti-
do amplo, documento significa qualquer ob-
jeto que possa representar a materializagdo
do pensamento humano. Este é o sentido, por
exemplo, empregado pelo art. 475 do Codigo
de Processo Penal, que proibe, em julgamen-
tos perante o Tribunal do Juri, a produgdo ou
leitura de documento que ndo tiver sido
comunicado a parte contrdaria com antece-
déncia, pelo menos, de trés dias. Por exem-
plo, ndo se admite a exibi¢do de armas,
vestes da vitima, com a antecedéncia de,
pelo menos, trés dias antes da realizagdo do
julgamento perante o Tribunal do Juri.

Em uma outra acepgao, adotada pela le-
gislacdo penal, de acordo com o entendimen-
to uniforme dos doutrinadores, o conceito de
documento € mais restrito. Para Nelson
Hungria "é todo escrito especialmente des-
tinado a servir ou eventualmente utilizavel
como meio de prova de fato juridicamente
relevante”. Acrescenta, ainda, o menciona-
do mestre "Se é o papel a matéria sobre a
qual se escreve, segue-se que o documento é,
antes de tudo, um papel escrito” ("Comenta-
rios ao Codigo Penal", Vol. IX, Forense, RJ,
1958, p. 250, negritos do original). Este é o
mesmo entendimento de Magalhaes Noron-
ha, para quem "documento é o papel escrito
com valor probatério, embora outros obje-
tos possam receber a escrita, pano, metal,
madeira, etc." ("Direito Penal", Vol. 4, Sa-
raiva, SP, 1986, p. 140, negritos do original).

Outros doutrinadores, como Heleno Fra-
goso, estenderam um pouco o conceito de
documento, para abranger "o escrito feito
sobre coisa movel, que possa ser transporta-
da e transmissivel (papel, pergaminho,
tela)" ("Ligoes de Direito Penal, Parte Espe-
cial”, Vol. 11, Forense, RJ, 1984, p. 326).
Desta forma, o escrito lancado sobre qual-
quer coisa movel de facil transporte poderia
ser considerado um documento. Mesmo nes-
te sentido abrangente, a alteragdo do numero
de um chassis de automovel ndo configuraria
um crime de falsidade material, por nao se
tratar de algo que possa ser facilmente leva-
do de um local para outro. Nao foi outra a
razdo pela qual o legislador recentemente
introduziu uma figura especifica para a adul-
teragdo de sinais identificadores de automo-
veis, de acordo com a atual redac¢do dada ao
art. 311 do Cédigo Penal.

5 - Requisitos de um documento
A doutrina esclarece que nao ¢ qualquer

papel contendo informagdes escritas que
configura um documento. Uma declaracdo
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para configurar um documento precisa pre-
encher certos requisitos, para que seja mere-
cedora da tutela penal. Passemos a enumera-
los, conforme as caracteristicas menciona-
das por Damasio de Jesus. 1°) Forma escri-
ta. Desta forma, estdo excluidas do conceito
de documento as fotografias, fotocdpias e
xerocOpias ndo autenticadas de documentos,
gravagdes em fitas, pinturas, desenhos, com-
posi¢des musicais. Mais do que isso, a escri-
ta deve ser langada sobre coisa mével. Escri-
tos apostos em muros, veiculos, monumen-
tos, trens, ndo configuram documentos. 2°)
Autor determinado. Um papel impresso ou
datilografado ndo assinado, ndo contendo
elementos que possam levar a identificacdo
do autor do escrito ndo é considerado docu-
mento. Esta identificacdo pode ser feita de
diversas formas, pela assinatura aposta no
documento, mesmo que abreviada, pela ru-
brica, pela chancela, por dados que permi-

"Entendo que qualquer
alteracdo legislativa,
estendendo o conceito
de documento, mesmo
que por equiparacao,

a outros suportes fisicos,
deve ser precedida

de intensos debates."

tam identificar o autor do escrito. 3°) Deve
conter uma manifesta¢do de vontade ou a
exposi¢cdo de um fato. Um papel assinado em
branco ou contendo informacdes ininteligi-
veis ndo configura documento. 4°) Relevan-
cia juridica. O pensamento expresso no pa-
pel deve conter a possibilidade de gerar
conseqiiéncias no plano juridico ("Direito
Penal, Parte Especial”, 4° vol., Saraiva, SP,
1985, p. 48).

6) Novos meios de conservacé@o
e transmisséo de informacées

6.1. Fax — Em relagdo aos documentos
transmitidos por intermédio do aparelho de-
nominado "fax" ndo ha muito que se discutir.
O papel impresso por este aparelho ndo passa
de uma mera reproducdo. Se a fotocopia ou
xerocopia ndo autenticada ndo constitui do-
cumento, por nao possuir qualquer valor
probatério, nos termos de nossa legislagdo
processual civil e penal (Cdodigo de Processo
Civil, art. 365, III e Codigo de Processo
Penal, art. 232, paragrafo tinico), com muito
mais razdo a copia obtida por transmissdo
via fax. A copia obtida desta forma ¢ de pior
qualidade do que a obtida por outros apare-
lhos de reproducdo, apagando-se mais facil-
mente. O Supremo Tribunal Federal tem
admitido a interposi¢do de recursos median-
te fax, desde que o original venha a ser
juntado posteriormente, dentro do prazo re-
cursal (STF, Agravo n°® 15.438, rel. min.
Celso de Mello, DJU 01.02.94).

6.2. Disquetes de computador —Em
sua acepcdo restrita, o documento exige a
forma escrita, langada sobre coisa movel de

facil transporte. O disquete de computador
ndo se apresenta sobre a forma escrita. A
visualizagdo da informacdo nele inserida
exige a transposicdo de seu contetido para a
tela do monitor. Assim, o disquete de com-
putador, sem qualquer sombra de duvida,
ndo configura documento.

