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0 IBCCrim na luta
contra os abusos
e maus-tratos
aos idosos

A questdo dos abusos e maus-
tratos em idosos é um desafio a ser
enfrentado pela sociedade bra-
sileira. Assim, o Nucleo de Pes-
quisas do IBCCrim, juntamente
com outras instituicoes comprometi-
das com os direitos sociais dos ido-
sos — Associacdo Brasileira de
Alzheimer (ABRAZz), Associagdo
Nacional de Gerontologia (ANG) e
Sociedade Brasileira de Geriatria e
Gerontologia (SBGG) — organi-
zou, no auditério do IBCCrim, em
21 de agosto p.p., um work-shop a
fim de discutir o problema, definir
as atitudes a serem tomadas e os
encaminhamentos a serem feitos.

Na ocasido, decidiu-se por uma
mocdo de apoio contra a desativa-
cdo da Delegacia Policial de Prote-
¢do ao ldoso na cidade de Sdo
Paulo. Na sede do IBCCrim, a
mocdo de apoio abaixo franscrita,
encontra-se a disposi¢do de todos
aqueles que quiserem participar
dessa luta.

Mocéo de apoio

"Frente aos desrespeitos, negli-
géncia e abusos que atingem os
idosos, nés, os abaixo assinados,
solicitamos as autoridades compe-
tentes medidas urgentes no sentido
de impedir a desativacdo da Dele-
gacia Policial de Prote¢do ao Idoso
da cidade de Sé&o Paulo, inica
instituicdo que dé atendimento es-
pecifico ao idoso atingido por al-
guma forma de violéncia. Aprovei-
tamos para lembrar que a referida
instituicdo estd ameacada de extin-
¢do quando, mundialmente, au-
mentam as medidas legais para
proteger esse segmento social, pro-
liferando as delegacias destinadas
exclusivamente a indiciar os que
violentam os idosos."

ALTERACKO LEGISLATIVA

Lei n® 9.695,
de 20 de agosto de 1998

Acrescenta incisos ao art. 1°da Lei n° 8.072,
de 25 de julho de 1990, que dispoe sobre os
crimes hediondos, e altera os arts. 2°, 5°e 10
da Lei n° 6.437, de 20 de agosto de 1977,

e da outras providéncias.

O Presidente da Republica

Fago saber que o Congresso Nacional decre-
ta e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 1° O art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de
julho de 1990, alterado pela Lein® 8.930, de 6 de
setembro de 1994, passa a vigorar acrescido dos
seguintes incisos:

"Art. 1° ...

VII-A - (Vetado).

VII-B - falsificagéo, corrup¢ao, adulteracio
ou alteracdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput e §
1°,§ 1°-A e § 1°-B, com a redagao dada pela Lei
n° 9.677, de 2 de julho de 1998)."

Art. 2° Os arts. 2°,5°e 10 da Lein® 6.437, de
20 de agosto de 1977, passam a vigorar com a
seguinte redagdo:

"Art. 2° ...

IX - proibi¢ao de propaganda;

X - cancelamento de autorizac¢do para funci-
onamento da empresa;

XI - cancelamento do alvara de licencia-
mento de estabelecimento;

XI-A - intervencdo no estabelecimento que
receba recursos publicos de qualquer esfera.

§ 1°-A. A pena de multa consiste no pa-
gamento das seguintes quantias:

I - nas infragdes leves, de R$ 2.000,00 (dois
mil reais) a R$ 20.00,00 (vinte mil reais);

II - nas infragdes graves, de R$ 20.000,00
(vinte mil reais) a RS 50.000,00 (cinqiienta mil
reais);

IIT - nas infragdes gravissimas, de RS$
50.000,00 (cinqiienta mil reais) a R$ 200.000,00
(duzentos mil reais).

§ 1°-B. As multas previstas neste artigo serdo
aplicadas em dobro em caso de reincidéncia.

§ 1°-C. Aos valores das multas previstas
nesta lei aplicar-se-a o coeficiente de atualiza-
¢30 monetaria referido no paragrafo unico do
art. 2° da Lei n° 6.205, de 29 de abril de 1975.

§ 1°-D. Sem prejuizo do disposto nos arts. 4°
e 6° desta lei, na aplicagdo da penalidade de
multa a autoridade sanitaria competente levara
em consideragdo a capacidade econdmica do
infrator."

"Art. 5° A intervengao no estabelecimento,
prevista no inciso XI-A do art. 2°, sera decretada
pelo Ministro da Saude, que designara interven-

tor, o qual ficara investido de poderes de gestao,
afastados os socios, gerentes ou diretores que
contratual ou estatutariamente sdo detentores de
tais poderes e ndo podera exceder a cento e
oitenta dias, renovaveis por igual periodo. (NR)

§ 1° Da decretagdo de intervengdo cabera
pedido de revisdo, sem efeito suspensivo, dirigi-
do ao Ministro da Satde, que devera aprecia-lo
no prazo de trinta dias. (NR)

§ 2° Nao apreciado o pedido de revisdo no
prazo assinalado no paragrafo anterior, cessara
a intervenc¢do de pleno direito, pelo simples
decurso do prazo. (NR)

§ 2°-A. Ao final da intervengao, o interventor
apresentara prestagao de contas do periodo que
durou a intervengao".

"Art. 10 ...

III - instalar ou manter em funcionamento
consultorios médicos, odontolégicos e de pes-
quisas clinicas, clinicas de hemodialise, bancos
de sangue, de leite humano, de olhos, e estabe-
lecimentos de atividades afins, institutos de es-
teticismo, ginastica, fisioterapia e de recupera-
¢a0, balnearios, estincias hidrominerais, ter-
mais, climatéricas, de repouso, e congéneres,
gabinetes ou sevigos que utilizem aparelhos e
equipamentos geradores de raios X, substancias
radioativas, ou radiag¢bes ionizantes e outras,
estabelecimentos, laboratorios, oficinas e servi-
¢os de otica, de aparelhos ou materiais oticos, de
protese dentaria, de aparelhos ou materiais para
uso odontoldgico, ou explorar atividades co-
merciais, industriais ou filantrépicas, com a
participacdo de agentes que exergam profissdes
ou ocupagdes técnicas e auxiliares relacionadas
com saude, sem licenga do 6rgdo sanitario com-
petente ou contrariando o disposto nas demais
normas legais e regulamentares pertinentes:

Pena - adverténcia, intervencdo, interdi¢do,
cancelamento da licenga e/ou multa; (NR)

X-..

Pena - adverténcia, intervengdo, interdi¢ao,
cancelamento de licenga e/ou multa; (NR)

XII - ...

Pena - adverténcia, intervencdo, interdigdo,
cancelamento da licenca e registro e/ou multa;
(NR)

XIV - ..

Pena - adverténcia, intervencdo, interdigdo,
cancelamento da licenca e registro e/ou multa;
(NR)"

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

Brasilia, 20 de agosto de 1998;
177° da Independéncia e 110° da Republica.
Fernando Henrique Cardoso
Paulo Affonso Martins de Oliveira
José Serra
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OMIssA0 DE SOCORRO NO TRANSITO

o Boletim de dezembro/97 trouxe, na
pagina 3, interessante artigo assinado pelo
presidente do IBCCrim, professor Sérgio
Salomio Shecaira, intitulado "Primeiras
Perplexidades Sobre a Nova Lei do Transi-
to". Observa o autor, entre outras questdes,
que o art. 304 do CTB nao se aplica aos casos
de homicidio ou lesdes corporais culposos
no transito, porque a omissdo de socorro ja ¢
causa expressa de aumento de pena em am-
bos os delitos. Informa que a tnica hipdtese
possivel de aplicacdo do art. 304 do CTB,
descoberta em seminario promovido pela
Escola do Ministério Publico, "é a de um
motorista — sem qualquer culpa — atrope-
lar alguém e omitir-se a prestar socorro”.

Reflito de forma diferente, data venia.

Penso que o crime previsto no art. 304 do
CTB aplica-se somente ao condutor culpado.

Ora, pode ocorrer um atropelamento por
culpa exclusiva do condutor, em que a viti-
ma, sem sofrer qualquer lesdo corporal, ne-
cessite de socorro. Ndo é somente a pessoa
ferida que carece de socorro. Qualquer pes-
soa, ainda que ilesa, em grave e iminente
perigo deve ser socorrida. Imaginemos a
hipdtese de um atropelamento culposo, sob
chuva, em canteiro de obras, onde a vitima ¢
lancada em buraco razoavelmente profundo,
a iminéncia de ser alagado, sem condi¢des de
sair sem assisténcia, inobstante ilesa. Neste
caso (e em tantos) ha perigo concreto e
iminente, situacdo que desafia a assisténcia
de qualquer pessoa e, agora, mais ainda do
proprio condutor culpado.

Ha, também, conduta tipica se o condutor
culpado omitir socorro a vitima que teve
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ferimentos leves. Os ferimentos leves de que
fala o art. 304, paragrafo unico, do CTB, sdo
aqueles que ndo comprometem anatdmica,
fisioloégica ou mentalmente o corpo humano
e, por 1sso, ndo se caracterizam como lesdes
corporais (como ocorre nas vias de fato).
Mesmo porque, se o legislador quisesse se
referir a lesdo corporal, teria procedido da
mesma forma explicita que o fez no art. 303
do CTB.

Destarte, entendo que o destinatario dos
dispositivos comentados serd sempre o con-
dutor culpado que ndo presta socorro a viti-
ma que dele necessite, assim: o art. 304,
caput, quando a vitima ndo sofre qualquer
ferimento; o paragrafo unico deste artigo,
quando a vitima tem ferimentos leves; o art.
302, paragrafo unico, III, em caso de morte;
e o art. 303, paragrafo unico, em caso de
lesdo corporal.

Nao vejo como aplicar o art. 304 do CTB
ao motorista inocente.

Suponhamos que, em virtude da omissao
do motorista inocente (verificado o nexo
normativo), a vitima, Unica culpada, morra.
Responderia, o condutor, pela omissao pre-
vista no CTB, como se a vitima nada sofres-
se ou sofresse ferimentos leves? Como se vé,

(Walter Lucio de Lima)

a pena seria uma s6, independente do resul-
tado experimentado pela vitima. Se o legis-
lador, no art. 304 do CTB, estivesse chaman-
do a responsabilidade o motorista inocente,
haveria de puni-lo mais gravemente, a medi-
da que o resultado experimentado pela viti-
ma fosse mais grave, como o fez em relagdo
ao motorista culpado, a quem, sem duvida,
se destinam as regras dos arts. 302 e 303 do
CTB.

No caso de haver culpa exclusiva da viti-
ma, o condutor inocente que a atropelou,
caso nao preste a assisténcia necessaria, res-
pondera pela omissdo de socorro prevista no
Codigo Penal, com a qualificadora, se for o
caso, da mesma forma que responderia um
transeunte qualquer que passasse pelo local
e se negasse a prestar o socorro. O motorista
inocente ndo ¢ mais culpado que o transeun-
te, também, omisso. O condutor inocente
viola o dever de solidariedade: projeta-se
como mau cidaddo, ndo como mau motoris-
ta. Este, contudo foi quem despertou a ira do
legislador, fazendo-o criar tipos com penas
exasperadas.

O autor é advogado em Araxé (MG).

