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Cobico
DE TRANSITO BRASILEIRO

(Carta enviada pelo IBC€Crim aos srs. lideres partidérios no Congresso Nacional)

Excelentissimo Sr. Deputado:

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais -
IBCCrim, por ato de sua Diretoria, deliberou enviar a V. Exa.
nosso Ultimo Boletim, que contém algumas consideracdes acerca
do novo Cédigo de Transito Brasileiro (Lei n® 9.503/97).

Como V. Exa. bem poderd observar, a opinido dos mais
inclitos juristas brasileiros é extremamente critica em relagéo ao
conteddo penal da referida lei.

Alguns equivocos foram cometidos e ndo poucas inconstitu-
cionalidades j& foram observadas, como anotam os artigos que
acompanham a presente.

Assim, solicitamos o apoio de V. Exa. no sentido de que seja
elaborada lei de emergéncia com o objetivo de postergar a
entrada em vigor do mencionado diploma legislativo, com a
ampliagdo do periodo de vacatio legis estatuido em seu art. 340.
Tal providéncia encontra justificativa nas inimeras incongruéncias
que por certo advirdo da aplicagdo da nova lei.

Certos de poder contar com seu indispensével apoio, apro-
veitamos o ensejo para expressar a V. Exa. protestos de estima e
distinta consideracdo.

Sdo Paulo, 11 de dezembro de 1997

A Diretoria

CONTRIBUICOES ASSOCIATIVAS

Conforme deliberagdo firmada na Reunido de Diretoria do dia 08.12.97, o
IBCCrim estard, a partir deste més, repassando para as mensalidades dos associa-
dos o valor da inflagao verificada no ano de 1997.

Desta forma, os novos valores das mensalidades sdo os seguintes:

 Estudantes: R$ 13,00 e Profissionais: R$ 19,00
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A MepipA Provisoria N2 1.571-7/97 Como
CAusa pe ExTiNncAo pA PuniBiLIDADE pos CRIMES Fiscals

(Roberto Delmanto, Roberto Delmanto Jr. e Fébio Machado A. Delmanto)

As conseqiiéncias penais do deferi-
mento do parcelamento do débito tributé-
rio tém dividido a jurisprudéncia.

Assim, nossos tribunais vém decidin-
do: a) E causa extintiva da punibilidade
(STJ, HC n° 2.538, DJU 09.05.94, p.
10.883, in RBCCrim 7/214; TRF 1* Re-
gido, Ing. n° 3.454, DJU 06.06.94, p.
28.847-8, in RBCCrim 7/214; RHC n°
135.201, DJU 03.08.92, p. 22.351), cons-
tituindo promogdo de pagamento (TRF 4*
Regido, Ap. n° 14.665, DJU 24.04.96, p.
26.579); b) E causa extintiva da punibi-
lidade, desde que haja a "regular satis-
fag¢do de parcelas avengadas antes do
recebimento da denuncia”, ndo sendo o
caso de suspensdo do processo, mas de
extingdo da punibilidade (TRF 3* Re-
gido, HC n° 88.440, m.v., DJU 17.04.96,
p.24.573); ¢) Inexiste o delito, desfazen-
do-se o elemento subjetivo, a vista da
vontade inequivoca de devolver (STJ,
JSTJ e TRFs 76/255; TRF 1% Regido, RC
n°® 18.475, DJU 25.09.95, p. 64.398 —
ambos casos de contribuicdo previden-
ciaria, Lei n°® 8.212/91, art. 95; d) Ndo
extingue a punibilidade (STJ, RHC n°
4.113, m.v., DJU 05.02.96, p. 1.443;
TRF 4% Regidao, RC n° 3.320, DJU
28.08.91, p. 20.266).

Entendemos correta a primeira (a) posi-
¢ao (nesse sentido, cf. Fabio Machado de
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Almeida Delmanto, "O parcelamento do
débito tributario e a exting¢do da punibili-
dade", in Boletim IBCCrim 55/8-9, junho
de 97).

Recentemente, todavia, foram editadas
as Medidas Provisorias n° 1.571-6/97,
publicadano DOU de 26.09.97,en° 1.571-
7/97 (reedig¢do) publicada no DOU de
24.10.97, que dispuseram, aquelano § 7°e
esta no § 6° de seu art. 7°: "As dividas
provenientes das contribui¢des desconta-
das dos empregados e da subrogacdo de
que trata o inciso IV do art. 30 da Lei n°
8.212, de 1991, poderdo ser parceladas
em até dezoito meses, sem reducdo da
multa prevista no caput, ficando suspensa
a aplicagdo da alinea d do art. 95 da Lei n°
8.212, de 1991, enquanto se mantiverem
adimplentes os beneficiarios do parce-
lamento".

Portanto, em dispositivo quigéd inédito
no Direito Penal brasileiro, suspende-se a
aplicagdo de uma lei penal enquanto o
contribuinte que parcela sua divida em até
dezoito meses se mantiver adimplente.

Ora, se ele continuar adimplente até a
ultima parcela, tera se tornado totalmente
adimplente, ficando, a nosso ver, suspensa
de modo definitivo a aplicagdo da menci-
onada alinea d do art. 95.