A propria impressao da informagdo cons-
tante do disquete, por si s6, ndo configura
documento, mas uma mera transcrigdo da
informagao contida na tela do monitor para o
papel. Este papel s6 vira a configurar um
documento se vier a ser assinado pelo seu
autor. Sem esta identificag¢@o, ndo passara de
uma mera reprodu¢do ndo autenticada.

6.3. Internet — Hoje as informagdes sdo
transmitidas via Internet. Por este fantastico
meio de comunicagdo, uma informagao pode
ser imediatamente transmitida de um local
para outro. As diferengas de tempo ¢ espago
foram sobremaneira reduzidas. A informa-
¢d0 langada na tela do monitor ndo configura
documento. Ndo existe uma informagéao in-
delével e nem a tela do video do computador
pode ser considerada como coisa movel de
facil transporte, mesmo que se trate de um
computador portatil. Além disso, ndo ha
certeza sobre o autor do documento. Qual-
quer pessoa pode transmitir informagdes via
Internet assumindo a identidade de outrem.
A copia obtida mediante a impressdo da
declaragdo constante da tela do computador
ndo passara de uma mera reproducido ndo
autenticada, sem qualquer valor probatério
perante nossa legislacdo processual civil e
penal.

6.4. E-mail- Correio eletrénico —Pcla
linguagem da Internet, pode-se transmitir
informagdes de um computador para outro,
desde que ambos estejam conectados nesta
rede mundial de informatica. Neste sentido,
seria possivel identificar de qual computa-
dor foi transmitida a mensagem. Com o
auxilio de técnicos em informadtica, a infor-
macdo transmitida por este meio poderia
levar a identifica¢ao do aparelho transmissor
da mensagem. Mesmo assim, esta forma de
comunicag¢do ndo fornece a certeza necessa-
ria para a caracterizagdo de um documento
para efeitos penais, pois identifica apenas o
aparelho do qual saiu a mensagem, mas ndo
a pessoa que o estava utilizando em determi-
nado momento. Nao ha certeza sobre a auto-
ria da informag¢do transmitida.

7 - Solucées

Esclarecido que estes novos meios de
comunica¢do nao encontram tutela suficien-
te ¢ adequada em nossa legislagdo penal
dentre os crimes contra a fé publica, busca-
se a identificagdo de alguns caminhos para a
solucdo deste impasse juridico.

Uma primeira solug@o seria a ampliagdo
legal do conceito de documento, para que
estas novas formas de transmiss@o e conser-
vacdo de dados possam ser abrangidas. Esta
era a solucdo adotada pelo Codigo Penal de
1969, que nao chegou a entrar em vigor.
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Conforme consta da Exposi¢do de Motivos:
"Atendendo a evolugdo tecnoldgica, equipa-
rou-se a documento, para os efeitos penais,
o disco fonografico e a fita ou fio de aparelho
eletromagnético a que se incorpore declara-
¢do destinada a prova de fato juridicamente
relevante”. Hoje, esta conceituagdo poderia
ser ampliada ainda mais, para abranger as
informagoes transmitidas com o auxilio da
linha telefonica e dos recursos decorrentes dos
avancos da informatica. A legislagdo penal
seria mais rigorosa, adaptando a tutela do bem
juridico fé publica, ou seja, a crenga na auten-
ticidade e na veracidade dos documentos e
outros papéis que circulam no meio social, aos
novos recursos tecnologicos existentes.

Esta é a orientacdo adotada também no
anteprojeto de lei recentemente encaminha-
do ao ex-Ministro da Justi¢a Iris Rezende
pela denominada Comissao de Moderniza-
¢do do Codigo Penal, presidida pelo ministro
Vicente Cernicchiaro, conforme redagido
dada ao art. 303, § 1° "Equipara-se a docu-
mento o impresso, a copia ou a reprodugdo
de documento, devidamente autenticado por
pessoa ou processo mecdnico legalmente
autorizado, bem como o dado, instru¢do ou
programa de computador constante de pro-
cessamento ou comunica¢do de dados ou de
qualquer suporte fisico"”. Comparando-se 0s
dois anteprojetos, evidencia-se a inten¢do de
estender a tutela do bem juridico fé publica
para outros suportes fisicos, além do tradi-
cional papel, adaptando a protecdo do orde-
namento juridico a novos meios de conserva-
¢30 e transmissdo de informagao.

Uma segunda solugdo seria manter a pro-
tegdo juridica atualmente existente, restrin-

gindo o conceito de documento ao papel
escrito com valor probatorio, por ndo haver
seguranga juridica e tecnoldgica suficientes
ainda para a ampliagao legal do conceito de
documento. As cdpias ou reproducdes ele-
tronicos ndo fornecem a mesma seguranga
juridica transmitida pelos documentos origi-
nais ou suas copias autenticadas. Estas copi-
as ou reprodugdes somente mereceriam va-
lor juridico quando fossem assinadas pela
pessoa que imprime a declaragdo constante
do disquete de computador ou da cdpia trans-
mitida via fax, ou devidamente autenticadas
por pessoa ou processo mecanico legalmente
autorizado. Neste momento, contudo, seria
desnecessaria a ampliacdo da nova tutela juri-
dica para outros suportes fisicos, pois a
abrangéncia tradicional do conceito de docu-
mento ja seria suficiente para a caracterizacdo
desta declaracdo assinada como documento.