-

1° Painel:

"10 Anos da Constituicao Federal
e a Justica Penal"
Palestrantes:

Dr. Miguel Reale Junior,
professor titular de
Direito Penal da USP
Dr. Mauricio Antonio R. Lopes,
Promotor de Justi¢a
Dr. José Renato Nalini,
Juiz do TACrim-SP

O Centro de Extensdo Universitaria promove:

6° Simposio Justica Penal

Coordenador: Jaques de Camargo Penteado

Dia: 21 de novembro de 1998 (sabado) - Horario: das 8h30 as 18h
Local: Rua Maestro Cardim, 370 - Bela Vista (Metr6 S. Joaquim)
01323-000 - Sao Paulo - SP - Fone: (011) 251-5377 - Fax: (011) 285-5373
E-mail: ceu_dir@dialdata.com.br
Inscrigoes: de 2* a 6* das 8h30 as 13h30 (no local)
Taxas:
Até 06.11.98 - RS 80,00 (profissionais) - R$ 50,00 (estudantes)
Apo6s 06.11.98 - R$ 100,00 (profissionais) - R$ 60,00 (estudantes)
\ Vagas limitadas - Emissao de certificados /

~

2° Painel:
"A Globalizagao
e a Justica Penal"
Palestrantes:

Dr. Guido F. Silva Soares,
professor titular de Direito
Internacional Publico da USP
Dr. Walter F. Maierovitch,
Juiz do TACrim-SP
Dr. Ricardo Henry M. Dip,
Juiz do TACrim-SP

Nortas pa RepacAo

* No artigo intitulado "Do Porte de Arma
de Defesa por Membros do Ministério Publi-
co e do Poder Judiciario”, de autoria do dr.
José Damido Pinheiro Machado Cogan
(Boletim n° 69/4-5), o autor refere-se, no
paragrafo vigésimo-primeiro (21°), terceira
linha, ao Decreto-Lei n°® 55.649, de 28 de
janeiro de 1965, e ndo ao Decreto n® 55.646, de
28 de janeiro de 1965, como foi publicado.

» Os artigos intitulados "Anteprojeto de
Codigo Penal: Primeiras Reflexdes sobre
Alteragées Relativas ao Crime de Homici-

dio" e "Anteprojeto de Codigo Penal: Refle-
xoes Relativas ao Crime de Eutanasia', am-
bos publicados no Boletim de agosto (n° 69,
paginas 10, 11 e 12), sdo em verdade de
autoria conjunta das dras. Alice Bianchini,
Celeste P. Gomes, Maria Celeste C. L.
Santos e do dr. José Américo dos Santos.
Ademais, no artigo referente a considera-
¢Oes sobre a eutanasia, onde constou o § 2°
como causa de exclusdo de ilicitude, leia-se
§ 4° (quanto ao anteprojeto). Quanto ao texto
do Codigo Penal atual ndo ha previsao legal.
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O ProMoTOR DE JusTicA
E 0 CONCILIADOR NA LEI N© 9.099/95

Questﬁo que suscita certa controvér-
sia, na disciplina dos Juizados Especiais
Criminais, diz respeito a obrigatoriedade da
presenca de um promotor de justica junto ao
conciliador, quando da tentativa de compo-
si¢do dos danos civis na audiéncia prelimi-
nar.

Autores ha, como por exemplo, Marino
Pazzaglini Filho e outros, que s6 vislum-
bram a necessidade da participacdo do Mi-
nistério Publico nesta fase, caso o ofendido
seja incapaz, oportunidade em que o promo-
tor de justica atuaria especificamente para
proteger interesse seu (do incapaz) que esti-
vesse sendo prejudicado (cfr. "Juizado Es-
pecial Criminal”, Atlas, 1995, p. 40).

Neste mesmo sentido, editou-se a Sumu-
la n° 7 da Procuradoria Geral de Justi¢a do
Estado de Sao Paulo sobre a Lei dos Juiza-
dos Especiais Criminais (Sdo Paulo, 22 de
novembro de 1995).

Nada obstante o posicionamento em con-
trario, temos para nos que o entendimento
mais acertado é exatamente o oposto, ou
seja, aquele segundo o qual a necessidade
do representante do Ministério Publico jun-
to ao conciliador é, em qualquer hipotese,
impostergavel.

A fim de que possamos exarar a nossa
opinido a respeito do assunto, necessario se
nos afigura a analise dos arts. 72, 73 e 74, da
Lei n® 9.099/95, que dizem respeito a maté-
ria ventilada.

Com efeito, 1é-se nos trés dispositivos
citados o seguinte (grifados por nds):

"Art. 72 - Na audiéncia preliminar, pre-
sente o representante do Ministério Publi-
co, o autor do fato e a vitima e, se possivel,
o responsavel civil, acompanhados por seus
advogados, o juiz esclarecerd sobre a pos-
sibilidade da composi¢do dos danos e da
aceita¢do da proposta de aplica¢do imedi-
ata de pena ndo privativa de liberdade.

Art. 73 - A concilia¢do sera conduzida
pelo juiz ou por conciliador sob sua orien-
tagdo.

Paragrafo unico - Os conciliadores sdo
auxiliares da Justi¢a, recrutados na forma
da lei local, preferentemente entre bacha-
réis em Direito, excluidos os que exer¢am
fungdes na administragdo da Justica Crimi-
nal.

Art. 74 - A composi¢do dos danos civis
serd reduzida a escrito e, homologada pelo
juiz mediante sentenca irrecorrivel, tera
eficacia de titulo a ser executado no juizo
civil competente.

Paragrafo unico - Tratando-se de agdo
penal de iniciativa privada ou de ag¢do penal
publica condicionada a representagdo, o
acordo homologado acarreta a renuncia ao
direito de queixa ou representagdo.

Diante dos dispositivos legais acima
transcritos, necessariamente sdo extraidas,
desde ja, quatro ilagdes:

1%) a presenga do representante do Minis-

tério Publico na audiéncia preliminar ¢ obri-
gatoria;

2%) ¢é nesta audiéncia preliminar que se
dara a (primeira) tentativa de composi¢do
dos danos (podera haver uma segunda opor-
tunidade prevista no art. 79);

3%) esta tentativa de conciliacdo para
composicao dos danos pode ser conduzida
por um conciliador, que agira sob a orienta-
¢do do juiz de Direito;

4*) a homologacao do acordo acaso efe-
tivado s6 podera ser feita pelo juiz de Direi-
to, vedada ao conciliador esta ou qualquer
outra tarefa de cunho jurisdicional.

A primeira das nossas assertivas é forca-
da pela literalidade do texto transcrito (art.
72), o qual ndo da margem a interpretagdo
diversa; talvez por isso, alids, a doutrina ndo
discrepa, como veremos a seguir (todos os
grifos sao nossos):

"Mas a audiéncia preliminar, conduzida
por quem estiver imbuido da adequada men-
talidade de mediador, deverda ser o mais
informal possivel, atendendo aos critérios
do art. 62. O juiz (ou conciliador) conver-
sara abertamente com os interessados, dei-
xara que troquem idéias entre si e com ele,
induzira os advogados e o promotor ao
mesmo comportamento” (Ada Pellegrini
Grinover et alii, in "Juizados Especiais
Criminais", 2* ed., Editora Revista dos Tri-
bunais, p. 108).

Nesta mesma obra 1é-se adiante:

"Os conciliadores funcionardo nos Jui-
zados como multiplicadores da capacidade
de trabalho do juiz. Sentardo junto aos
protagonistas principais (MP, autuado, vi-
tima, responsavel civil e seus advogados)
para conduzir o entendimento destes com
vistas a autocomposi¢do” (p. 118).

Damasio de Jesus afirma que o "promo-
tor de justi¢a participa da composi¢do civil,
ainda que o ofendido ndo seja menor ou
incapaz” ("Lei dos Juizados Especiais Cri-
minais Anotada”, Saraiva, 4* ed., p. 70).

Mas ndo ¢ s6. Para ilustrar vejamos ou-
tros doutrinadores:

"A audiéncia de conciliagdo é o momento
mais importante do procedimento prévio.
Presentes o orgdo do Ministério Publico, o
autor do fato e a vitima e, se possivel, o
responsavel civil, acompanhados por seus
advogados, o juiz dara inicio a audiéncia
preliminar (...).

Sua participagdo, bem como a do Minis-
tério Publico, deve ser a mais informal
possivel, ndo apenas conduzindo, como esta
no art. 72, mas intervindo nos momentos
apropriados, quando a concilia¢do das par-
tes depender de uma palavra, de um conse-
lho, de uma pequena mudanga na proposta”
(Weber Martins Batista, "Juizados Espe-
ciais Civeis e Criminais e Suspensdo Condi-
cional do Processo", Forense, 1996, p. 313).

A seguir esclarece este mesmo autor que,
como "estabelece o art. 73, a concilia¢do

(Rémulo de Andrade Moreira)

serd conduzida pelo juiz ou conciliador sob
sua orientagdo", que devera "esclarecer o
autor do fato e a vitima sobre as vantagens
que a conciliagdo traz para ambos" (p.
314).

O sempre lembrado Mirabete assevera:

"Por essa razdo, devem estar presentes,
obrigatoriamente, para a tentativa de con-
ciliagdo e transagdo, além do juiz o repre-
sentante do Ministério Publico, o autor do
fato, seu advogado constituido por instru-
mento proprio ou verbalmente na propria
audiéncia" ("Juizados Especiais Crimi-
nais", Atlas, 1997, p. 68).

Para este autor, os conciliadores "terdo a
condi¢do de auxiliares da Justica e que
tentardo, sob orienta¢do do magistrado,
promover o acordo entre a vitima, ou even-
tualmente o responsavel civil, e o autor do
fato", tendo "como fung¢do apenas presidir,
sob a orientagdo do juiz, a tentativa de
concilia¢do entre as partes, como auxilia-
res da Justi¢a que sdo, nos limites exatos da
lei” (pp. 73/74).

O professor gaucho Cezar Roberto Bi-
tencourt, em Otima obra, afirma também
que a audiéncia preliminar "devem compa-
recer o Ministério Publico, as partes —
autor e vitima — e se possivel, o responsa-
vel civil, todos acompanhados por seus ad-
vogados", asseverando, ademais, que "a
concilia¢do serd conduzida pelo juiz ou por
conciliador" (cfr. "Juizados Especiais Cri-
minais e Alternativas a Pena de Prisdo”,
Livraria do Advogado Editora, 3* ed., pp. 76
e 78).

Neste mesmo sentido Fatima Nancy An-
drighi ¢ Sidnei Beneti, além de Liberato
Povoa ¢ José Maria de Melo (em duas
recentes obras a respeito do assunto); estes
dois ultimos escreveram:

"Como a finalidade precipua da audién-
cia preliminar é a conciliagdo do autuado
com o Ministério Publico (com vistas a
transa¢do penal) e com a vitima (levando a
transa¢do, renuncia ou submissdo), a lei
determina a imprescindibilidade da presen-
¢a das partes e do Ministério Publico”
("Teoria e Pratica dos Juizados Especiais
Criminais"”, Jurua Editora, 1996, p. 44).

Vé-se, portanto, que a presenga de um
promotor de justica na audiéncia preliminar
¢ necessaria e indeclinavel, até porque, aca-
so ndo logrado éxito na composi¢do civil (e
tendo havido representa¢do ou tratando-se
de agdo penal publica incondicionada), ime-
diatamente devera ser dada a palavra ao
representante do Ministério Publico (provi-
déncia a ser tomada exclusivamente pelo
juiz de direito) para que se pronuncie sobre
a possibilidade de arquivamento, transa¢io
penal ou oferecimento da denuncia oral.

Ora, se ausente estiver o promotor de
justica (e sendo o caso de oportunizar-se a

>
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transag@o penal), como se passard a segunda
fase desta primeira audiéncia se ndo se
encontrava no recinto o representante do
Ministério Publico?

Observa-se, a proposito, que a audiéncia
preliminar ndo tem como fito apenas a ten-
tativa de composi¢do civil dos danos, mas,
como bem advertem Marino Pazzaglini
Filho ¢ outros, "compde-se de trés fases:
composi¢do dos danos civis; transa¢do pe-
nal; e oferecimento oral de denuncia” (ob.
cit., p. 39); indaga-se: sem o promotor de
justica, como havera a transagdo penal ou o
oferecimento de denuncia oral?