Trata-se de uma verdadeira e inovadora
causa de extin¢ao da punibilidade que, por
auséncia de restri¢do do referido § 6° do
art. 7° da Medida Provisorian®1.571-7/97,
deve ser aplicada inclusive apds o recebi-
mento da dentncia, o que nao era, em
regra, admitido pela legislacdo anterior.

Embora a medida provisoéria que conte-
nha disposi¢des penais seja inconstitucio-
nal diante do principio da legalidade (CP,
art. 1°), deve-se abrir excegdo quando ela
for benéfica ao acusado. A propésito, re-
ferindo-se ao decreto-lei da antiga Cons-
tituicdo da Republica, substituido na atual
Carta pela medida provisoria, o STJ deci-
diu que, embora inconstitucional, sendo
mais favordvel pode e deve ser aplicado
em matéria penal (STJ, RHC n° 3.337-1,j.
20.09.94, DJU 31.10.94).

Como, na li¢do de Francisco Clemen-
tino de Santiago Dantas, um dos requisi-
tos do due process of law é o de que "a
diferenciagdo feita na lei seja natural e
razoavel, e ndo arbitraria ou capricho-
sa”, abrindo-se "ao Poder Judiciario a

ALTERACAO LEGISLATIVA

porta por onde lhe vai ser dado examinar
o proprio mérito da disposi¢do legislati-
va" (Problemas de Direito Positivo - Es-
tudos e Pareceres, Rio de Janeiro, Foren-
se, 1953, pp. 46/47), entendemos que o
mencionado § 6° do art. 7° da Medida
Provisorian® 1.571-7/97 deve ser aplica-
do ndo apenas aos delitos de omissdo no
recolhimento de contribui¢des previden-
ciarias, mas também aos demais crimes
fiscais, como os contra a ordem tributa-
ria, de sonegacdo fiscal e o proprio
descaminho.

A proposito dos delitos contra a ordem
tributaria e de sonegacao fiscal, saliente-
se que o art. 34 da Lei n® 9.249/95, ao
prever a extingdo da punibilidade "quando
o0 agente promover o pagamento do tribu-
to ou contribuicdo social, inclusive aces-
sorios, antes do recebimento da denun-
cia", referiu-se somente a eles (crimes
definidos nas Leis n°s 8.137/90 ¢ 4.729/
65), ndo fazendo mencao ao delito previs-
to no art. 95, d, da Lei n® 8.212/91.

No entanto, a jurisprudéncia tem apli-
cado, pacificamente, o art. 34 da Lei n°
9.249/95 ao crime de ndo recolhimento de
contribui¢des previdenciarias (cf. Fabio
Machado de Almeida Delmanto, "Da
extingdo da punibilidade pelo pagamento
no crime de ndo recolhimento de contri-
bui¢bes previdenciarias", in Boletim
IBCCrim/Edi¢ao Especial n° 45/06, agos-
t0/96), considerando, entre outros funda-
mentos, "que o tipo do inciso Il do art. 2°
da Lein®8.137/99 é idéntico ao do art. 95,
'd', dan’Lei8.212" (TRF 4% Regido, Ap.n°
95.04.02712-1/SC, j. 09.04.96).

Quanto ao delito de descaminho (ndo o
de contrabando), ja decidiu o TRF da 3*
Regido que o art. 34 da Lei n® 9.249/95
aplica-se a todos os crimes fiscais, "incluin-
do-se entre eles os casos de descaminho"
(RSE 97.03.005.261-4, j. 31.03.97, DJU de
07.05.97).

Ora, baseando-se nas mesmas acerta-
das premissas, mas fazendo raciocinio in-
verso, ndo ha porque ndo se estender a
aplicacdo da Medida Provisoria n°® 1.571-
7/97 também aos crimes contra a ordem
tributaria, de sonegacao fiscal e descamin-
ho.

Os autores sd@o advogados em Séo Paulo.

No final do més de novembro, mais precisamente no ultimo dia 27, foram
editadas as Leis n°s 9.520 ¢ 9.521 (DOU de 28.11.97), trazendo reflexos na seara

penal.

A primeira revogou o art. 35 e seu paragrafo tinico do Coédigo de Processo
Penal, referente ao direito de queixa pela mulher e a segunda revogou o art. 27
da Lei das Contravencgdes Penais, referente a infracdo da exploragdo da

credulidade publica.
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MINIsTERIO PUBLICO E PODER INVESTIGATORIO CRIMINAL

Otema em epigrafe diz respeito a uma
das mais importantes atribui¢des do Minis-
tério Publico, em fase anterior ao processo
criminal e, muitas vezes, de fundamental
importancia para a persecu¢do criminal.

Nada obstante opinides em contrario, o
certo € que tal atribuic¢do transparece sufici-
entemente clara a luz do texto constitucional
e da Lei Orgéanica do MP (LOMP), como
procuraremos demonstrar a seguir.

Com efeito, diz o art. 129 da Constitui¢ao
Federal que sdo fungdes do Ministério Publi-
co, dentre outras:

"II - zelar pelo efetivo respeito dos Pode-
res Publicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta
Constitui¢do, promovendo as medidas ne-
cessdrias a sua garantia” (grifo nosso).