Nao ha de se falar em impunidade, pois
sempre que estes novos recursos tecnologi-
cos forem empregados para a pratica de
outros crimes, a legislagao penal tradicional
estard presente. Exemplos concretos: golpe
cometido mediante informacgdes transmiti-
das via fax e Internet ja ¢ punido como
estelionato. Disquete de computador conten-
do informagdes falsas com o intuito de redu-
¢do ou supressao tributaria ja ¢ punido como
crime contra a ordem tributaria. Ameacas e
crimes contra a honra ja foram cometidos
com o emprego destes novos recursos
tecnologicos, encontrando na legislagdo pe-
nal vigente resposta adequada.

8 - Concluséo

Entendo que ndo podemos perder de vista
as seguintes observacdes de Bill Gates, pre-

sidente da Microsoft, maior produtora mun-
dial de software para computadores pesso-
ais, em coluna publicada, significativamen-
te, no mesmo dia em que foi escrito, na
integra, o recente anteprojeto de lei: "o uso
do papel é tremendamente ineficiente, se
comparado as possibilidades abertas pelo
computador, mas esta ineficiéncia tem a
vantagem prdtica de ajudar a proteger a
privacidade", salientando, em seguida, "Fe-
lizmente, tecnologias de cifragem e autori-
zagdo, combinadas com diretrizes vigorosas
de defesa da privacidade podem transformar
os registros eletronicos em versdes muito
mais seguras do que suas contrapartes em
papel” ("Folha de S. Paulo", 25.03.98, Ca-
derno de Informatica, p. 5).

Atento a estas consideragdes, entendo que
qualquer alteragdo legislativa, estendendo o
conceito de documento, mesmo que por equi-
paragdo, a outros suportes fisicos, deve ser
precedida de intensos debates. E imprescin-
divel verificar se estes novos meios de con-
servagdo e transmissdo de informagdes de-
correntes dos avangos continuos da infor-
matica possuem a mesma seguranga forneci-
da pelo papel escrito no que se refere a crenga
na autenticidade das informagdes nele conti-
das. Suportes fisicos contendo informagdes
que possam ser apagadas ou modificadas
facilmente, sem a possibilidade da identifi-
cacdo rigorosa do autor da mensagem, mas
somente do aparelho transmissor, ndo justi-
ficam a mesma protecdo juridica conferida
tradicionalmente ao papel escrito com valor
probatério.

O autor é Promotor de Justica
em Sédo Paulo.

O Art. 3° da Lei n® 9.605/98 Cria
Intoleravel Bis In Idem

CARLOS ERNANI CONSTANTINO

Em estudo anterior, sustentamos que
o art. 3° da Lei n° 9.605/98 ¢ inconstitucio-
nal, por criar, em seu caput, a responsabili-
dade penal objetiva para as pessoas juridi-
cas que "cometerem” crimes contra 0 meio
ambiente. Falamos, em primeiro lugar, do
contra-senso que se causara com a aplicagao
de uma pena a uma pessoa coletiva, entida-
de a que o Direito conferiu existéncia so-
mente no plano juridico e abstrato, para
solucionar questdes de ordem técnica e
patrimonial — isto, porque, obviamente, a
pessoa juridica ndo possui corpo fisico pro-
prio, nem psiquismo exclusivamente seu,
ndo podendo, assim, produzir uma conduta
penalmene relevante, por si s6, mas sendo-
lhe possivel apenas "atuar” através das pes-
soas fisicas que a compdem, razio pela qual
os grandes penalistas, antigos e modernos,
entendem que o principio societas delin-
quere non potest deve prevalecer; por outro
lado, justamente pelo fato de a aludida enti-

dade criada pelo Direito ndo possuir ativi-
dade psicologica propria, a aplicagdo de
pena a ela nio é conveniente, pois a pessoa
juridica ndo pode sentir o carater aflitivo da
sanc¢do penal, nem "arrepender-se"” do mal
por ela "cometido”. Como uma conclusdo
logica disto, expusemos que a criacdo de

"A responsabilidade penal
objetiva das pessoas juridicas,
além de ser inconstitucional, cria
a terrivel heresia juridica do
bis in idem, ao impor dupla
apenagao ao socio culpado.”

responsabilidade penal objetiva para as pes-
soas coletivas ¢ inconstitucional, face ao
art. 5°, inc. XLV, da CF/88, que preceitua:
"nenhuma pena passara da pessoa do con-
denado, ..."; ndo podendo a pessoa moral

sentir o carater aflitivo da pena, s3o as
pessoas fisicas que a compdem, ou seja, 0s
socios que sentem a aflicdo resultante da
sancdo penal aplicada a sociedade — deste
modo, ¢ inegavel que a pena passa da pessoa
do condenado (isto ¢é: do ente coletivo ape-
nado); além do mais, sendo as pessoas juri-
dicas, do ponto de vista concreto, ajunta-
mentos de pessoas fisicas e esforcos, para
a obtencdo de fins comuns, qualquer pena
que lhes for aplicada refletira diretamente
em seus socios (culpados ou inocentes): se
se tratar de pena de multa, devera o respec-
tivo montante sair do capital social (ou seja,
do fundo comum, resultante do trabalho dos
socios); tratando-se de prestagdo de servi-
¢os a comunidade ou restricdo de direitos,
0s socios terdo que reunir seus esforgos
comuns, para cumprir com as imposigdes.

Mas, além do que foi acima exposto, o
citado artigo criou um intoleravel bis in
idem, em seu paragrafo Unico. E, para a
melhor doutrina e jurisprudéncia, o Direito
Penal deve primar-se por extirpar a duplici-
dade de repressdo de seu sistema normativo
e consagrar o principio contrario aquele,
isto ¢, a regra do non bis in idem (vide a
prelecao do professor Nelson Hungria, em
sua obra "Comentarios ao Codigo Penal”,
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vol. I, tomo I, pp. 197/198). O art. 8° do
Codigo Penal, por exemplo, consagra o pos-
tulado do non bis in idem.