E sempre bom relembrar, por outro lado,
que a participacao do conciliador se reduz a
primeira fase da audiéncia preambular, vis-
to que, a evidéncia, ndo possui ele qualquer
poder jurisdicional.

Como adverte o mesmo Mirabete, "o
conciliador tem como fun¢do apenas presi-
dir, sob a orienta¢do do juiz, a tentativa de
concilia¢do entre as partes (...), portanto,
fung¢do meramente administrativa (...)",
nada impedindo "que o juiz interfira nas
negociagoes, devendo fazé-lo obrigatoria-
mente no caso de apurar alguma irregulari-
dade no decorrer das negociagées (...)",
sem obstar, ademais, "que o juiz promova
vdrias audiéncias concomitantes, a cargo
cada uma de um auxiliar, supervisionando o
andamento delas e interferindo apenas
quando necessdario ou aconselhdvel” (ob.
cit., p. 74).

Sobre esta nobre fungdo assim se pro-
nunciou a Confederagdo Nacional do Minis-
tério Publico:

"Conclusdo 11 - A participagdo dos con-
ciliadores na audiéncia prevista pelo art.
72 da lei cessa com o encerramento da fase

A INCcONsTITUCIONALIDADE DA FIGURA DO

A Constitui¢do Federal de 1998, no § 4°
do art. 144 dispde que as policias civis serdo
"dirigidas por delegados de policia de car-
reira”, as quais estdo incumbidas de exercer
"as fungoes de policia judicidria e a apura-
¢do de infragbes penais, exceto as milita-
res”. Portanto, a investidura no cargo de
delegado de policia ndo prescinde da "apro-
vagdo prévia em concurso de provas ou de
provas e titulos", nos termos do art. 37, II da
Carta Magna.

Todavia, a despeito desse mandamento
constitucional, tem-se verificado que a reali-
dade pratica mostra-se-nos completamente
diferente, sendo vejamos.

A caréncia de delegados de carreira con-
cursados tem levado o Estado-administragao
a lancar mao de "meios alternativos" para
suprir tal falta, criando, assim, através de ato
do secretario de Seguranca Publica, tal como
no Estado do Ceara, a figura denominada de
delegado especial, formada, via de regra, por
policiais civis bacharéis em Direito, polici-
ais militares ativos e inativos.

A esses delegados, ditos especiais, tem

de reparagdo civil dos danos entre ofensor
e ofendido, qualquer que seja o seu resulta-
do".

Alias, a mesma Confederacdo na sua
conclusdo anterior assentou:

"E indispensdvel a presenga do promo-
tor de justica a audiéncia prevista pelo art.
72 da Lei n® 9.099/95."

Ressalte-se que, mesmo havendo a com-
posi¢do civil entre as partes, ainda assim
termina a participacdo do conciliador, pois
a homologacdo do respectivo acordo (como
ato tipicamente jurisdicional), s6 podera ser
feita pelo juiz togado (cfr., neste sentido,
Damasio de Jesus, ob. cit., p. 69 ¢ Mauri-
cio Antonio Ribeiro Lopes, in "Comentari-
os a Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais", Editora Revista dos Tribunais,
1995, p. 335).

E evidente que ndo ha falar-se em sub-
missdo do promotor de justi¢a ao concilia-
dor, absolutamente. Estar ao lado deste au-
xiliar da Justica ndo significa estar a ele
submetido, mesmo porque, como ja se dis-
se, ndo havera nesta fase da concilia¢do
civil nenhum ato que se revista de carater
jurisdicional, fato que redundaria, se assim
ndo o fosse, em grosseira inconstitucionali-
dade, como advertiu Ribeiro Lopes, para
quem "é preciso que se afaste por completo
qualquer possibilidade de se conferir ao
conciliador poderes superiores ao de medi-
ar a composi¢do dos danos civis", ndo sendo
possivel submeter-se o Ministério Publico
"na conciliag¢do a disciplina do conciliador,
mero auxiliar da Justi¢ca (arts. 7° e 73,
paragrafo unico, desta lei), subvertendo a
hierarquia constitucionalmente desenha-
da"” (ob. cit., p. 336).

Relembra-se, ademais, que a condugio
da composi¢do civil pelo conciliador esta
submetida a supervisdo do juiz togado, in-

sido dada a incumbéncia de representar a
policia judiciaria nas inimeras delegacias de
policia espalhadas pelo interior do Estado,
exercendo todas as atribui¢des constitucio-
nais inerentes aos delegados civis de carrei-
ra.

A outra conclusdo ndo podemos chegar
sendo a de que a criagdo de delegados espe-
ciais ¢ flagrantemente inconstitucional,
posto ndo serem os mesmos concursados, e
no mais das vezes, sequer sdo policiais
civis, ferindo, destarte, de forma frontal, os
dispositivos constitucionais acima referi-
dos.

O proprio Supremo Tribunal Federal, numa
acdo direta de inconstitucionalidade, Acordao
n° 070.787, Boletim 87, ano 15-1995, chegou
a se pronunciar da seguinte forma: "Os
ocupantes de cargos outros na Policia Civil
ndo podem ser 'transferidos’ para o cargo
de delegado de Policia, sem que essa nova
investidura seja necessariamente precedi-
da de aprovacio em concurso publico de
provas ou de provas e titulos. A jurispru-
déncia do STF ndo tem transigido com a

clusive para prosseguir na audiéncia, seja
homologando o acordo, colhendo a repre-
sentacdo da vitima, ouvindo o Ministério
Publico para a transacao penal ou denuncia
oral, ou mesmo interferindo na prdpria con-
ciliacdo. A atividade do conciliador, repita-
se, restringe-se a conducdo da concilia¢do
entre o autor do fato e o ofendido, e so.

Diante deste quadro, é perfeitamente
possivel, como alias acima foi mostrado por
Mirabete, a realizagdo de mais de uma
audiéncia simultaneamente, cada uma com
o seu conciliador, inclusive em horario no-
turno e em qualquer dia da semana (art. 64).

Diante do exposto, entendemos necessa-
ria a presenga do representante do Ministé-
rio Publico na audiéncia preliminar, inclu-
sive na fase em que esta é conduzida pelo
conciliador; a audiéncia preliminar sera pre-
sidida sempre por um juiz togado, ficando a
cargo do auxiliar apenas o encaminhamento
da composicao civil dos danos; a participa-
¢ao do Parquet servira também para fiscali-
zar os esclarecimentos prestados pelo con-
ciliador, funcionando neste primeiro mo-
mento da audiéncia, tipicamente, como fis-
cal da lei, pugnando ao juiz togado pela
corregdo de possiveis irregularidades.

E salutar, a fim de que o promotor de
justica ndo se assoberbe de atribui¢des, que
a Procuradoria Geral de Justica de cada
Estado da Federacdo discipline a atuagdo
dos promotores de justi¢a atuantes junto aos
Juizados Especiais Criminais, no sentido de
que possa o representante do Ministério
Publico exercer com equilibrio e tranqiiili-
dade as suas demais atividades ministeriais
(que ndo sdo poucas).

O autor é promotor de justica em Salvador
(BA) e coordenador do Centro de Apoio
Operacional das Promotorias Criminais.

DEeLecADO ESPEcCIAL

(Grecianny Carvalho Cordeiro)

necessidade de observdncia, pelo Poder
Publico, do postulado constitucional do
concurso publico, eis que a investidura em
cargo ou em emprego publico — ressalva-
das as nomeagdes para cargos em comissdao
— ndo prescinde da prévia aprovag¢do do
candidato naquele certame"” (STF, em Ses.
Plen., publ. em 18.08.95, ADIn n°® 1.254-1-
RJ. min. Celso de Mello, Governador do
Estado x Assembléia Legislativa).
Todavia, diante da realidade interiorana,
notadamente naqueles municipios onde a
criminalidade, via de regra, ¢ elevada, onde
o efetivo policial militar € irrisorio, onde a
delegacia/cadeia publica possui estruturas
precarias, onde inexiste sequer viatura poli-
cial, como fica a figura do delegado especial
que pratica os atos proprios de delegados
civis de carreira, qual seja, instaurando e
presidindo a feitura de inquéritos policiais,
procedendo as diligéncias necessarias a
apuragdo e elucidagdo das infra¢des penais,
representando pela decretagdo da prisao
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preventiva e temporaria, realizando o auto
de prisdo em flagrante, etc.?

No que pertine a confeccao do inquérito
policial por delegado especial, hd que se
dizer que o mesmo, enquanto inquérito poli-
cial ¢ nulo, posto que elaborado por pessoa
estranha aquela constitucionalmente com-
petente (art. 144, § 4°); no entanto, isso nao
o torna totalmente imprestavel, afinal, se
ocorrido um crime, este foi elucidado em sua
autoria e materialidade, embora através de
delegado especial, pode ser o mesmo consi-
derado como mera pega informativa, da qual
pode se servir o Ministério Publico para
propor a acdo penal cabivel.

Desse modo, embora respeitando os posi-
cionamentos em contrario, considero ab-
surda a opinido defendida por alguns, de
que qualquer peca confeccionada por de-
legado especial deveria ser completamen-
te rejeitada ou desmerecida pelo Ministé-
rio Publico, ndo devendo este aceita-la sob
hipétese alguma, quer como inquérito po-
licial, quer como mera peca informati-
va.

Ora, como ¢ fartamente sabido, o inquéri-
to policial ndo ¢ considerado como impres-
cindivel para o oferecimento da dentincia por
parte do promotor de justi¢a, tanto assim que

este podera dispensa-lo, conforme prevé o
art. 39, § 5° e art. 46, § 1°, do CPP.

Consideramos ainda imprudente, data ve-
nia, o entendimento de que, diante do come-
timento de um crime, ndo havendo delegado
civil de carreira na comarca, deveria ser a
infragdo penal apurada somente pelo respec-
tivo delegado civil regional, entdo compe-
tente para instaurar e presidir o competente
inquérito.

Os promotores de justica do interior do
Estado — que vivenciam a realidade de seus
comarcandos, marcada pela miséria e pela
descrenca na Justica, principalmente no nos-
so sertdo nordestino, onde o coronelismo e o
voto de cabresto sempre imperaram, onde o
Estado Democratico de Direito ¢ um termo
por muitos ainda desconhecido —, sabem
que esperar meses € meses para que um
delegado civil regional conclua um inquérito
policial ¢ algo no minimo desumano, afinal,
aquela comunidade interiorana, ja tdo pe-
quena, espera ver seus crimes solucionados e
seus responsaveis devidamente punidos o
quanto antes.

Nao se esta dizendo aqui que o Ministério
Publico deva ser conivente com a figura
inconstitucional do delegado especial, de
modo algum, mas tdo-somente que o promo-
tor de justica, diante da omissao do Estado-
administra¢do, ndo pode simplesmente cru-

zar os bragos e aguardar por meses que o
delegado regional respectivo confeccione
um inquérito policial, ou por anos, para que
o Estado realize concurso para delegado ci-
vil de carreira, para, entdo oferecer a dentn-
cia.

Ademais, nada obsta a que as informa-
¢oes elucidativas — que sdo —, colhidas por
um delegado especial, sejam recebidas pelo
Ministério Publico como pegas informativas
para o embasamento da peca delatoria.