"VI - expedir notificagbes nos procedi-
mentos administrativos de sua competén-
cia, requisitando informacgées e documentos
para instrui-los, na forma da lei complemen-
tar respectiva” (grifo nosso).

"VIII - requisitar diligéncias investiga-
torias e a instauragdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas
manifestagdes processuais;

"[X - exercer outras funcgoes que lhe
sejam conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a re-
presentagdo judicial e a consultoria juridica
de entidades publicas" (idem).

Como se nota pelo inc. 11, supra-referido,
a Carta Magna permite que sejam promovi-
das as medidas necessarias para a garantia
dos direitos assegurados pela propria CF/88,
que ndo estejam sendo respeitados pelos
Poderes Publicos e pelos servigos de rele-
vancia publica; assim, por exemplo, quando
um agente publico, abusando de poder ou de
autoridade, transgride o direito a liberdade
de um cidadao, verbi gratia, prendendo-o
ilegalmente, é evidente caber ao MP, consti-
tucionalmente, "promover medidas necessa-
rias para a garantia do direito a liberdade”",
ora desrespeitado pelo agente do Poder Pu-
blico.

Ja o inc. VI, complementando as atribui-
¢oes do parquet, refere-se expressamente a
expedicao de notificagdes "nos procedimen-
tos administrativos de sua competéncia, re-
quisitando informagoes e documentos para
instrui-los"; pergunta-se: para que serviriam
tais notificagdes ou as informagdes e os
documentos requisitados, se ndo fossem para
instruir procedimento administrativo inves-
tigatorio? E evidente que nenhuma lei traz
palavras ou disposi¢des inuteis (é regra de
hermenéutica), muito menos a Lei Maior.

Comentando este inciso, afirma o inclito
Marcellus Polastri Lima:

"Trata-se, a saciedade, de coleta direta
de elementos de convic¢do pelo promotor
para elaborar opinio delicti e, se for o caso,
oferecimento de denuncia, uma vez que,
como ja asseverado, ndo esta o membro do
MP adstrito as investigacées da Policia Ju-

diciaria, podendo colher provas em seu ga-
binete ou fora deste, para respaldar a ins-
taura¢do da a¢do penal.

Portanto, recebendo o promotor noticia
de pratica delituosa tera o poder-dever de
colher os elementos confirmatorios, colhen-
do declaragdes e requisitando provas neces-
sarias para formar sua opinio delicti” (in
MP e Persecucdo Criminal, Lumen Juris,
1997, p. 88).

Que ndo se diga tratar-se tal procedimen-
to administrativo, do inquérito civil prepara-
tério para a agdo civil publica, pois desta
matéria ja cuidara o anterior inc. III; portan-
to, este outro dispositivo (VI), ao se referir a
"procedimentos administrativos” nao faz
alusdo ao inquérito civil (que também € um
procedimento administrativo), este ja trata-
do no item anterior; neste mesmo sentido
caminha Mazzilli, para quem "se os procedi-
mentos administrativos a que se refere este
inciso (VI) fossem apenas em matéria civel,
teria bastado o inquérito civil de que cuida o
inciso IlI. O inquérito civil nada mais é que
uma espécie de procedimento administrati-
vo ministerial. Mas o poder de requisitar
informagaes e diligéncias ndo se exaure na
esfera civel; atinge também a area destinada
a investigagoes criminais" (Regime Juridi-
co do MP, Saraiva, 1996, p. 239).

Obtempere-se, com o inc. VIII, a seguinte
indagagao: se é concedido o mais (requisitar
diligéncias investigatorias), como nao seria
0 menos, id est, fazer-se diretamente tais
apuragdes?

Se nao bastassem tais preceitos, ha ainda
o quarto deles, consubstanciado no inc. IX,
este a deferir o exercicio de fungdes outras
que forem atribuidas ao MP e que sejam
compativeis com suas finalidades: a referida
LOMP também prevé a instauragdo de pro-
cedimentos administrativos investigatorios,
COMO Veremos a seguir.

Esta Lei Federal n°® 8.625/93 dispde, no
seu art. 26, poder o MP (os grifos sdo nos-
S08):

"l - instaurar inquéritos civis e outras
medidas e procedimentos administrativos
pertinentes e, para instrui-los: (omissis),"”

"[1 - requisitar informagoes e documentos
a entidades privadas, para instruir procedi-
mentos ou processo em que oficie;"

"V - praticar atos administrativos execu-
torios, de cardter preparatorio,”

Comentando este artigo (mais especifica-
mente o seu inc. V), assim se pronunciou o
eminente professor Pedro Roberto Deco-
main, promotor de justica em Santa Cata-
rina:

"Trata-se de todas as providéncias preli-
minares que possam ser necessarias ao sub-
seqiiente exercicio de uma fungdo institucio-
nal qualquer. Providéncias administrativas
de dmbito interno poderdo ser de rigor para
o melhor exercicio de alguma fungdo institu-
cional, em determinadas circunstancias. Por
forga deste inciso, esta o Ministério Publico

(Rémulo de Andrade Moreira)

habilitado a tomad-las. Alias, nem poderia
ser diferente. E claro que a institui¢do estd
apta a realizar todas as atividades adminis-
trativas que sejam indispensaveis ao bom
desempenho de suas fungdes institucionais.
Tal sera uma direta conseqiiéncia do prin-
cipio de sua autonomia administrativa, que
orienta ndo apenas o funcionamento global
da instituicdo, mas também a sua atuacdo
em cada caso concreto que represente exer-
cicio de suas funcoes institucionais" (Co-
mentdrios a Lei Orgdnica Nacional do Mi-
nistério Publico, Obra Juridica Editora, pp.
204/205, grifado por nos).