Apenas para lembrar, o art. 3° da Lei n°
9.605/98 reza in verbis: "As pessoas juridi-
cas serdo responsabilizadas administrati-
va, civil e penalmente conforme o disposto
nesta lei, nos casos em que a infra¢do seja
cometida por decisdo de seu representante
legal ou contratual, ou de seu orgdo cole-
giado, no interesse ou beneficio da sua
entidade. Paragrafo unico: A responsabili-
dade das pessoas juridicas ndo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou par-
ticipes do mesmo fato" (grifos nossos).

Conforme ja expusemos acima, devido a
natureza aflitiva da pena e ao fato de a
pessoa juridica, criagdo abstrata do Direito,
ndo ter psiquismo proprio, ndo ¢ ela, mas
sim as pessoas de seus sdcios que sentem a
aflicdo e o Onus da san¢do penal; assim, o
carater aflitivo e o cumprimento do que
ficar estabelecido na reprimenda passard,
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inegavelmente, as pessoas fisicas formado-
ras da sociedade, sejam elas culpadas ou
inocentes quanto ao crime ambiental relaci-
onado a empresa; nesta linha de raciocinio,
todos os sécios acabam arcando com a pena
aplicada a pessoa juridica.

Pois bem. Com o que foi previsto no
paragrafo unico do art. 3° da Nova Lei do
Meio Ambiente, ou seja, "a responsabilida-
de das pessoas juridicas ndo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou par-
ticipes do mesmo fato", imaginemos a se-
guinte hipdtese: "A", socio da empresa "X",
com poderes de administragdo, comete um
crime doloso ou culposo, contra o meio
ambiente, sem que os demais sécios, "B",
"C" e "D", da mesma pessoa juridica, sai-
bam o que ele esta fazendo... Pelo caput do
citado art. 3°, a sociedade em si serd conde-
nada, pela responsabilidade penal objetiva,
passando a condenagdao — ou seja, o carater
aflitivo da pena e as suas conseqiiéncias a
todos os socios; a "A", culpado, e a "B", "C"
e "D", inocentes (que também participam
do fundo comum, do qual saird o pagamento

da multa, ou que terdo que envidar, igual-
mente, esfor¢cos para o cumprimento de
eventual presta¢do de servigos a comunida-
de ou restricdo de direitos). Pelo mesmo
fato, o socio administrador "A", culpado,
sofrera também condenag¢do, individual-
mente; ou seja: acabara pagando duas vezes
pelo mesmo delito, como sécio da pessoa
juridica, em fun¢ao da pena a ela aplicada
(pelos reflexos imediatos aos socios, con-
forme acima se expds, da sangdo imposta ao
ente coletivo), e como pessoa fisical...

Portanto, a responsabilidade penal ob-
jetiva das pessoas juridicas, introduzidas
pelo art. 3° da Nova Lei Ambiental, além
de ser inconstitucional, por fazer com
que a condenacgdo passe do ente coletivo
para as pessoas de seus socios (culpados
ou inocentes), cria a terrivel heresia juri-
dica do bis in idem, ao impor dupla
apenagdo ao sdcio culpado.

O autor é Promotor de Justica em Sdo
Paulo e professor de Direito Penal na
Faculdade de Direito de Franca (SP).

Da Competéncia para o
Processamento e Julgamento dos
Crimes de Embriaguez ao Volante,
Lesao Corporal Culposa no
Transito e Participacao em
Competicao nao Autorizada

LUCIANA SPERB DUARTE

Desde a edigdo da Lein®9.503/97,
debatem os doutrinadores acerca da com-
peténcia para conhecimento das infra-
¢des tipificadas em seus arts. 303, 306 ¢
308.

A respeito do tema, verti manifestacdo
sustentando incumbir ao Juizo Comum o
processamento e julgamento dos crimes
referidos, vazada nos seguintes termos:

Parece falecer competéncia ao Juizado
para conhecer do feito, eis que o delito de
que cuidam os presentes autos — embri-
aguez ao volante — nao pode ser tomado
como infracdo penal de menor potencial
ofensivo, conforme delinear-se-a.

Como ¢ cedigo, a Lein®9.099/95 deter-
minou, em seu art. 60, ser incumbéncia
dos Juizados o conhecimento das infra-
¢Oes penais de menor potencial ofensivo.

Alias, em assim dispondo, mais néo fez
que repetir os termos da propria Constitui-
¢ao Federal, a qual, ao cuidar os tragos
gerais dos Juizados, ja adiantou sua com-
peténcia para “a conciliagdo, o julgamen-
to e a execugdo de causas civeis de menor
complexidade e infra¢oes penais de me-

nor potencial ofensivo” (art. 98, inc. I, da
CF/88).

E fora de davida, pois, que, da forma
como o constituinte e o legislador ordina-
rio trataram a matéria, o Juizado terd a
incumbéncia de conhecer apenas e tdo-
somente daquilo que for conceituado por
infracdo penal de menor potencial ofensi-
vo, conforme delineado no art. 61 da Lein®
9.099/95. Tudo quanto refugir a essa for-
mulagao havera de ser processado e julga-
do pelo Juizo Comum.

Destarte, o n6 da questao liga-se a solu-
¢a0 do seguinte problema: ao determinar,
em seu art. 291, paragrafo tnico, a aplica-
¢do dos institutos previstos nos arts. 74, 76
e 88 da Lei n° 9.099/95, aos delitos de
embriaguez ao volante, lesdo corporal
culposa e participagdo em competi¢do nao
autorizada, criou a Lei n°® 9.503/97 trés
novas infragoes de menor potencial ofen-
sivo?