O que ndo se pode admitir é que o Minis-
tério Publico se omita, deixe de promover a
persecutio criminis sob o pretexto amarelo
de que inexiste delegado civil de carreira na
sua respectiva comarca para elaborar um
inquérito policial; afinal, o Ministério Publi-
co, como fiscal da lei e representante da
sociedade, "incumbindo-lhe a defesa da or-
dem juridica do regime democrdtico e dos
interesses sociais e individuais indisponi-
veis"”, deve utilizar-se dos meios legais alter-
nativos disponiveis ao exercicio de suas fun-
¢Oes, procurando contornar as deficiéncias
materiais do Estado-administrago, sob pena
de cair no mais absoluto descrédito.

A autora é promotora de justica em
Jaguaretama (CE) e mestranda em
Direito Piblico pela Universidade
Federal do Cearé.

A Sumura 174 po STJ
Eo Art. 10, § 12 I, pA Le1 N2 9.437/97

No crime de roubo, a utilizagdo de arma
de brinquedo sempre foi palco de multiplas
discussdes no que diz respeito a configura-
¢30 da causa de aumento de pena do § 2°, 1,
do art. 157 do nosso Cddigo Penal.

A principio, duas falanges distintas, quer
na hermenéutica, quer no magistério, bem se
posicionaram, ora para a positividade do
aumento, ora pela negacgao.

Apenas para ilustrar, na area doutrinaria
consideram como validade para qualificado-
ra da arma de brinquedo Hungria, Bento de
Faria ¢ Noronha, ao reverso de Damasio e
Fragoso'".

Nao apenas a materialidade da arma em
si, mas também sua potencialidade atemori-
zadora ¢ levada em conta na discussao, ja que
a esséncia do uso de uma arma é, com certeza,
sua maior possibilidade de dano ao ofendido,
que assim se v€ em situagdo de inferioridade
ao agente; incapaz, pois, de poder oferecer a
resisténcia que a situagdo demandaria.

Dai por que a curial intervencao de Alta-
villa:

"Il codice prevede come aggravante l'es-
sere armati, ma questa ¢ una frequente mo-
dalita della rapina, che rivela criminali ec-
cezionalmente periculosi, per i quali l'arma
non é soltanto mezzo di intimidazione, ma é
portata per vincere una qualquiasi resisten-
za e com facilita si transforma in uno stru-
mento di morte"®.

A par disso, pertinente também se con-
ceituar o vocabulo arma. Para a lingua por-
tuguesa, arma, substantivo feminino, ¢ "ins-
trumento de ataque ou defesa®.

Entretanto, para o Direito Penal, tal con-
ceito ¢ assaz restrito, dai por que sua ampli-
tude doutrinaria. Consoante Galdino Si-
queira, entende-se por arma, "em falta de
defini¢do legal, em geral, todo instrumento
apto para ferir, matar, ameagar, seja propri-
amente dita (faca, revolver, etc.), ou ndo,
como uma pedra, uma pesada chave de por-
ta, etc."®.

Verificada a parte doutrindria, em nossos
pretorios a duvida também persistia. Contu-
do, a matéria foi resolvida em sumula do
augusto Superior Tribunal de Justica, tradu-
zida na Stmula n° 174: "No crime de roubo,
a intimidagdo feita com arma de brinquedo
autoriza o aumento da pena”.

Destarte, quando entdo parecia dirimida a
contenda, surge a Lei n® 9.437/97, referente
ao porte de arma, embutindo, em seu art. 10,
§ 1°, I, as mesmas penas da cabega do artigo
para quem "utilizar arma de brinquedo, si-
mulacro de arma capaz de atemorizar ou-
trem, para o fim de cometer crimes".

Assim, ao que se apresenta ao roubo, no
tocante as armas de fogo, ndo ha mais perti-
néncia para a Sumula n° 174, eis que a
conduta foi totalmente tipificada em delito
autéonomo, constituindo-se, pois, no princi-
pio reserva legal, ja que a mencionada sumu-
la limitava-se a mencionar arma de brinque-
do, sendo ensejada pelo uso constante, no
roubo, de armas de brinquedo ou objetos
similares as armas de fogo propriamente.

Deveras, foi além a Lei n® 9.437/97, pois,
ndo obstante considerar a arma ludica, abor-
dou também qualquer coisa ou instrumento

(José Carlos Gobbis Pagliucal)

transformado artificiosamente para aparen-
tar arma, ou seja, um simulacro, levando o
ofendido ao apavoramento, situago ja estu-
dada por Hungria, ao exemplificar o uso de
um "isqueiro com feitio de revélver"®.

Ademais, ndo somente o roubo ¢ agrava-
do pelo emprego de arma, como ainda, v.g.,
o constrangimento ilegal, a violagdo de do-
micilio, a extorsdo e outros delitos. Aplica-
vel, entdo, tanto a simula como o dispositi-
vo, a quaisquer infragdes, pois ndo ha dife-
renciagdo no conceito de arma.

Com efeito, ndo ¢ de se acreditar ser o
dispositivo sobre emprego de arma, previsto
na Lei n® 9.437/97, crime-fim, mas sim cri-
me-meio, sem, contudo, ser absorvido por
outra figura tipica.

Sendo entendido como crime-fim ou sub-
sidiario, ndo existiria nunca, a nao ser indi-
vidualizadamente, o que, contudo, traduz
absurda situagdo. Claro, o agente seria deti-
do com uma arma de brinquedo ou similar e
diria que possuia tal coisa para cometer
delitos! Trata-se de crime concreto, de dano
e nao de perigo abstrato.

Este fim mencionado na lei refere-se, ob-
viamente, a agdo realizada, o que poderia o
legislador ter descrito de forma mais eviden-
te, por exemplo, "...cometendo crimes", sen-
do mais claro na sintaxe.

Entdo, havendo norma especifica para o
uso de arma de brinquedo, ndo se justifica a
aplicagdo da causa de aumento do Coédigo
Penal, sob risco de passar por mera disposi-
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¢80 indcua o inc. II do paragrafo unico do
art. 10 da Lei n° 9.437/97, o que, com
certeza, ndo é o esperado, pois, a0 que se
extrai deste tipo, nada mais ¢ sendo coibir o
uso efetivo de arma de brinquedo ou si-
milar, tornando lei a matéria entdo sumu-
lada.

Na pratica, excluindo-se a stimula, ha
beneficio ao agente que utiliza arma de brin-
quedo, ja que respondera por roubo simples
em concurso real com porte de arma de
brinquedo, e, tomando-se as penas minimas,
exemplificadamente, somardo quatro anos
de reclusdo pelo roubo e um ano de detengdo
pelo porte de arma.

A situagdo, todavia, ndo deixa de ser
despropositada, ja que aquele que cometer
roubo em concurso de pessoas (art. 157, § 2°,
II, do Cddigo Penal), sem uso de qualquer
arma, ficara com pena minima de cinco anos
e quatro meses de reclusdo, superior ao pri-
meiro caso (emprego de arma de brinquedo),
que, teoricamente, poderia ser mais vulne-
rante na suscetibilidade da ameaca em face
da subjetividade da vitima.

Entretanto, tais consideracdes escapam a
reserva legal, ndo podendo, o julgador, con-
jecturar pela melhor ou pior aplicagdo da lei
quando esta assim determina, sob pena de
também legislar.

Tal situacdo parece tendéncia atual, em
face da astronémica difusdo legislativa, o
que dificulta, sobremaneira, a hermenéutica
¢ até mesmo a postura das pessoas diante das
normas.

Isso também se verifica na Lei n® 9.503/
97 (Cddigo de Transito Brasileiro), no que se
refere aos crimes culposos na condugdo de
veiculos automotores — arts. 302 e 303.

De outra banda, o abismo do antagonismo
¢ maior.

A Lein® 9.437/97 refere-se tdo-somente a
armas de fogo, a teor de seu art. 2°, pelo que
ndo pode ser considerada a infracdo do art.

10, § 1°, II, para punhais, barras de ferro,
tacos de beisebol...

Assim, tomemos exemplo de roubo com
grave ameaca exercida mediante langa-cha-
mas verdadeiro. Havera emprego de arma
(art. 157, § 2°, 1, do Cddigo Penal).

De igual modo, no entanto, se a mesma
conduta se realizar com langa-chamas simu-
lado, sob a otica da Stimula n® 174.

Imaginemos, porém, trés hipdteses para
um mesmo delito, com tipo descritivo grave
ameaga, sem contudo, prever causa de au-
mento ou outra agravante qualquer para o
emprego de arma, tomando-se como exem-
plo pratico o crime de ameaca — art. 147 do
Codigo Penal:

a) se o agente ameagar alguém, mediante
uso de arma de fogo, de sua propriedade,
legalmente registrada e autorizado o porte,
cometera unicamente o delito de ameaga;

b) todavia, outro ou até o mesmo agente,
praticando ameaga com arma de fogo irregu-
lar, estara incurso no art. 147 do Codigo
Penal e também no art. 10 da Lein® 9.437/97,
teoricamente;

c¢) destarte, se a conduta ameagadora con-
sistir no emprego de arma de brinquedo ou
simulacro, respondera pela ameaca e mais
o art. 10 e seu § 2°, 11, da Lei n°® 9.437/97.

A questdo sera resolvida pelo concurso
aparente de normas?

Ao que consta ndo, pois a ameaga com
arma de fogo ndo ¢ elementar da infracdo de
ameaga, inexistindo, pois, qualquer consun-
¢do, salvo, qui¢a, o item "b", o Unico aparen-
temente discutivel, pois anteriormente a Lei
n°® 9.437/97 o porte de arma configurava
contraven¢do penal do art. 19 do Decreto-Lei
n°® 3.688/41.

Assim, a ameaga potencialmente mais lesi-
va — uso de arma verdadeira — sera pe-
nalizada inferiormente aquela exercida com
arma falsa ou de brincadeira, o que nio deixa
de ser, sinceramente, um disparate juridico
em face da objetividade e racionalizagdo do
conceito de pena, ja que se destina esta a

adequar-se ao fato, consoante sua gravidade.

A situagdo seria juridicamente melhor
resolvida se, ao invés de isoladamente tipifi-
car o uso do brinquedo, o legislador efetuas-
se mais uma causa de aumento de pena,
talvez um inc. VI ao art. 157 do Cddigo
Penal, como ja havia ocorrido com a Lei n°
9.426/96, que acrescentou ao art. 157 dois
outros incisos®.

Tirante tais consideragdes quanto as situ-
agdes indevidas, certo ¢ concluir-se pois,
num primeiro momento, pela revogacdo, ou
melhor, pela impraticabilidade, hoje, da Su-
mulan® 174 do eg. STJ no que tange ao crime
de roubo ou outro em que a utilizacdo de
arma seja causa de aumento ou qualquer
outro gravame, levando-se em conta arma de
brinquedo ou similar a guisa de arma de
fogo, restando crime simples em concurso
com a Lei n® 9.437/97.

No entanto, a simula prevalece, em sen-
do o delito cometido com outra arma desca-
racterizada que ndo de fogo, ja que a tipifica-
¢do para esta permanece supletiva pela inter-
pretagdo extensiva jurisprudencial, ausente a
reserva legal para arma que ndo de fogo, uma
vez que, como visto, a Lei n® 9.437/97 regula
tdo-somente armas de fogo.

O autor é promotor de justica em Séo Paulo.

() Hungria, Comentdrios, v. 6; Bento de Faria,
Cédigo Penal Brasileiro Comentado, vol. 5; No-
ronha, Direito Penal, vol. 2; Damasio, Direito
Penal, vol. 2; Fragoso, Ligoes, P. Esp. vol. 1.

@ Altavilla, La Dinamica del Delitto.

&) Alpheu Tersariol, Novissimo Diciondrio da Lin-
gua Portuguesa.

4 Galdino Siqueira, Tratado de Direito Penal,
Tomo IV.

) Hungria, Comentdrios, vol. 6.