Adverte Polastri, dirimindo davidas:

"4 exemplo do disposto na CF/88, enten-
demos que o estabelecido no item I do art. 26
da Lei 8.625/93 refere-se ndo so aos inqué-
ritos civis, como a quaisquer outros procedi-
mentos, sendo a expressdo pertinente ati-
nente a medidas e procedimentos condizen-
tes com as fun¢des do MP, e ndo somente aos
inquéritos civis, conforme estabelecido no
caput do art. 26" (idem, p. 90).

E, continuando a analise da Lei Federal,
temos no seu art. 27, verbo ad verbum (por
nos sublinhado):

"Art. 27 - Cabe ao Ministério Publico
exercer a defesa dos direitos assegurados
nas Constitui¢oes Federal e Estadual, sem-
pre que se cuidar de garantir-lhe o respeito:

I - pelos poderes estaduais e municipais;

11 - pelos orgdos da Administragdo Publi-
ca Estadual ou Municipal, direta ou indire-
ta,

(omissis).

Paragrafo unico. No exercicio das atri-
buicées a que se refere este artigo, cabe ao
Ministério Publico, entre outras providénci-
as:

I - receber noticias de irregularidades,
peticoes ou reclamacées de qualquer natu-
reza, promover as apuragoes cabiveis que
lhes sejam proprias e dar-lhes as solugoes
adequadas;

Il - zelar pela celeridade e racionaliza-
¢do dos procedimentos administrativos
(omissis)."

Vemos, destarte, que ndo ha dificuldades
em admitir-se a instauragdo de procedimen-
tos administrativos investigatorios no ambi-
to do MP, desde que haja a necessidade de
apuracdo de determinado fato que, por sua
vez, enquadre-se no leque institucional das
atribui¢des ministeriais.

Portanto, ndo podemos conceber, em que
pese a autoridade dos que pensam contraria-
mente, que se diga ser defeso a esta institui-
¢d0 a investigacdo e a coleta de provas para
o processo criminal, pois tal mister ¢ permi-
tido perfeitamente, principalmente levando-
se em conta a licdo doutrinaria amplamente
conhecida, segundo a qual o inquérito polici-
al é peca prescindivel a instauragdo da agdo
penal, conclusdo esta retirada do proprio

>
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Codigo de Processo Penal, arts. 12,27, 39, §
5°, e 46, § 1°.

Com razdo afirma Mazzilli:

"Tanto na area civel como criminal, ad-
mitem-se investigagoes diretas do orgao ti-
tular da agdo penal publica do Estado. Para
fazé-las, ndo raro se valerda de notificagcées e
requisi¢oes” (ob. cit., p. 239).

Costuma-se opor ao entendimento acima
esposadooart. 144, § 4°,da CF/88, cujadiccdo
diz caber a Policia Civil aapuracao de infracao
penal, exceto a de natureza militar, ressalva-
da, também, a competéncia da Unido.

Ocorre que esta atribui¢do constitucional
nao é exclusiva da Policia Civil, sendo esta a
melhor interpretacio deste dispositivo cons-
titucional.

Nao se deve interpretar uma norma cons-
titucional isoladamente, mas, ao contrario,
vé-la sistematicamente, considerando-se
cada preceito como parte integrante de um
corpo, analisando-se todas as regras em con-
junto, a fim de que se extraia o correto
sentido de cada uma delas:

"Ndo se encontra um principio isolado,
em ciéncia alguma; acha-se cada um em
conexdo intima com outros. O Direito obje-
tivo ndo é um conglomerado caotico de pre-
ceitos, constitui vasta unidade, organismo
regular, sistema, conjunto harmoénico de
normas coordenadas, em interdependéncia
metddica, embora fixada cada uma no seu
lugar proprio” (Carles Maximiliano, Her-
menéutica e Aplicacdo do Direito, Freitas
Bastos, 1961, p. 165).

Partindo-se desse pressuposto hermenéu-
tico, pensamos que a CF/88 ndo previu ex-
clusividade na apuragao de infragdes penais;
observa-se que um outro artigo da mesma
Carta (art. 58, § 3°) da poderes a Comissao
Parlamentar de Inquérito para investigagao
propria e, adiante, como ja demonstrado,
concede a mesma prerrogativa ao MP.