Nao parece seja assim. A uma, porque,
ao dispor sobre tais delitos, a Lei n® 9.503/
97 em momento algum textualmente qua-
lificou-os como infragoes penais de me-

nor potencial ofensivo. E tal providéncia
seria imprescindivel para que se atingisse
o efeito de transforma-los em infragdes
dessa natureza, tendo em vista que, segun-
do o conceito legal vigente — assentado
em o art. 61 da Lei n® 9.099/95 —, os
crimes em questdo ndo se incluem entre as
infragoes de menor potencial ofensivo,
por lhes serem cominadas penas maximas
superiores a um ano. A duas, porque, no
determinar a aplica¢do dos institutos da
composigdo civil dos danos, da transacgdo
penal e da representacdo a crimes que nao
se incluem no conceito do art. 61 da Lein®
9.099/95, o legislador claramente ex-
cepcionou a regra do caput do art. 291,
ordenando a incidéncia da Lei n° 9.099/
95 onde realmente nio haveria cabida. E
ainafastavel conclusdo a que se chega ante
a simples leitura do dispositivo, in verbis:

“Art. 291. Aos crimes cometidos na
dire¢do de veiculos automotores, previs-
tos neste Codigo, aplicam-se as normas
gerais do Codigo Penal e do Codigo de
Processo Penal, se este Capitulo ndo dis-
puser de modo diverso, bem como a Lei n°
9.099/95, de 26 de setembro de 1995, no
que couber.

Paragrafo unico. (Leia-se: a despeito
do que se dispos acima, ...) Aplicam-se aos
crimes de transito de lesdo corporal cul-
posa, de embriaguez ao volante e de par-
ticipagdo em competi¢do ndo autorizada o
disposto nos artigos 74, 76 e 88 da Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 1995.”

Evidencia-se, pois, que, ao proceder
como procedeu, apenas desejou o legisla-
dor estender aqueles crimes a aplicagdo de
alguns dos institutos penais criados pela
Lei n° 9.099/95. Todavia, em momento
algum transformou-os, ou pretendeu

>
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transforma-los, em infracdes penais de
menor potencial ofensivo, do que faz pro-
va irrefutavel o fato de haver excluido de
sua tratativa o rito simplificado de pro-
cessamento pertinente a tais delitos (arts.
77 e seguintes da LJE). Assim, os crimes
de transito a que serdo aplicados os insti-
tutos penais benéficos referidos, guardam
natureza ndo de infragdes penais de menor
potencial ofensivo, mas de infracdes de
médio potencial ofensivo, cujo processa-
mento e julgamento incumbe ao Juizo Co-
mum.

O entendimento contrario alberga gra-
ve e insoluvel dilema. Assuma-se que o
autor de crime de embriaguez ao volante,
levado ao Juizado Especial Criminal, re-
cuse-se a transacdo penal, bem como a
aceitagdo de proposta de suspensao condi-
cional do processo (art. 89 da Lein®9.099/
95). Nesse caso, em existindo elementos
de convicgdo bastantes, havera de ser de-
nunciado e processado. Pergunta-se: sob
que rito? Certamente ndo o sumarissimo,
previsto nos arts. 77 e seguintes da Lei n°
9.099/95, eis que, a mingua de previsao
legal, ndo se lhe poderia impingir procedi-
mento que permite menos amplos debates
e defesa. Em verdade, haveria o autor do
fato de ser processado, no Juizado Espe-
cial, segundo o rito prescrito para os cri-
mes a que nao ¢ cominada, ainda que
alternativamente, a pena de reclusdo (art.
539 do CPP), com todas as suas formalida-
des e delongas, em frontal contradi¢do aos
principios informadores do processo pe-
rante os Juizados Especiais, tragados no
art. 62 da Lei n° 9.099/95 — o que, ¢
forgoso reconhecer, desnuda o evidente
equivoco em que incorrem os defensores
da tese contraria a ora esposada.

Em favor da competéncia dos Juizados
Especiais para conhecer dos delitos de
transito supra mencionados argumenta-
se, em suma, o seguinte: a) ao legislador
ordinario ¢ dado instituir novas infragdes
penais de menor potencial ofensivo, além
das definidas no art. 62 da Lein® 9.099/95;
b) o fato de a Lei n® 9.503/97 nao haver
expressamente chamado de infragoes de
menor potencial ofensivo os delitos
tipificados em seus arts. 303, 306 e 308
deve-se a sua notoria falta de técnica; e c)
os institutos da composic¢ao civil, da tran-
sagdo penal e da representagdo sdo

impensaveis fora do ambito do Juizado
Especial, ante o menoscabo que infligem
aos principios da obrigatoriedade e da in-
disponibilidade da a¢do penal, incompati-
vel com os preceitos do Codigo de Proces-
so Penal®.

Tais colocagdes nio resistem a uma
analise mais acurada.