© Lein®9.426/96, deu nova redagio ao art. 157 do
Codigo Penal: "IV - se a subtragdo for de veiculo
automotor que venha a ser transportado para
outro Estado ou para o exterior; V - se o agente
mantém a vitima em seu poder, restringindo sua
liberdade".

PORTE DE ARMA - INAPLICABILIDADE
po Arr. 10, § 32 IV, pa Let N2 9.437/97

A nova lei que regulamenta o porte de
arma de fogo (Lei n°® 9.437/97), tentando
tracar regras mais modernas em relagdo ao
tema, trouxe a baila uma série de improprie-
dades juridicas justamente em sua parte
criminal.

Com efeito, apos transformar em crime,
punido com deten¢do de um a dois anos, o
porte de arma de fogo sem autorizagdo da
autoridade (art. 10, caput), o legislador
criou uma qualificadora, punida com reclu-
sao de dois a quatro anos, para o agente que
porta arma de fogo possuindo condenagdo
anterior por crime contra a pessoa, contra
o patriménio e por trdfico ilicito de entor-
pecentes e drogas afins.

Ora, crimes contra a pessoa sdo todos
aqueles previstos nos arts. 121 a 154 do
Cddigo Penal, enquanto crimes contra o
patrimdnio sdo aqueles descritos nos arts.

155 a 183 do mesmo estatuto. Haveria,
nesse contexto, motivo para que um indivi-
duo tivesse a pena do delito de porte de arma
aplicada bem mais severamente pelo sim-
ples fato de possuir condenagdo anterior por
crime de injuria ou de receptagdo culposa,
que estdo abrangidos pelo texto legal? Qual
a especial periculosidade dessa pessoa a
justificar tamanha exasperagdo da pena?

Apenas por esse aspecto o dispositivo ja
se mostra extremamente draconiano, de for-
ma a merecer ressalvas.

Mas nao ¢é so!!!

Salta aos olhos que a aplicagdo de uma
qualificadora em razdo de condenacdo ante-
rior por outro crime constitui incrivel bis in
idem, ou seja, uma dupla puni¢do pelo mes-
mo fato. Com efeito, o reconhecimento de
uma qualificadora implica em alteragdo da
propria estrutura juridica do delito, que pas-

(Victor Eduardo Rios Gongalves)

sa a ter uma nova pena em abstrato como
conseqiiéncia do acréscimo de uma nova
elementar (ou circunstancia — de acordo
com parte da doutrina), que traz a tona
uma infracdo penal autdnoma em relacdo
ao tipo fundamental. Tanto o crime quali-
ficado ¢ autdbnomo que se torna possivel,
por exemplo, estabelecer que o homicidio
qualificado ¢ hediondo, enquanto o simples
nao.

Assim, retomando o raciocinio, se uma
pessoa foi condenada a pena de multa, anos
atras, por crime de apropriacdo de coisa
achada e vem a ser flagrada portando uma
arma de fogo, sua pena, em razdo da conde-
nagdo anterior, passara do patamar de um a
dois anos de detengdo, para dois a quatro
anos de reclusdo. Ora, é inegavel que a
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exasperagao da pena tem como base um fato
anterior, pelo qual o agente ja foi punido,
sendo 6bvio, portanto, que ndo poderad so-
frer nova punigdo por esse fato.

Suponha-se, por exemplo, que tal indivi-
duo seja surpreendido portando arma de
fogo em dois dias diversos. Teria ele come-
tido dois crimes de porte de arma de fogo.
Seria possivel, entdo, que em ambos a mes-
ma condenagdo anterior embasasse 0 reco-
nhecimento da qualificadora do § 3°, IV. O
bis in idem ¢ evidente, ja que, pelo texto da
lei, a mesma condenag@o anterior poderia
infinitamente servir de base para o reconhe-
cimento de qualificadoras.

Saliente-se que pela técnica do Direito
Penal ndo existe qualquer ilegalidade no
reconhecimento da agravante genérica da
reincidéncia ou de maus antecedentes para
se fixar pena acima do minimo legal. Ocor-
re, entretanto, que a reincidéncia e os maus
antecedentes sdo reconhecidos pelo juiz, no
caso concreto, durante a individualiza¢do
da pena, respeitando o proprio texto da

Constituigdo Federal que, em seu art. 5°,
XLVI, determina que a lei regulard a sua
individualizag@o, para que a pena esteja em
consonancia com a situagdo particular de
cada infrator. Nao pode o legislador, entre-
tanto, estabelecer como elementar ou
como qualificadora de um crime, a pratica
de infragdo penal anterior pela qual o agen-
te ja foi punido. Se admitirmos essa falacia,
teremos também que aceitar uma hipotética
lei que venha a criar qualificadora, aumen-
tando a pena do homicidio para 20 a 30 anos
de reclusio, se o agente possuir condena-
¢do anterior. Seria logicamente uma aber-
ragao.

Em suma, parece-nos que ao agente fla-
grado portando arma de fogo que ja possua
condenagdo anterior podera apenas ser apli-
cada a agravante genérica da reincidéncia e
nunca a qualificadora do § 3°, IV, da Lei n°
9.437/97.

E claro que existem os que sustentam a
aplicabilidade do dispositivo. Por respeito a
discussdo, parece-nos, entretanto, que mes-
mo para os seguidores de tal entendimento
algumas regras devem ser respeitadas:

a) aplicagdo da qualificadora apenas para
pessoas que ostentem condenagdo anterior
por crime contra a pessoa, contra o patrimo-
nio ou trafico de entorpecentes cometidos
apos a entrada em vigor da nova lei, em
respeito ao principio da legalidade (que tem
como corolario o principio da anterioridade);

b) a condenagdo anterior deve ter transi-
tado em julgado e somente podera gerar o
reconhecimento da qualificadora dentro do
prazo de cinco anos a que se refere o art. 64,
I, do Cdédigo Penal, pois, se nem mesmo a
reincidéncia prevalece apds esse periodo,
ndo ha como se pensar que a qualificadora
possa sé-lo;

¢) por uma questdo de logica, a qualifica-
dora somente poderd ser reconhecida para
os crimes contra a pessoa ou contra o patri-
monio cometidos com emprego de violén-
cia & pessoa ou grave ameaga, pois apenas
nesses o legislador pode presumir uma mai-
or periculosidade do agente que porta arma
de fogo.

O autor é promotor de justica em Sdo Paulo
e professor de Direito Penal e Processo Penal.

Lei N2 9.437/97: QuEm E SERVIDOR PUBLICO?

Consideracées Gerais

Criticada por uns, aplaudida por ou-
tros, a Lei n® 9.437/97, com seu ingresso
no ordenamento juridico, trouxe novo re-
gramento acerca do registro e porte de
arma de fogo.

Dentre as inovagdes apresentadas chama
atencdo a locucdo presente no art. 10, § 4°,
justamente porque discrepa da terminologia
— criticavel — mas ja corrente no Direito
Penal patrio.

Cabe ressaltar, por primeiro, que a follitur
quaestio nio pode ser tida como de somenos
importancia, ja que, dependendo do sentido
que se dé a locugdo, pode-se dilatar ou res-
tringir o alcance da norma referida, com o
conseqiiente aumento, ou ndo, da sang¢ao do
eventual agente.

Noutros termos, vé-se que se trata de
causa de aumento de pena composta por um
elemento normativo do tipo; logo, depen-
dente, para sua configuragdo, de um juizo de
valor do operador.

Abordagem do tema pela doutrina

Num dos primeiros comentarios a lei em
pauta, diz Fernando Capez":

"0 novo texto legal emprega a expressdo
'servidor publico' no lugar de 'funcionario
publico', elementar ja tradicional em nosso
Direito Penal. Nao devemos, contudo, fazer
qualquer distingdo entre os termos 'servidor’
e 'funcionario', porventura existente no Di-
reito Administrativo, até porque a defini¢do
constante do artigo 327 do Codigo Penal é
bastante satisfatoria e abrangente, ndo ne-
cessitando de modificagoes".

Critica

Venia concessa, ouso discordar do pro-
fessor, nem tanto pela conclusdo, mas pela
linha de raciocinio seguida.

Com efeito, penso que a fundamentagao

ndo se mostra valida em relag¢do a ilagdo a
que se chegou.

E que, em Direito — ou melhor, em 16gica
— se as premissas nao sao validas — como
in casu imagino nao serem — perde credibi-
lidade — ou torna-se sem valor — a conclu-
sao, muito embora seja ela verdadeira.

Na li¢do em cotejo, vé-se que o professor
da a entender que esta fazendo uso de inter-
pretagdo auténtica em nivel legislativo ordi-
nario.

Creio, entretanto, incabivel o método
aplicado.

Primeiro, porquanto, se tivesse desejado
o legislador tal tipo de equiparagdo, impos-
sivel seria explicar o porqué da escolha de
locugdo diversa da do Codigo Penal, em
especial quando se tem em mente principio
hermenéutico segundo o qual a lei ndo con-
tém palavras initeis.

Segundo, outro principio fundamental de
hermenéutica determina que as palavras ou
termos da lei devem ser interpretados no seu
sentido normal, usual, comum, ordinario ou
popular, salvo quando se utilizam termos
técnicos, pois estes devem ter o sentido téc-
nico.

Nesse sentido o magistério de Canoti-
1ho®, ao aludir aos canones de constitutional
constructions de jurisprudéncia norte-ame-
ricana.

Por fim, nem se diga ser de mera impro-
priedade do legislador, mas com intencdo de
dar idéntico significado ao contido no art.
327 do Cddigo Penal, ja que tal interpretagao
seria por demais simplista, sendo comodista.

Tecnicamente, portanto, insustentavel a
assemelhagdo esposada.

Critica incidente

Fazendo-se um pequeno intervalo a argu-
mentagdo, imperioso salientar a infelicidade
do legislador de 1940 ao rotular aquele que

(Eloy Ojea Gomes)

se enquadra na definicdo do art. 327 do
Codigo Penal como funciondrio publico.

Primeiro, porque, a época, ja controverti-
da era a defini¢do de funcionario publico.

Alberto Silva Franco® faz alusdo a dis-
sensdo existente quanto a exegese do termo:

"Diz Nélson Hungria que sobre o que seja
funcionario publico, na orbita do Direito
Administrativo, duas principais teorias sdo
formuladas: uma restritiva, outra ampliati-
va".

Temistocles Brandao Cavalcanti®,
igualmente, reconhece o problema, salien-
tando que:

"Ndo ha uniformidade na doutrina e a
legisla¢do, para por termo as dificuldades,
procura geralmente um sentido formal. Ndo
ha coincidéncia mesmo na legislagdo espe-
cializada. As disposigoes legais nem sempre
sdo claras, raramente permitem delas tirar
um critério juridico seguro, abstraindo con-
ceitos doutrindrios. Outras vezes, a propria
legislacdo é contraditoria.

Vemos, por ai, que nada é mais dificil do
que definir o que seja funcionario publico.

Segundo, porque ndo ¢é tarefa do legisla-
dor impor ou formular conceitos, mas sim da
doutrina, esta a legitima mandataria da fun-
¢do interpretativa.

Tendo o legislador, todavia, optado pela
definigdo legislativa, penso que, entdo, de-
veria ter sido técnico, haja vista que o nomen
Jjuris do preceito retro referido guarda verda-
deiro descompasso para com a nogdo que
exprime.

E a assertiva supra se justifica na medida
em que, sendo o Direito sistema, deve haver
identidade de adogdo conceitual ante a ocor-
réncia de idénticos fendmenos nos diversos
ramos da ciéncia juridica, pois a duplicidade
de denominagdes para estes gera intranqiili-
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dade juridica, situagdo com a qual o Direito
ndo pode compactuar.