A esse respeito, em sua mais recente obra,
editada bem depois da atual Constituicao,
pensa o inclito Tourinho Filho:

"O paragrafo unico do art. 4°(CPP) deixa
entrever que essa competéncia atribuida a
Policia (investigar crimes) ndo lhe é exclusi-
va, nada impedindo que autoridades admi-
nistrativas outras possam, também, dentro
em suas respectivas dreas de atividades,
proceder a investigagdes. As atinentes a
fauna e flora normalmente ficam a cargo da
Policia Florestal. Autoridades do setor sani-
tario podem, em determinados casos, proce-
der a investigagées que tém o mesmo valor e
finalidade do inquérito policial” (CPP Co-
mentado, Vol. 1, Saraiva, 1996, p. 16).

Da mesma forma, o ja citado Polastri
Lima:

"Obviamente, ndo sendo a Policia Judi-
ciaria detentora de exclusividade na apura-
¢do de infragoes penais, deflui que nada
obsta que o MP promova diretamente inves-
tigagdes proprias para elucidag¢do de deli-
tos.

Como ja salientamos, de ha muito Frede-
rico Marques defendia que o MP poderia,
como orgdo do Estado-administragdo e inte-

ressado direto na propositura da agdo penal,
atuar em atividade investigatoria.

O art. 4° do CPP ja dispunha, em seu
paragrafo unico, inteiramente recepciona-
do pela nova ordem constitucional, que a
atribui¢do para apuragdo de infragoes pe-
nais ndo exclui a de autoridades administra-
tivas, a quem por lei seja cometida a fungdo"
(ob. cit., p. 84, grifo nosso).

E nao se diga que, sendo parte, ndo pode
o promotor de justica ser considerado autori-
dade para efeito de instauracao de procedi-
mento administrativo, na forma permitida
pelo paragrafo tnico do art. 4° do CPP; tal
argumento também ¢ rebatido pelo autor por
ultimo indicado, ao afirmar, depois de apoi-
ar-se nas licdes de Hely Lopes Meirelles,
que:

"Ndo resta duvida que, estando o Minis-
tério Publico regido por lei organica pro-
pria, detendo fung¢des privativas constitucio-
nalmente e possuindo seus agentes indepen-
déncia funcional, além de preencher os de-
mais requisitos elencados pela doutrina, os
seus membros sdo agentes politicos, e como
tal exercem parcela de autoridade", conclu-
indo:

"Portanto, indubitavelmente, exerce o
MP parcela de autoridade e, administrativa-
mente, pode proceder as investigagoes pe-
nais diretas na forma da legislagdo em vi-
gor" (ob. cit., pp. 85 e 87).

Mirabete nio pensa diferente:

"Os atos de investiga¢do destinados a
elucidac¢do dos crimes, entretanto, ndo sdo
exclusivos da Policia Judicidria, ressalvan-
do expressamente a lei a atribui¢do concedi-
da legalmente a outras autoridades adminis-
trativas (art. 4° do CPP). Nao ficou estabe-
lecido na Constitui¢do, alids, a exclusivida-
de de investigagdo e de funcoes da Policia
Judiciaria em relagdo as policias civis esta-
duais. Tem o MP legitimidade para proceder
investigagoes e diligéncias, conforme deter-
minarem as leis orgdnicas estaduais" (Pro-
cesso Penal, Atlas, 1997, p. 77), citando
varias hipdteses em que outras autoridades
administrativas, que ndo delegados de Poli-
cia, podem e devem proceder a investiga-
¢oes: Lei de Faléncias, arts. 103 e segs.; as ja
referidas CPI's; Lei n° 4.771/65, art. 33, b;
art. 43, do Regimento do STF.

Espinola Filho, por sua vez, ja advertia:

"Que o inquérito ndo é atribui¢do exclu-
siva da autoridade policial, é ponto assente,
muito comuns sendo os inquéritos adminis-
trativos.

O Codigo de Processo Penal, no art. 4°,
paragrafo unico, ressalva, do modo mais
claro, a pertinéncia desses inquéritos extra-
policiais, acentuando que a competéncia
dada no inquérito a Policia Judiciaria,
exercida por autoridades policiais, ndo ex-
clui a de autoridades administrativas, para
promoverem inquéritos, quando a isso legal-
mente autorizadas" (cfr. CPP Anotado,
Borsoi, 1960, p. 248).

Tudo o que foi exposto vale para o Minis-
tério Publico da Unido, visto que a respectiva
Lei Complementar Federal n°® 75/93 "ndo
deixa margem de duvidas quanto a operacio-
nalizagdo das investigagdes criminais dire-

tas no ambito do Ministério Piblico", como
acrescenta Polastri, no livro aludido (p. 91),
referindo-se, com certeza (ainda que nao o
diga expressamente), aos seus arts. 7°, 1, e 8°,
VII, in verbis:

"Art. 7° - Incumbe ao Ministério Publico
da Unido, sempre que necessdrio ao exerci-
cio de suas fungoes institucionais:

[ - instaurar inquérito civil e outros pro-
cedimentos correlatos.

(omissis).

Art. 8°- Para o exercicio de suas atribui-
¢oes, o Ministério Publico da Unido poderd,
nos procedimentos de sua competéncia:

(omissis).

VII - expedir notificagées e intimagdes
necessdarias aos procedimentos e inquéritos
que instaurar.”