Nao se refuta, em instante algum, a
possibilidade de o legislador infraconsti-
tucional instituir novas infra¢des penais
de menor potencial ofensivo, mediante o
estabelecimento de outros critérios, ou
mesmo, de dilargamento do critério ja
existente, v.g., estendendo o conceito aos
crimes a que seja cominada pena minima
igual ou inferior a um ano. E inegavel que

"...0s crimes tipificados

nos arts. 303, 306 e 308 da
Lei n° 9.503/97, deverao ser
processados no Juizo Comum,
mostrando-se suscetiveis de
nulificacao os atos praticados
nos Juizados Especiais,
pertinentes a pratica

de quaisquer deles."

a competéncia para dispor sobre a matéria
foi-lhe inteiramente confiada pela propria
Constitui¢do Federal, em seu art. 98, inc. 1.
Todavia, em vez disso, a Lei n® 9.503/97,
deixando de pontuar qualquer critério para
a identificacdo de novas infragdes de me-
nor potencial ofensivo, apenas tratou de
estender a delitos ndo compreendidos em
sua abrangéncia institutos despenalizado-
res, de vanguardismo decantado e de efi-
cacia social intensa, cuja ampla incidén-
cia é propugnada por todos quantos conhe-
cem os severos problemas deflagrados
pelo assoberbamento dos carceres e da
jurisdi¢do penal como um todo. Pode-se
dizer, pois, que, em agindo como agiu, o
legislador ordindrio apenas mostrou-se
sensivel aos reclamos da comunidade juri-
dica, sem chegar, contudo, a criar novas
infra¢des penais de menor potencial ofen-
sivo.

O segundo argumento agitado ¢ franca-
mente insustentavel. Ora, é principio co-
mezinho de hermenéutica que o exegeta
deve buscar extrair da norma a interpreta-
¢do que lhe confira sentido logico, afas-

tando a que conduz a sua inutilidade ou
incoeréncia. Salta aos olhos que, se o le-
gislador ndo afirmou que os crimes de
embriaguez ao volante, lesdo corporal
culposa e participagdo em competi¢do nao
autorizada seriam, a partir da edi¢do da Lei
n® 9.503/97, considerados infragdes pe-
nais de menor potencial ofensivo, tal ocor-
reu ndo por sua atecnia, mas porque ja-
mais pretendeu inclui-los nessa catego-
ria — conclusdo que, diga-se ainda uma
vez, ¢ refor¢ada pelo fato de o legislador
haver propositalmente excluido do trata-
mento dispensado a esses crimes a aplica-
¢a0 do rito sumarissimo, caracteristico das
infra¢des penais de menor potencial ofen-
sivo.

Finalmente, tocante ao terceiro argu-
mento, refuta-se ele ante a ponderagdo de
que os principios da obrigatoriedade e da
indispo-nibilidade da acdo penal tém as-
sento na legislacdo infraconstitucional,
mormente no Codigo de Processo Penal,
sendo perfeitamente possivel ao legisla-
dor ordinario instituir-lhes limitagdes, es-
treitando-lhes o alcance.

Alias, foi isso mesmo o que ocorreu
com a criagdo da suspensio condicional
do processo, instituto de larguissima apli-
cacdo no ambito do Juizo Comum, medi-
ante o qual, ninguém havera de negar,
restringiu-se a indisponibilidade da acdo
penal, permitindo-se ao agente transacio-
nar com o Ministério Publico o andamento
do processo.

Todo o exposto esta a demonstrar nao
incluir-se o crime de embriaguez ao volan-
te entre as infragdes de menor potencial
ofensivo, donde a incompeténcia absoluta
deste Juizado para analisar o feito presente.

Enfim, os crimes tipificados nos arts.
303,306 €308 daLlLein®9.503/97, deverdo
ser processados no Juizo Comum, mos-
trando-se suscetiveis de nulificacdo os
atos praticados nos Juizados Especiais,
pertinentes a pratica de quaisquer deles.

(' A respeito, vide artigo publicado no Boletim do
IBCCrim, n° 67, de junho/98, de autoria de
Vitore André Zilio Maximiano, intitulado "O
Juizado Especial Criminal e os Novos Delitos
de Transito", que alinha os principais argumen-
tos da doutrina oposta a aqui defendida.

A autora é Promotora de Justica
no Estado de Goids.

ARTIGOS PARA O BOLETIM

Todos os artigos objetivando publicacdo no Boletim devem ser enviados em envelope contendo gravagao
feita em disquete 3% e processador de texto Word for Windows, além do texto impresso, ou remetidos
via e-mail. Solicitamos, ainda, que os artigos nao ultrapassem o limite maximo de 120 linhas,
em letra tamanho (corpo) 12, espago duplo. Sua presencga e participacdo ¢ fundamental. Colabore!
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Decreton®2.730,
de 10 de agosto 1998

Dispoe sobre o encaminhamento
ao Ministério Publico Federal da re-
presentagdo fiscal para fins penais de
que trata o art. 83 da Lei n° 9.430, de
27 de dezembro de 1996.

O Presidente da Republica, no uso
da atribuig¢@o que lhe confere o art. 84,
inciso IV, da Constitui¢do, e tendo em
vista o disposto no art. 83 da Lei n°
9.430, de 27 de dezembro de 1996,

Decreta:

Art. 1° O Auditor-Fiscal do Tesou-
ro Nacional formalizard representa-
¢do fiscal, para os fins do art. 83 da
Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996, em autos separados e proto-
colizada na mesma data da lavratura
do autor de infragdo, sempre que, no
curso de agdo fiscal de que resulte
lavratura de auto de infragdo de exi-
géncia de crédito de tributos e con-
tribui¢des administrados pela Se-
cretaria da Receita Federal do Mi-
nistério da Fazenda ou decorrente de
apreensio de bens sujeitos a pena de
perdimento, constatar fato que figu-
re, em tese:

I - crime contra a ordem tributaria
tipificado nos arts. 1° ou 2° da Lei n°
8.137, de 27 de dezembro de 1990;

I - crime de contrabando ou desca-
minho.

Art. 2° Encerrado o processo ad-
ministrativo-fiscal, os autos da repre-
sentacdo fiscal para fins penais serdo
remetidos ao Ministério Publico Fe-
deral, se:

I - mantida a imputacdo de multa
agravada, o crédito de tributos e con-
tribui¢des, inclusive acessorios, ndo
for extinto pelo pagamento;

II - aplicada, administrativamente,
a pena de perdimento de bens, estiver
configurado, em tese, crime de con-
trabando ou descaminho.