Prosseguindo, bem se vé que a intengao
do legislador foi abarcar, no conceito do art.
327 do Coédigo Penal, todo aquele que, de
alguma forma, "serve ao Estado'®.

Dessa maneira, deveria o legislador,
constitucional e ordinario, ter falado em
agente publico.

Nesse sentido a ligdo de José Cretella
Junior®:

"4 expressdo agente publico é entdo mui-
to mais ampla do que a expressdo funciond-
rio publico e compreende, além dos funcio-
ndarios publicos propriamente ditos, uma
grande quantidade de outros individuos in-
corporados ao Estado”.

Além do mais, o conceito acerca desse
termo ¢ pacifico na doutrina®.

Solu¢éo proposta

Assim, a meu juizo, correta seria a admis-
sdo, na legislagdo, da expressdo agente pii-
blico, esta sim designativa do conteudo do
art. 327 do Cddigo Penal e em consonancia
com a melhor técnica juridica.

Foi o que se fez na Lei n°® 9.455/97 ("Lei
de Tortura"):

"Artigo 1° - ...omissis...

§4°- aumenta-se a pena de 1/6 (um sexto)
até 1/3 (um tergo):

1 - se o crime é cometido por agente
publico;".

Se ndo for o caso, contudo, de se acolher
0s conceitos técnicos unanimemente deli-
neados por nossa doutrina, mediante altera-
¢do legislativa, haja vista a equivocada esco-
lha do legislador de 1940, bem como o opor-

tuno momento, considerando-se a recente
nomeagdo da comissdo de reforma do Codi-
go Penal, deve-se procurar argumentagio
compativel com a acepgdo extensiva que se
quer dar a locucdo servidor publico.

E tal pode ser obtido por meio da mesma
interpretacdo auténtica de que se objetivava
fazer uso, mas com dois acréscimos argu-
mentativos pretensiosamente irrespon-di-
veis, a saber: primeiro, a identidade entre os
termos utilizados; segundo, a autoridade do
legislador constituinte.

Explico.

A Carta Politica, em diversas passagens
do Capitulo VII, Secdo I, utiliza a expressdo
servidor publico.

E, se inserida esta naquela se¢do, naquele
capitulo, id est, nos dispositivos gerais apli-
caveis a todos que atuam em nome do Esta-
do, ¢é porque a propria Constituigdo desejou
lhe dar amplo conceito.

Nesse sentido o escolio de Celso Antonio
Bandeira de Mello®:

"4 expressdo servidor publico, na Cons-
titui¢do, é designativo genérico abrangente
de todos os que, sob regime de cargo ou
emprego, estdo vinculados por relagdo de
cardater profissional a Administragdo direta,
indireta ou fundacional em quaisquer dos
Poderes ou orbitas de governo. Nao é, pois,
denominagdo restrita aos agentes titulares
de cargos ou apenas dos que estejam ligados
a entidades de Direito publico”.

Assim, de se ver que decorre da propria
técnica constitucional a larga abrangéncia da
locugdo servidor publico, pois, do contrario,
expressiva parcela dos profissionais que atu-
am em nome da Administragdo restaria care-
cedora de disciplina constitucional, o que
ndo parece logico, por conduzir ao absurdo.

E essa interpretagdo, como ja se disse
alhures, ndo vai além da conclusdo do pro-
fessor; ao revés, com ela se coaduna, mas
com o plus da pertinéncia logica.

Mesmo se, entrementes, essa exegese
desse margem a ir além, deveira ela, com
razdo, prevalecer, pois se o legislador editou
especifica lei para tratar do assunto, é porque
intuia ser rigoroso no tratamento da matéria.

Nesses termos, € com o nitido escopo de
tentar contribuir para o entendimento e apli-
cacdo da recente lei, submete-se a presente a
critica dos diletos leitores deste Boletim.

O autor é procurador do municipio da
Estancia Balnedéria de Praia Grande (SP).

W In "Arma de Fogo, Comentdrios a Lei n® 9.437,
de 20.02.97", Saraiva, 1997, p. 70.

@ In "Direito Constitucional”, 6* edi¢do, Livraria
Almedina, Coimbra, 1993, p. 220, nota 12.

) Et alii in "Cddigo Penal e sua Interpretagdo
Jurisprudencial”, Editora Revista dos Tribunais,
4* edigdo, 1993, p. 1.678.

@ In "Tratado de Direito Administrativo"”, 3* edi-
¢do, 1956, volume IV, p. 59.

() Celso Antonio Bandeira de Mello, in "Regime
Constitucional dos Servidores da Administra¢ao
Direta e Indireta”, 2* edi¢do, Editora Revista dos
Tribunais, 1991, p. 9.

© In "Tratado de Direito Administrativo”, Volume
1V, Editora Forense, 1967, 1°* edigdo, p. 72.

() Celso Antonio Bandeira de Mello, in "Regime
Constitucional dos Servidores da Administra¢ao
Direta e Indireta”, 2* edi¢dao, RT Editora, 1991,
p. 9; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, in "Direito
Administrativo”, Editora Atlas, 1990, p. 306;
Hely Lopes Meirelles, in "Direito Administrati-
vo Brasileiro", RT Editores, 191, pp. 66/67.

® In "Regime Constitucional dos Servidores da
Administragdo Direta e Indireta”, 2* edi¢ao, Edi-
tora Revista dos Tribunais, 1991, pp. 50/51.

O PrAzo pe DuracAo

DA INTERCEPTACAO TELEFONICA E SUA RENOVACAO

A Lei n® 9.296/96, que regulamenta o
inc. XII, parte final, do art. 5° da Constitui-
¢d0 Federal, procura ensejar a devida prote-
¢do constitucionalmente assegurada, ao sigi-
lo das comunicagdes e ao direito a intimida-
de dos individuos.

Seguindo a orientagdo doutrinaria de que
nenhum direito individual pode ser concebi-
do de maneira absoluta frente aos interesses
publicos ou coletivos, especialmente no que
se refere a esfera de apuragdo de fatos penal-
mente relevantes e, principalmente, aqueles
que sdo portadores de maior potencial lesivo
a sociedade, a referida legislagdo deve ser
interpretada tendo como parametros os prin-
cipios da proporcionalidade e da razoabili-
dade.

Tais principios, certamente, foram os ger-
mes desde o tratamento constitucional até a
edicdo da Lei n°® 9.296/96.

Assim sendo, quando se aborda a devida
exegese ¢ amplitude do prazo em que a di-
ligéncia podera desenvolver-se sem extrapo-
lar as condigdes excepcionais autorizadoras
da medida, ha que se ter em conta um limite
bem definido, que traga em si uma seguranga

juridica, sem prejudicar a atuagdo estatal,
mas em equilibrio no que tange a intromis-
sdo na esfera privada. Em suma e sem temer
ser redundante, ha que ter-se sempre em
vista os dois principios norteadores acima
mencionados (proporcionalidade e ra-
zoabilidade).

Reza o art. 5° do diploma sob comento:

"4 decisdo serd fundamentada, sob pena
de nulidade, indicando também a forma de
execugdo da diligéncia, que ndo poderd ex-
ceder o prazo de quinze dias, renovavel por
igual tempo uma vez comprovada a indis-
pensabilidade do meio de prova" (grifo nos-
S0).

A questdo que se coloca versa sobre a
possibilidade de renovagdo da medida ape-
nas uma vez ou sua reiterac¢ao indeterminada,
somente de acordo com o "prudente arbitrio
do juiz", na determinacdo de continuar sendo
necessaria, "uma vez comprovada a indis-
pensabilidade do meio de prova".

A doutrina apresenta-se ainda incipiente
e heterogénea no tratamento da matéria.

Luiz Flavio Gomes" expde as posigdes
de Paulo Napoledo Quezado, Clarisier Ca-

(Eduardo Luiz Santos Cabette)

valcante e Altamiro Lima Filho no entendi-
mento de que "a renovagdo soé pode ocorrer
uma vez". Em contrapartida, apresenta as
colocagdes de Damasio E. de Jesus, Vicente
Greco Filho ¢ Antonio Scarance Fernan-
des, afirmando que "ndo hd limite" as reno-
vacdes, tudo dependendo da demonstragao
in casu da necessidade e indispensabilidade
da medida, dentro da proporcionalidade a ser
aferida pelo "prudente arbitrio do juiz", fi-
liando-se a esta segunda corrente.

Malgrado as abalizadas conclusdes em
prol da possibilidade de renovacdes indeter-
minadas da interceptacdo, conforme acima
mencionado, ousa-se discordar. Na realida-
de, considerar a possibilidade de renovagdes
indeterminadas seria conceder uma "carta
branca" ao magistrado para uma continua
intromissdo na esfera privada das comunica-
¢oes telefonicas das pessoas, para fins de
investigacdo criminal.

Ja de muito tempo remonta a licdo de
Beccaria® de que "cabe exclusivamente as
leis fixar o espag¢o de tempo que se deve
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empregar para a investigag¢do das provas do
delito, e o que se deve conceder ao acusado
para sua defesa. Se o juiz tivesse esse direito
estaria exercendo as fungoes de legislador".

Ademais, tratando-se de norma que res-
tringe a esfera de irradiagdo dos direitos
individuais, ndo cabe ao intérprete sua am-
pliacdo no sentido de estender a aplicagdo da
restri¢ao aquilo que o texto legal ndo deter-
mina expressa e induvidosamente.

O entendimento quanto a possibilidade de
renovagdes ao arbitrio do juiz, conduziria a
mesma conclusdo nos casos da prisdo tempo-
raria previstos no art. 2° da Lei n° 7.960/89 e
no art. 2°, § 3°, da Lei n° 8.072/90, fato este
plenamente inadmissivel a consciéncia ge-
ral, mas que, em esséncia, ndo diverge do
caso das interceptacdes. A redacdo dos dis-
positivos ¢ bastante semelhante® e os argu-
mentos expedidos para a defesa de reitera-
¢oes indeterminadas da interceptagdo teriam
pleno cabimento, sob a alegagdo de que
sempre que fosse comprovada a "extrema
necessidade" para as investigagdes, poder-
se-ia renovar o prazo de restri¢ao da liberda-
de.

O que nos faz pensar, numa analise per-
functoéria, que se trata de situagdes absoluta-
mente dispares, ¢ o fato de que a prisdo
temporaria afeta diretamente a liberdade, o
que torna sua atuag@o mais sensivel ao espi-
rito critico e garantista. No entanto, o sigilo

das comunicagdes e o direito a intimidade
sao valores de alto relevo, ndo menos presti-
giados pelo sistema de garantias em que se
baseia o Estado Democratico de Direito.

Chama ainda a atencdo o fato de que a
renovagdo da interceptacdo, em tese, seria de
facil comprovacao no que tange a "indispen-
sabilidade do meio de prova", pois a partir do
momento em que foi deferida inicialmente e,
mesmo com ela, ndo se logrou a obtencao dos
resultados colimados, claro se afigura sua
necessidade pratica a otimizacdo das ativi-
dades persecutorias.

Ficaria, posta em segundo plano a "im-
prescindibilidade" como acima demonstra-
do, ao critério de cada juiz a delimitacdo
considerada razoavel e proporcional para o
prolongamento da diligéncia.

Tudo isso ainda com uma agravante; por-
que além da interceptagdo ser uma medida
por natureza tomada inaudita altera parte,
possui o carater de "segredo de justi¢a" e
toda sua operacionalizagdo se faz com base
na preservacdo do sigilo (Lei n°® 9.296/96,
arts. 1° e 8°, pardgrafo Unico). Desse modo,
o0 sujeito passivo da interceptacdo sequer tem
possibilidade de atacar de qualquer maneira
sua realizacdo durante esse periodo, pois
nem mesmo tem ciéncia de sua ocorréncia,
diferentemente do que acontece com a pri-
sdo, onde, ao menos, podera utilizar os meios
e recursos para fazer prevalecer seu ius liber-
tatis.