Diante de tudo quanto foi exposto, pode e
deve o membro do MP, quando isto lhe é
faticamente possivel, investigar diretamente
fatos criminosos; ¢ bom que se diga ndo ter
0 Ministério Publico, muitas das vezes, con-
di¢des de, motu proprio, levar adiante uma
investigagcdo criminal, até por caréncia de
material, seja humano (investigadores, por
exemplo), seja fisico (viaturas, espago fisico
apropriado, etc.); quando houver dificulda-
des, nada impede, ao contrario, tudo indica,
que seja requisitada a instauragdo de inqué-
rito policial (ou termo circunstanciado na
forma da Lei n® 9.099/95).

Interessante, a titulo de ilustrag¢do, a ob-
servagdo feita por René Ariel Dotti:

"(...) forgoso é reconhecer que o sistema
adotado em nosso pais deixa muito a desejar
quanto a eficacia e agilidade das investiga-
¢oes. E o maior obstaculo para alcangar
estes objetivos decorre da falta de maior
integragdo ndo somente das categorias fun-
cionais da Policia Judicidria e do Ministé-
rio Publico como também de seus integran-
tes. Observa-se, lamentavelmente e em mui-
tas circunstdncias, a existéncia de um pro-
cesso de rejeicdo que parece ser genético”
(cfr. "O Ministério Publico e a Policia Judi-
ciaria - Relagoes formais e desencontros
materiais, in Ministério Publico, Direito e
Sociedade, Sergio Antonio Fabris Editor,
1986, p. 135).

Atentos a observagao supra (verdadeira e
preocupante), esclarecemos que tais consi-
deragdes, longe de representarem obstaculos
a atuacdo policial, s3o apenas elucidagdes
que devem ser feitas a respeito das prerroga-
tivas do MP, nunca olvidando-se da impor-
tancia da Policia Judiciaria, alias, sem a
qual, impossivel se tornaria o cumprimento
de nossos misteres.

Devemos, na ligdo do maior de todos os
promotores de justica, "no trato com as au-
toridades policiais (...), aléem do respeito
devido as prerrogativas daqueles colabora-
dores e ndo subordinados, pugnar pelo pres-
tigio que advém da sua corregdo” (Roberto
Lyra, Teoria e Prdtica da Promotoria Publi-
ca, Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 12).

O autor é promotor de justica e coordenador
do Centro de Apoio Operacional das
Promotorias Criminais do Estado da Bahia
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ARMA DE BRINQUEDO E REPRESSAO PENAL

A partir do més de agosto, passaram a
vigorar no Brasil, em sua plenitude, as dispo-
si¢oes de carater penal da Lei n® 9.437/97,
criadora do SINARM (Sistema Nacional de
Armas), definidora de tipos relacionados ao
porte, comercializacdo e uso de armas de
fogo, diploma este idealizado no escopo de-
clarado da busca da contengdo da violéncia
urbana, surgido na esteira das recentes e
graduais reformas da legislacdo penal em
vigor no Pais.

Dentre vérios tipos penais ali estatuidos,
um revela-se de especial peculiaridade: se-
gundo o art. 10, § 1°, inc. II, do referido texto
normativo, comete crime, punido com pena
de detencdo, de um a dois anos e multa, quem
"utilizar arma de brinquedo, simulacro de
arma capaz de atemorizar outrem, para o fim
de cometer crimes". Trata-se de dispositivo
que j& na primeira leitura parece evidenciar
sua finalidade, indicando a pretensdo de trazer
solugdo definitiva a problematica do roubo
qualificado pelo emprego de arma, ha muito
persistente na doutrina e na jurisprudéncia.

Com efeito, ora adotava-se orientagdo
segundo a qual a arma de brinquedo, por ndo
possuir em si capacidade vulnerante, nio
configuraria a qualificadora em questdo (§
2° 1, do art. 157 do Cddigo Penal), ferindo,
ademais, sua ado¢ao o principio da legalida-
de e ora validava-se entendimento contrario,
defendendo posigdo que veio a se solidificar
no Superior Tribunal de Justiga, refletido na
recente Sumula n° 174, onde consigna-se,
com todas as letras, "que no crime de roubo,
a intimidagdo feita com arma de brinquedo
autoriza o aumento da pena.

A opgdo do legislador a solugdo da con-
trovérsia, entretanto, presente no novo dis-
positivo, foi de uma infelicidade a toda pro-
va.

E que, de fato, ndo bastasse toda a discus-
sdo acerca da interpretacdo da circunstancia
exasperante presente no roubo agravado,
agora também as regras do concurso de nor-
mas passaram a atormentar a pessoa do ope-
rador do Direito, tornando dificil a avaliagdo
pratica e teorica do tipo delituoso criado,
servindo apenas para acirrar ainda mais o
debate ja existente ao invés de dirimi-lo,
como se pretendeu na edi¢do da presente lei.

Assim, cabe indagar: empregando o agen-
te arma de brinquedo em um delito, qual o
tratamento juridico-penal adequado?

A questdo pode ser encarada sob trés
aspectos.

Primeiro, com o reconhecimento, puro e
simples, do concurso de crimes, somando-se
as penas ou agravando a sang¢do do delito
mais grave, conforme se adote a posi¢ao dos
arts. 69 ou 70 do Cddigo Penal.