Art. 3° O Secretario da Receita
Federal disciplinara os procedimen-
tos necessarios a execugdo deste De-
creto.

Art. 4° Este Decreto entra em vi-
gor na data de sua publicagao.

Art. 5° Fica revogado o Decreto n°
982, de 12 de novembro de 1993.

Brasilia, 10 de agosto de 1998;

117° da Independéncia
e 110° da Republica.
Fernando Henrique Cardoso
Pedro Malan
(DOU 11.08.98, p. 89)
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Lutando Contra os

Abusos e Maus-Tratos aos Idosos

o Férum Permanente contra os abusos e maus-tratos aos
idosos, dando prosseguimento aos trabalhos que vem reali-
zando, reuniu-se na tarde de 23 de outubro Gltimo, na sede do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCrim.

Frente a necessidade de dar maior visibilidade & violéncia
praticada contra os idosos, foram propostas acdes no sentido

de:

® atrair para o Férum ndo somente entidades governamentais
e ndo-governamentais comprometidas com a melhoria das condi-
¢bes de vida na velhice, mas todos os envolvidos na luta pela
cidadania;

* promover debates com governos estaduais e municipais sobre
politicas piblicas voltadas & garantia de direitos aos idosos;
® sensibilizar os meios de comunicacdo de massa.

O encerramento da reunido foi marcado pela fala de
Marilene Camargo, assistente social do SOS Idoso, do
Fundo Social de Solidariedade do Estado de Sao Paulo,
ressaltando o papel do Férum na difuséo da luta pela digni-
dade dos idosos.

Em 20 de novembro préximo, o Férum voltard a se reunir,

as 14:00 horas, na sede do IBCCrim.

Ndcleo de Pesquisa do IBCCrim.

Alvaras para Interrupcao
de Gestacao - Pesquisa

o Instituto de Medicina Fetal e
Genética Humana de Sao Paulo, atra-
vés de seu médico assistente, dr. Mar-
cos Valentin Frigério, estd conduzin-
douma pesquisa patrocinada pela Fun-
dacdo MacArthur, com o objetivo de
mapear, em carater nacional, todos os
alvaras nos quais houve ou nao deferi-
mento para interrup¢do de gestacdo

em anomalias fetais graves e incura-
veis.

Solicitamos enviar xerox dos al-
varas ou informacoes relativas aos
mesmos para Rua Félix de Souza,
321 - Campo Belo - Sao Paulo - SP -
CEP 04612-080. Tel.: (011) 530-
0809. Fax: (011) 535-4320. E-mail:
marcosvf@medicinafetal.com.br

O IBCCrim cada vez mais proximo do associado

Visite nosso SITE e associe-se
Site: www.ibccrim.com.br
E-mail: ibccrim@mgnet.com.br
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RESENHA

"Valetes em Slow Motion""

LUCI GATI PIETROCOLLA

“Quem fez a cadeia se soubesse que
”

ia ser assim ndo fazia ndo” .

"Valetes em Slow Motion", de Kiko Goif-
man, chega ao leitor num momento em que
abre-se, no Estado de Sao Paulo, possibilida-
des para a revisdo das medidas relativas a
aplicacdo das penas privativas de liberdade
no Brasil. Os dados e as questdes apresenta-
das trazem elementos para incrementar o
debate sobre as politicas publicas penais. O
enorme contingente de presos superlotando
os espagos das prisdes, as reformas ¢ cons-
trugdes de outras, o deslocamento de presos
de delegacias e cadeias da capital de Sao
Paulo para o interior do Estado, as reformas
técnicas de controle implantadas ou ndo,
constituem o cenario de uma discussao que
esta apenas timidamente se iniciando.

Munido de uma camara de video, da
sensibilidade de artista e de um olhar antro-
poldgico, o autor adentra a prisdo e traz ao
leitor dados que revelam a profunda violén-
cia e desumanidade no cotidiano da vida
social no interior das prisdes no Brasil.

Trabalhando o tempo como valor, uma
vez que o delito ¢ pago em tempo passado na
prisdo, o autor desvenda, no paradoxo tem-
po util/tempo perdido, a profunda violéncia
visivel e a invisivel presente nas relagdes
sociais no carcere. Os cddigos e regulamen-
tos proprios, os dispositivos punitivos da
propria massa carceraria, garantindo a coe-
xisténcia de diferentes agrupamentos no in-
terior das prisdes, a compulséria negocia-
¢do permanente revelam o intrincado das
relagdes sociais e da violéncia vivida por
todos os presos, no cotidiano do carcere.

O inusitado de sua atividade etnografica
¢ a utiliza¢do de um instrumento de produ-
¢do de imagens e sons — o video — para
captar ndo s6 as imagens, mas também as
variagdes ritmicas do fempo vivido pelos
presos no ambiente carcerario. Assim, as
representagdes de tempo expressas em fra-
ses como “‘tempo perdido”, “tempo morto”,
“tempo ocioso”, mais as condi¢des espaci-
ais das prisdes, permitem ao autor a utiliza-
¢do das categorias antropoldgicas de tempo/
espago que constituem o eixo de sua analise
e o instrumentalizam na captagdo do
“micro” que constroi o cotidiano. Embora
acessorio, o conceito de espago ¢ indispen-
savel na apreensdo do objeto, enquanto lo-
cal onde se concretizam as relagdes sociais,
se realiza o cenario e o contexto carcerarios.