Portanto, a conclusdo em relagdo a reno-

vacdo das interceptagdes somente pode ser
ponderada no sentido da possibilidade de
uma Unica reiteragio pelo periodo de 15 dias,
totalizando o tempo maximo de 30 dias de
intromissdo insidiosa na esfera do sigilo das
comunicagdes do individuo.

Observe-se, no entanto, que certamente
ndo sera o fato de que determinada pessoa
foi, um dia, sujeito passivo de uma intercep-
tagdo que ira impedir ad perpetuam novas
investiga¢des por esse meio contra ela. Ha-
vera porém, segundo nosso entendimento,
necessidade de que o outro pedido se funde
em fatos novos e ndo naqueles mesmos que
ensejaram a primeira atuagdo eventual-
mente renovada no prazo maximo. Pode-
rdo até mesmo versar sobre as antigas sus-
peitas e infragdo penal, mas alguma nova
informagdo que justifique a reiteracdo da
medida pelo prazo legal devera ser demons-
trada®.

O autor é delegado de policia em Séo Paulo
e professor de Processo Penal na Unisal.

(1 Luiz Flavio Gomes, Raul Cervini, "Intercepta-
¢do Telefonica", pp. 218/219.

2 Cesare Beccaria, "Dos Delitos e das Penas", p.
55.

) Os dispositivos da prisdo temporaria condicio-
nam a sua renovagdo a casos "de extrema e
comprovada necessidade".

4 Isso ndo pode ser considerado novidade no nosso
ordenamento processual penal a vista do dispos-
to no art. 18 do CPP.

CoNFLITo APARENTE DE NorRMAS PeENAIS NOS DELITOS DE
TRANsITO - Homicipio CuLposo E LEsAo CorPoRrRAL CULPOSA

Conceito

Ocorre o conflito aparente de normas
penais quando o mesmo fato se amolda a
duas ou mais normas incriminadoras. A con-
duta, Unica, parece subsumir-se em diversas
normas penais. Ou seja, ha uma unidade de
fato e uma pluralidade de normas contem-
poraneas identificando aquele fato como
criminoso.

Nio ha conflito aparente de normas pe-
nais se houver um conflito de leis no tempo,
a ser resolvido pelo principio da continuida-
de das leis: a lei posterior revoga a anterior,
obedecido, em Direito Penal, o principio da
extra-atividade da lei benéfica.

No conflito aparente de normas, diferen-
temente, a questdo ¢ apenas de subsung¢ado do
fato ao tipo, sendo as normas contemporane-
as. O conflito ¢ aparente e ndo real porque ele
¢ soluvel, por meio da aplicacdo de certos
principios que permitem estabelecer, entre
as normas, uma relagdo de hierarquia e,
conseqlientemente, o prevalecimento de uma
delas sobre a outra.

Estes principios, como se sabe, sdo os
principios da especialidade, da subsidiarie-
dade e da consung@o.

Crimes de trénsito
e conflitos aparentes de normas

O conflito aparente podera surgir entre
normas incriminadoras previstas: a) no pro-
prio Codigo de Transito ou b) no Codigo de
Transito e no Codigo Penal.

O conflito que se estabelece entre normas

incriminadoras do Codigo de Transito e nor-
mas da Lei das Contravencdes Penais (por
exemplo, art. 32 da LCP e art. 309 do CTB;
art. 34 da LCP e art. 306 do CTB), configura,
mais propriamente, conflito de leis no tem-
po, a ser solucionado pela aplicacdo do refe-
rido principio da continuidade.

a) Quanto a primeira hipdtese mencionada,
de conflitos entre normas incriminadoras
previstas no proprio Codigo de Transito, o
problema pode ser resolvido de forma genéri-
ca, pela aplicacdo do principio da consuncio,
vez que sempre havera relacio consuntiva
entre o crime de dano (homicidio culposo e
lesdo corporal culposa — arts. 302 e 303) e os
crimes de perigo dos arts. 304, 306, 308, 309
e 311, os quais, diante da ocorréncia de dano
efetivo a vida ou a incolumidade de uma
pessoa, ou de pessoas determinadas, serdo
absorvidos por aqueles, perdendo, no caso
concreto, a sua autonomia tipica, mas poden-
do configurar, eventualmente, uma causa es-
pecifica de aumento de pena (como, por exem-
plo, o fato de o agente causador de morte
culposa na direcdo de veiculo automotor ndo
possuir permissdo para dirigir ou carteira de
habilitagdo — inc. III do art. 302).

b) Quanto a segunda hipotese menciona-
da, de conflitos entre normas incriminado-
ras previstas no Codigo de Transito e no
Cédigo Penal (arts. 302 e 303 do CTB —
arts. 121, § 3°,e 129, § 6°, do CP; art. 312 do
CTB — art. 347 do CP), as questdes devem
ser resolvidas pela aplicagcdo do principio
da especialidade. Por meio de comparacao

(Céssio Juvenal Faria)

das defini¢des abstratas contidas nas normas
em aparente conflito, poderdo ser identifica-
dos os elementos especializantes, com o
conseqiiente prevalecimento da norma espe-
cial do Cddigo de Transito, sobre a norma
geral, do Cédigo Penal.

Homicidio culposo
e leséo corporal culposa

Cabem, em razdo do interesse pratico,
algumas consideragdes mais extensas sobre
os elementos especializantes dos crimes de
homicidio culposo e lesdo corporal culposa.

Assim, se o agente, na direcao de veiculo
automotor, matar alguém culposamente, a
sua conduta se subsume em dos tipos: art.
121, § 3° do CP e art. 302 do CTB.

Por igual, se o agente, na direcdo de
veiculo automotor, ofender culposamente a
integridade corporal ou a satde de outrem, a
sua conduta se subsume em dois tipos: art.
129, § 6°, do CP e art. 303 do CTB.

O conflito aparente ¢ solucionavel pelo
principio da especialidade. O prevaleci-
mento da norma especial, do CTB, que ¢
mais gravosa (no caso do homicidio culposo,
por exemplo, pena de detengdo de dois a
quatro anos), sobre a norma geral, do CP
(pena de detengdo de um a trés anos), decorre
da identificacdo, na comparagdo das defini-
¢Oes abstratas, de um elemento especiali-
zante, que consiste em estar o agente na
direcido de veiculo automotor.

>
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Duas questdes decorrem da identificagdo
do citado elemento especializante, que con-
figura, tecnicamente, uma elementar modal.

1) O que é veiculo automotor?

O art. 4° do CTB estabelece que "os con-
ceitos e defini¢des estabelecidos para os
efeitos deste Codigo sdo os constantes do
Anexo 1".

No Anexo I se encontra a defini¢do de
veiculo automotor, que integra as normas
incriminadoras: "Todo veiculo a motor de
propulsdo que circule por seus proprios
meios, e que serve normalmente para o trans-
porte viario de pessoas e coisas, ou para a
tragdo viaria de veiculos utilizados para o
transporte de pessoas e coisas. O termo
compreende os veiculos conectados a uma
linha elétrica e que ndo circulam sobre tri-
lhos (6nibus elétrico)”.

Sao, assim, veiculos automotores, o auto-
movel, o caminhdo, a caminhonete, a camio-
neta, o Onibus ou o microdnibus, o 6nibus
elétrico, os tratores (de rodas, de esteiras ou
misto), a motocicleta e motoneta (mas nao o
ciclomotor, que continua equiparado aos ci-
clos). No Anexo I sdo encontradas todas as
defini¢des.

Com relag@o aos tratores, ¢ preciso re-
gistrar que a legislagdo anterior expressa-
mente os excluia do conceito de veiculo
automotor (Convengao de Viena sobre Tran-
sito Viario, promulgada pelo Decreto n°
86.714, de 10.12.81, Capitulo I, Artigo I,
alinea p).

O atual CTB, diferentemente, define o
trator como "veiculo automotor construido
para realizar trabalho agricola, de constru-
¢do e pavimentag¢do e tracionar outros vei-
culos e equipamentos”.

Assim, se alguém, dirigindo um trator de
rodas, destinado a uso agricola, pela via
publica de uma pequena cidade do interior (e

para o fazer precisa, agora, ser condutor
habilitado nas categorias C, D ou E, confor-
me art. 144 do CTB, ficando superada, dessa
forma, a controvérsia que antes existia a
respeito da exigéncia), vier a matar, culposa-
mente, uma pessoa, o crime terd sido come-
tido na direcéo de veiculo automotor, apli-
cando-se, por conseqiiéncia, a norma especi-
al do CTB.

Este novo conceito, que passou a integrar
o ordenamento juridico e assim deve preva-
lecer sobre qualquer outro, de contetido em-
pirico, projetou-se também sobre as formas
de furto qualificado e roubo agravado intro-
duzidas pela Lei n°® 9.426, de 26.12.96 (art.
155, § 5° e art. 157, § 2° inc. V, do Codigo
Penal), de tal forma que, a partir da vigéncia
do CTB, com a modifica¢do do complemen-
to preceptivo das normas penais, o trator,
que antes ndo era, passou a ser objeto mate-
rial possivel daqueles delitos patrimoniais.

2%) O delito culposo na direcdo de veicu-
lo automotor precisa ter ocorrido no tran-
sito, em via terrestre aberta a circulacio,
ou seja, em via publica, para que incida a
norma penal do CTB? H4 um segundo
elemento modal do tipo?

Esta questao pode ser desdobrada em va-
rias outras indagagdes de ordem pratica, en-
volvendo delito culposo praticado por con-
dutor de veiculo automotor, nos seguintes
locais:

1. no patio interno de uma industria;

2. em estrada (via rural ndo pavimenta-
da), existente nos limites internos de uma
fazenda;

3. em rua de condominio fechado;

4. em praia aberta a circulacdo;

5. em praia ndo aberta a circulagdo.

Com relagdo as duas primeiras questdes
havera, provavelmente, duas posi¢des:

a) sO havera a incidéncia da norma penal
especial se o delito culposo, praticado na
diregao de veiculo automotor, ocorrer em via

terrestre aberta a circulag@o, ou seja, em via
publica, dada a existéncia de um segundo
elemento modal, decorrente do art. 1° do
CTB: "O transito de qualquer natureza nas
vias terrestres do territorio nacional, aber-
tas a circulagdo, rege-se por este Codigo";

b) havera a incidéncia da norma especial
ainda que o delito culposo ndo seja praticado
em via publica, porque os arts. 302 e 303 nao
contém este elemento modal, sendo certo
que, quando o mesmo ¢ exigido, os tipos
penais fazem a ele referéncia expressa (arts.
308 e 309).

Parece correta esta segunda posi¢do, mes-
mo porque o fato de o veiculo se encontrar no
patio interno de uma induGstria, ou mesmo
trafegando por via interna de uma fazenda,
ndo desobriga o seu motorista de observar as
normas de seguranca do transito.

A terceira e a quarta questdes encontram
resposta no proprio CTB, cujo art. 2°, para-
grafo Ginico, ao considerar vias terrestres "
praias abertas a circulagdo publica e as vias
internas pertencentes aos condominios cons-
tituidos por unidades auténomas”, atribuiu-
lhes, por extensdo, a natureza de vias publi-
cas.

Assim, com mais razdo devera incidir a
norma especial, que ¢ mais gravosa, se o
delito culposo, na direcdo de veiculo auto-
motor, ocorrer em praia nao aberta a circula-
¢d0 (quinta questdo). Esta circunstancia in-
dica maior reprovabilidade da conduta, de
tal sorte que resultaria em absurdo a sua
puni¢do pela norma do Cédigo Penal, menos
gravosa. Al se encontra, portanto, um argu-
mento de refor¢o para demonstrar a desne-
cessidade do elemento modal "em via publi-

a", para a caracterizagdo dos delitos culpo-
sos de transito.