Vale anotar, entretanto, que o texto nor-
mativo em questdo, a evidéncia, ndo limita
sua aplicag¢do ao crime patrimonial que cer-
tamente lhe motivou a existéncia, estenden-
do sua incidéncia indiscriminadamente a
toda espécie de delitos. E a conclusio inso-
fismavel que se extrai da redagdo do tipo,
quando fala na utilizagdo da arma de brin-
quedo ou simulacro para o fim de cometer
crimes e ndo crimes contra o patrimoénio. De
modo que, a vista da perigosa amplitude que
se quer conferir ao dispositivo em comento,
impde-se salientar que para além do crime
complexo citado e da extorsdo, o estupro, o

atentado violento ao pudor e todos os demais
delitos em que a resisténcia da vitima se veja
diminuida pelo emprego da ameaga, a teor do
conteudo do tipo em objeto, trazem em si a
possibilidde de concurso com o novo delito,
havendo, assim, agravamento da sancdo em
casos que tais pelo emprego da arma de
brinquedo.

Em uma segunda hipoétese, visualizar-se-
ia, entdo, a possibilidade de reconhecimen-
to, na espécie, da subsidiariedade do tipo em
questdo, incindindo somente quando a ame-
aca decorrente de seu emprego ndo estiver
inserida em outro tipo penal mais grave,
limitando a tipicidade da conduta prevista na
norma em exame apenas aos casos em que a
pena prevista em seu dispositivo for superior
a do tipo principal, como ocorre, por exem-
plo, com a ameaca (art. 147 do Cddigo Pe-
nal). E entendimento esposado pelo ilustre
juiz Nilton Macedo Machado, do Tribunal
de Justica de Santa Catarina, em palestra
recentemente proferida na cidade de Sao
Miguel d'Oeste, patrocinada pela subsecc¢do
da Ordem dos Advogados do Brasil.

Por derradeiro, vale registro o pocisiona-
mento adotado por Damasio de Jesus. Para
0 mestre, 0 novo tipo em questdo ¢ inconsti-
tucional por ferir o principio da lesividade, ja
que os delitos da Lei n® 9.437/97 atingem a
incolumidade publica, protegendo a vida e a
integridade fisica dos cidaddos e essa objeti-
vidade juridica ndo ¢ ofendida no emprego
de arma de brinquedo®.

Sem embargo dos entendimentos diver-
sos, preferimos a segunda orientagdo.

E que, ainda que se tenha criminalizado
condutas anteriormente atipicas e agravado
outras cujo tratamento resumia-se a menor
potencialidade ofensiva, os crimes em ques-
tdo ndo deixaram de perder sua natureza de
delitos de perigo, inexistindo razdo para a
manuten¢do de sua subsisténcia quando o
risco gerado pela conduta ja entdo tenha se
transformado em dano efetivo ao bem juridi-
co tutelado, como no caso da ameaga insita
aos tipos supramencionados.

Como lembra Jiménez de Asua, "Este
principio (o da subsidiariedade) consiste en
que, cuando una ley o disposicion legal tiene
cardcter subsidiario respecto de otra, la
aplicabilidad de ésta excluye la aplicacion
de aquélla. Lex primaria derogat legi subsi-
diariae. No podemos deducir la subsidiarie-
dad de 'neutralidad’, como lo ha hecho ja-
vier, porque lo que se relaciona e influye no
es neutral.

Una ley tiene cardcter susidiario respecto
a otra principal, cuando ambas describen
grados o estadios diversos de la violacion
del mismo bien juridico, de modo que el
descrito por la principal queda absorbido
por ésta.”"®

E o bem juridico tratado pelas normas em
questdo, a toda evidéncia, ¢ o mesmo, viabi-
lizando a aplicacdo da regra aventada: os
tipos mencionados compdem-se de crimes
complexos, onde a incolumidade pessoal
também ¢ tutelada. Assim, além do patri-
monio, da liberdade sexual, etc., também a
liberdade individual ¢ objeto de protecao,
revelando a identidade da ofensa e o reco-
nhecimento da subsidiariedade implicita que
se propde como interpretacdo adequada a
controvérsia surgida.

(André Fernandes Indalencio)

Descarta-se, assim, o concurso de crimes,
por levar a desproporcionalidade e por agra-
var a san¢do do agente, com base na ocorrén-
cias de circunstancia elementar ao proprio
delito principal cometido. Descarta-se, tam-
bém, com a devida venia, o entendimento do
mestre Damasio de Jesus, porque ignora a
censurabilidade decorrente da maior intimi-
dagdo da vitima, deriva do emprego de tal
objeto, negando a possibilidade de utilizacdo
da arma de brinquedo como agravante do
proprio roubo, desautorizando a Sumula n°
174 do STJ e a tendéncia que afinal preten-
deu-se confirmar com a edi¢dao da nova lei.