O curioso deste trabalho ¢ o compromis-
so do autor com o tema e também com a
utilizacdo do video como instrumento me-
todolégico cientifico, registrando a realida-
de, os fatos, os acontecimentos, 0s movi-
mentos. A exploragdo desta linguagem pela
sua potencialidade plural garante uma ri-
queza inusitada na coleta de dados, uma vez
que o video aglutina uma série de possibili-

dades “ao vivo” como, por exemplo, a prepa-
racdo que antecede uma entrevista, expres-
soes posteriores a ela, além dos recursos e
descobertas possiveis na ilha de edicdo. A
opcao por este método de trabalho ndo signi-
ficou, todavia, o descarte do caderno de
campo, do papel e da caneta, dos depoimen-
tos orais olho no olho e do cuidado na relagao
pesquisador/pesquisado. O compromisso
ético com o contexto e com o contetido das
frases ndo impediram o olhar e a construgdo
estética do trabalho. O video veio para acres-
centar mas nao para substituir.

Trazendo imagens do cotidiano nas pri-
sdes, a obra revela a importancia metodolo-
gica do video para a pesquisa etnografica.
Segundo o autor, ele permite, no processo
de analise do material coletado, a observa-
¢do repetida, o avango, o retorno e a pausa,
abrindo as possibilidades para a leitura e
interpretagdo dos dados, fortalecendo a
idéia de registro, propria dos antropologos.

Além das fotos em branco e preto e de
uma diagramagdo artistica, o livro vem
acompanhado por um CD-ROM, cujas ima-
gens de fragmentos do cotidiano seguidas
de sons proprios do carcere, traduzem o
drama da vida das pessoas que ai vivem. E
assim que, complementando os estudos tra-
dicionais baseados em textos escritos, este
recurso da multimidia pode vir enriquecer e
modificar o olhar do leitor sobre a vida no
carcere.

O processo de coleta dos dados levou a
realizacdo de Tereza®, video que, sem pre-
tensdo de ser cientifico, é assumidamente
um “documentario engajado com preocu-
pagoes relativas ao suporte, como as expe-
rimentagoes hibridas entre o ‘video experi-
mental’ e o documentario ndo-formal, e os
modos de reconstrugdo de sons e de ima-
gens”. O contetido deste trabalho ¢ o tempo
no cotidiano prisional e “tereza” tem a ver
com o “tempo rapido das fugas e morte, com
a ociosidade pontuando, apenas em alguns
momentos, o video”. As imagens sdo con-
tundentes no tratamento do que ndo ¢ a
rotina, mas fatos inusitados. Premiado em
concursos nacionais e internacionais, este
video possibilita uma permanente releitura
do material coletado, um novo mergulho no
campo, na atmosfera e contexto carcerarios.

O trabalho de campo foi realizado em
trés institui¢cdes: o Centro Reeducacional de
Neves/MG (CRN), o 5° Distrito Policial de
Campinas/SP e a Penitencidria 1 de Campi-
nas/Sumaré, agambarcando um leque de ex-
periéncias e caracteristicas particulares
dentro do sistema carcerario brasileiro.

"Valetes em slow motion" desvenda al-
guns aspectos do cotidiano da prisdo, espa-
¢o virtualmente isolado, mas inegavelmen-
te integrado e acoplado a sociedade. "Vale-
tes em Slow Motion" clama pela pratica
dos direitos humanos no Brasil, pelas po-
liticas publicas penais e pela construgao

do Estado Democratico de Direito.

NOTAS

(O Goifman, Kiko, "Valetes em Slow Motion - A
Morte do Tempo na Prisdo: Imagens e Textos",
Campinas, Editora da Unicamp, 1998.

@) Este video esta disponivel na integra no CD-
ROM que acompanha o livro e “tereza” ¢ uma
giria conhecida em qualquer prisdo brasileira.
Refere-se a uma corda improvisada com multi-
plos usos.

A autora é sociéloga e coordenadora
do Nucleo de Pesquisa do IBCCrim.

Entidades Conveniadas
com o IBCCrim que Recebem
Mensalmente o Boletim:

e Associacdo Cearense de
Magistrados

e Associacdo Cearense do Ministério
Pdblico

e Associacdo de Ensino Superior
Paulista - Unici

e Associacdo Goiana do Ministério
Piblico

e Associagdo dos Magistrados do
Amazonas

e Associacdo Paulista do Ministério
Piblico

e Associacdo do Ministério Piblico
do Estado do Paré

e Associacdo dos Delegados
de Policia do Estado de Sao Paulo

e Associacdo dos Delegados de
Policia de Mato Grosso do Sul

e Associacdo Paulista de
Magistrados

e Associacdo Sul-Matogrossense do
Ministério Piblico

e Complexo Juridico Damésio de
Jesus, SP

e Curso A. Carvalho Sociedade
Ltda. - Belo Horizonte, MG

e Curso C.P.C., SP

e Curso Forensis - Ribeirdo Preto, SP

® Curso Vocagdo Preparatério a
Carreira de Delegado de Policia e
Exame de Ordem, Presidente
Prudente, SP

e Fundacdo Escola Superior
do Ministério Piblico de Cuiabé,

* Fundagédo de Ensino Euripedes
Soares de Rocha - Marilia, SP
e Fundagdo Universidade Regional
de Blumenau, SC
e Ministério Publico do Estado do
Amazonas
e Ordem dos Advogados do Brasil -
Seccdo Ceard
® Praetorium - Nicleo de Estudos
e Atualizacdo em Direito
- Belo Horizonte, MG
e Sindicato dos Defensores Publicos
de Mato Grosso do Sul
e Triumphus - Curso Preparatério
ara Carreiras Juridicas,
orocaba, SP
e Veredicto Curso de Preparagdo as
Carreiras Juridicas, Campinas, SP
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