O autor é procurador de[éushca em SGo Paulo
e pro fessor de Direito Constitucional
e Direito Penal.

A INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE
po ARrt. 303 pA Lei N© 9.503/97
(Copico pe TRANSITO BRASILEIRO)

Em decorréncia do principio da separa-
¢do dos poderes, esculpido no art. 2°, de
nossa Constitui¢do Federal, sempre houve o
entendimento de que a atividade legislativa ¢
aquela que menos sofre restri¢gdes ou limites.
Nem poderia ser diferente, eis que o Poder
Legislativo se apresenta, no plano tedrico,
como aquele que substitui toda uma socieda-
de nas suas aspiragdes.

Entretanto, a Lei n® 9.503/97 foi, talvez, a
maior demonstragdo de que esta ilimitagdo
pode levar a verdadeiras situagdes de absur-
dos juridicos.

Um dos tantos exemplos das incongruén-
cias referidas € o novo tipo penal previsto no
art. 303, que assim determina: "Praticar
lesdo corporal culposa na diregdo de veiculo
automotor: Penas - detengdo, de seis meses
a dois anos e suspensdo ou proibi¢do de se
obter a permissdo ou a habilitagdo para
dirigir veiculo automotor”.

E a respeito deste novo delito que discu-
tiremos neste pequeno estudo.

O novo Cddigo de Transito conseguiu

algo de fenomenal ao estabelecer somente o
tipo penal culposo do crime de lesdao corpo-
ral, tendo esquecido de fazer referéncia a sua
modalidade dolosa. Assim sendo, devido a
esta omissdo legislativa, ¢ de se entender o
seguinte: se o agente, por exemplo, dirigindo
o seu veiculo, vier a atropelar alguém, e ficar
constatado que aquele agiu por imprudéncia
ou negligéncia, responderd por um crime
apenado de seis meses a dois anos de reclu-
sdo; se 0 mesmo agente, entretanto, agir
dolosamente, a pena sera aquela prevista no
art. 129, caput, do Cddigo Penal, que é de
trés meses a um ano de detengdo. Em suma,
aquele que deseja praticar as lesdes sofrera
uma pena menor do que aquele que, por
exemplo, sequer previu o resultado.

Tal entendimento, entretanto, ndo po-
dera prevalecer frente aos dispositivos
constitucionais do principio da legalida-
de, da dignidade humana, da proporciona-
lidade e da igualdade. Além da violagédo a
nossa Lei Maior, existe a incompatibili-
dade com as descriminantes putativas,

(Pedro Krebs)

instituto juridico do Codigo Penal.

Principio consagrado em matéria penal é
o da legalidade, onde se impede a criagao de
tipos penais e de cominagdo de sangdes sem
que seja através de lei (CF, art. 5°, XXXIX,
e CP, art. 1°).

Entretanto, ¢ dbvio que tal limitagdo ndo
se aplica apenas a aspectos formais. E, pois,
de suma importancia a analise do conteudo
do dispositivo. A tipicidade ndo se limita
apenas a adequacdo de um fato humano a
uma norma penal incriminadora. E, isto sim,
a adequagdo de um fato a uma norma inserida
em um sistema juridico 16gico e coerente.

Quando o legislador estipula quais as
condutas que devem ser passiveis de pena, €
obvio que esta ele expressando uma concep-
¢do de Estado". Assim, em termos de Brasil,
podemos concluir que a idéia de Estado
Democrdtico de Direito acaba por gerar li-
mites a atividade do proprio legislador. Isto
porque a Constitui¢do Federal elegeu a dig-
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nidade da pessoa humana como fundamento
da razdo de ser do proprio Estado (CF, art.
1°, III), acarretando, por conseqiiéncia, no
reconhecimento de determinados direitos e
garantias individuais (a impossibilidade de
se adotar penas de morte, de carater perpé-
tuo, de trabalhos for¢ados ou cruéis — CF,
art. 5°, XLVII).

Assim entendido o principio da legalida-
de, ¢ de se aceitar como vedado ao legisla-
dor, por maior que seja a sua liberdade em
criar leis, determinar penas desproporcio-
nais. Isto porque sdo penas desumanas, in-
justas, indignas, eis que evidenciam um efe-
tivo desvalor de condutas®. Associar penas
a determinadas condutas, em suma, nido ¢
uma atividade facil ou desprovida de qual-
quer seriedade. O ser humano, pois, ndo pode
estar a mercé de eventuais extravagancias do
legislador.

De outra forma, a Constitui¢do Federal,
embora ndo de forma direta, preconiza um
outro principio de suma importancia. E o
principio nulla poena sine culpa (art. 5°,
XLV — onde a pena n3o deve passar da
pessoa do condenado, ou seja, do culpado
—, ¢ XLVI — onde ¢ reconhecido o princi-
pio da individualizacdo da pena, ou seja, a
san¢do devera sempre ser justa, proporcional
a culpa do agente). Tal principio, além de
servir como uma necessaria prote¢ao do ci-
dadao frente aos desmandos do Estado, faz
com que a pena, como censura publica que é,
seja sempre interpretada de forma restrita,
ou seja, somente pode ser dirigida as condu-
tas que merecem um efetivo juizo de
desvalor ético e social. Pena, assim, é sind-
nimo de reprovabilidade®.

Assim sendo, como podemos aceitar que
a pessoa que age de forma negligente ou
imprudente apresenta uma conduta mais re-
provavel do que aquele que atua dolosamen-
te? Nao se pode conceber, pois, a idéia que o
desvalor do resultado lesdo corporal culposa
seja muito maior — pelo simples fato de o
agente estar dirigindo um veiculo — do que
aquele que, por exemplo, fazendo uso de um
porrete, pratica lesées corporais dolosas.

Como se ndo bastasse, a criagdo de tipos
penais ndo pode infringir o principio da
igualdade, esculpido no caput do art. 5° de
nossa CF, uma vez que o referido preceito
tem como destinatario o préoprio legislador®.
Assim sendo, ao efetuar discriminagdes (de-
terminar um tratamento desigual aos desi-
guais), o legislador deve levar em conta
fatores relevantes para o bom desenvolvi-
mento social, e ndo meros caprichos ou fan-
tasias. Neste sentido, constatamos que o le-
gislador resolveu punir de forma muito mais
severa aquele que pratica um crime de lesdo
corporal culposa no transito (CTB, art. 303,
apenado de seis meses a dois anos de deten-
¢30) que aquele que, de qualquer forma,
pratica o mesmo resultado por intermédio de
inimeras outras condutas (CP, art. 129, § 6°,
cuja pena ¢ de dois meses a um ano).

Tal discriminagdo, salvo melhor juizo, ¢
inaceitavel. Ndo pode o legislador diferenci-
ar, da forma como o fez, com tamanha seve-
ridade, a falta de dever de cuidado do sujeito
que dirige um automoével em relagdo aquele
que deixa a arma ao alcance de um menor,
por exemplo. E sabido que o crime culposo
possui, em seu tipo, a falta do dever de
cuidado objetivo, dever este exigido pelo
ordenamento juridico, que é, em suma, a
razdo de se punir estas condutas. O fato, pois,

de a conduta ser praticada ou ndo no transito,
pode (ou ndo) acarretar uma variacdo de
reprovabilidade na auséncia do dever de cui-
dado. A conduta do pai que deixa a arma ao
alcance de seu filho pode ser tdo negligente
(ou mais, ou menos) quanto a de um motorista.

Neste sentido, Maren Guimaraes Ta-
borda, citando Canotilho, informa que exis-
te uma violagdo arbitraria do principio da
igualdade quando a discrimina¢do ndo se
basear em um fundamento sério, ndo tiver
um sentido legitimo ou estabelecer uma dife-
renciagdo juridica sem um fundamento ra-
zodvel®.

O simples fato, pois, de a conduta ter se
dado no transito, em comparacdo a todas as
outras possiveis e imaginaveis de ocorrer,
estd longe de ser uma distingdo dotada de
seriedade, sendo, pois, desprovida de qual-
quer sentido. Nio ¢, portanto, razoavel a cri-
acdo deste novo tipo penal, eis que estamos
diante de uma discriminagdo inaceitavel.

Outra incompatibilidade existente no tipo
penal em questdo diz respeito as descrimi-
nantes putativas, previstas no CP, em seus
arts. 20, § 1°, e 21. No caso, desinteressa a
analise do erro sobre os limites da causa de
justificagdo, previsto no art. 21. E que, nes-
tes casos, a descriminante putativa ¢ tratada
como erro de proibicdo, sem a exclusdo do
dolo.

O problema ¢é que, por forga da adocdo da
teoria limitada da culpabilidade, a descrimi-
nante putativa, decorrente de um erro sobre
situagdo de fato, ¢ tratada de forma diferen-
ciada. Nestes casos, considerando o § 1° do
art. 20, ha a exclusdao do dolo, devendo o
agente responder pela modalidade culposa,
se prevista em lei.

A razdo para a exclusdo do dolo — e a
conseqiiente responsabilizagao pela modali-
dade culposa — decorre de um favor conce-
dido pelo legislador para o agente que aca-
bou por praticar uma conduta em erro. O
agente tem a vontade de agir de acordo com
o Direito, mas, devido ao erro, acabou por
praticar um ilicito. Assim, o Direito Penal
brasileiro acabou por adotar uma teoria me-
nos rigorosa, mais humana, objetivos, en-
fim, que sempre devem orientar o legislador
em matéria criminal. "Para estes casos ndo
se torna justa a teoria extrema da culpabili-
dade; suas conclusées, as vezes, so dificil-
mente podem concordar com o sentimento
Juridico”®.

Entretanto, tal entendimento esbogado
em todo o ordenamento juridico penal (Ex-
posicdo de Motivos da Nova Parte Geral do
CP, item 17) ndo pode prevalecer no tipo
penal que aqui se analisa. Isto porque, de
forma totalmente injustificada, a pena do
crime culposo ¢ maior do que a do crime
doloso. Quando a doutrina mundial criou a
teoria limitada da culpabilidade, por 6bvio
que nd3o imaginava tamanha aberragdo. In-
crivel, mas neste caso, ¢ preferivel, para o
réu, a submissdo aos rigores da teoria extre-
ma da culpabilidade — onde toda a descrimi-
nante putativa ¢ tratada como erro de proibi-
¢do, sem a exclusdo do dolo — a ter de se
sujeitar a um crime menos reprovavel.

Neste sentido, podemos concluir o se-
guinte: I) o art. 303 da Lei n® 9.503/97, ¢
inconstitucional porque: a) fere o principio
da dignidade humana (CF, art. 1°, III), eis
que a pena do crime culposo é maior do que
a do crime doloso; b) pela mesma razao, fere
o principio da legalidade (CF, art. 5°, XXXIX),
eis que trata desproporcionalmente condutas
humanas; c) fere o principio da legalidade

quando ndo respeita a proporcionalidade
entre a pena em abstrato e a culpabilidade; d)
fere o principio da igualdade (CF, art. 5°,
caput), eis que cria discriminagdes sem ne-
nhum fundamento sério, 16gico ou juridico;
I1) o art. 303, do CTB, ¢ ilegal, evidenciando
uma total falta de critérios do legislador, se
analisarmos dentro de todo o sistema juridi-
co esbogado pelo Codigo Penal, eis que, pelo
dispositivo no § 1° do art. 20, conclui-se que
o Direito Penal n2o admite um crime culposo
com uma pena superior a de um crime doloso
correspondente.

O autor é procurador do estado no Rio
Grande do Sul e professor de Direito Penal.
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