De qualquer modo, ressalta visivel a inco-
eréncia do legislador: fosse o caso de confe-
rir maior reprovabilidade a utilizagdo da
arma de fogo (e, junto, da arma de brinque-
do) — medida esta que, a teor dos principios
da nova lei, orientados por sua finalidade de
busca do desarmamento da populagdo como
forma de contengao da violéncia urbana, ndo
se afigura desarrazoada — bastaria seguir o
caminho pratico da inser¢do de tal circuns-
tancia como agravante, na parte especial ou
geral do Cddigo, tal qual fez o legislador de
1940 com circunstancias como o veneno,
fogo, explosivo, etc., buscando, de igual
modo, tornar proporcional o agravamento
punitivo direcionado a antiga pratica contra-
vencional agora criminalizada (nos moldes
em que hoje se encontra, em certos casos,
incide no paradoxo de se considerar mais
grave o perigo do que a efetiva violéncia do
bem juridico tutelado — é o que ocorre, por
exemplo, na lesdo corporal leve, tratada,
agora, de modo significativamente menos
grave que o porte de arma, sendo alias, ao
contrario deste, delito de menor potencial
ofensivo). Se, por outro lado, o escopo da
atuacdo legislativa direcionava-se a dirimir
a vigéncia relacionada ao roubo circunstan-
ciado, melhor teria sido, entdo, a inser¢ao de
um paragrafo no art. 157 do Coédigo Penal,
definindo arma para os fins do dispositivo,
ou mesmo o acréscimo, puro e simples, da
referéncia a arma de brinquedo ou simulacro
de arma capaz de atemorizar outrem, ao inc.
I, do § 2°, do mesmo preceito, onde entdo a
discussdo existente, com a interpretagdo au-
téntica fornecida, talvez se visse encerrada.

Na esteira das varias reformas da legisla-
¢do penal até aqui levadas a efeito, porém,
mais uma vez mostrou o legislador a péssima
opg¢ao que vem fazendo, ao preferir a crimi-
naliza¢ao de condutas e elevagdo indiscrimi-
nada de penas como principio de politica
criminal, perdendo mais uma oportunidade
de uma reforma coerente do sistema punitivo
brasileiro.

(1 Tanto quanto pela utilizagdo de arma verdadeira,
incindindo, neste tltimo caso (delitos outros que
ndo o roubo agravado, por 6bvio, sob pena de bis
in idem), se adotado tal pocisionamento, a dispo-
si¢do do caput do art. 10 da Lei n® 9.437/97,
também em concurso.

@ Cédigo Penal Anotado, Saraiva, 7* ed. 1997, p.
524.

) Principios de Derecho Penal - La Leyy el Delito,
Abeiedo Perrot, Editorial Sudamericana,
Buenos Aires, 1997, p. 147.

O autor é promotor de justica
em Séo Miguel d'Oeste, SC.
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Penas ALTERNATIVAS: UMA SoLucAo?

(Mério de Magalhées Papaterra Limongi)

Tramita pelo Congresso Nacional o Pro-
jeto de Lei n® 2.684, de 1996, que, alterando
os arts. 43, 44, 45, 46, 47, 55 e 77 do Cddigo
Penal, amplia as hipoteses de aplicagdo de
penas alternativas.

Consta da exposi¢do de motivos do citado
projeto de lei, de autoria do Poder Executivo,
que "caminhamos a passos cada vez mais
largos para o entendimento de que a prisdo
deve ser reservada para os agentes de cri-
mes graves e cuja periculosidade recomenda
seu isolamento do meio social”. Ora, esta
afirmacdo ¢ absolutamente consensual e ne-
nhum operador do Direito, juiz, promotor de
justica ou advogado, apresenta a ela qual-
quer contestagdo.

Temo, porém, que se esteja criando uma
falsa expectativa, eis que a ampliacdo das
penas restritivas de direito, embora deseja-
vel, nem de leve resolvera o problema da
superpopulagdo carceraria.

Ademais, as penas restritivas de direito ja
estdo previstas em nosso sistema desde 1984
e sdo pouco aplicadas diante das dificulda-
des de fiscalizacdo. Estas dificuldades, por
certo, continuardo a existir e, assim, a ampli-
acdo proposta pouco alcance terd.

Em verdade, de hd muito, a prisdo ¢
reservada a réus perigosos. Qualquer levan-
tamento feito na populagdo carceraria indi-
cara que a esmagadora maioria dos presos €
reincidente em crimes graves, o que vale
dizer que a prisdo ja é "reservada para os
agentes de crimes graves e cuja periculosi-

dade recomenda seu isolamento social”, co-
mo quer o projeto do governo. Assim, mal-
grado todos estejam de acordo com a amplia-
¢do das penas restritivas de direito, ¢ bom que
ninguém se iluda: a aplicacdo das penas al-
ternativas nao ¢ uma panacéia e ndo resolvera
o problema da superpopulagido carceraria.

Apenas para exemplificar: o projeto pre-
vé€ a aplicagdo de pena restritiva de direito,
substituindo a pena privativa de liberdade
ndo superior a quatro anos. Ora, nestas hipo-
teses, no atual sistema o réu também efetiva-
mente ndo cumpre a pena privativa de liber-
dade porque tem direito a prisdo albergue
domiciliar.

Nao se trata, em absoluto, de se criticar a
idéia de ampliacdo das penas alternativas.
Trata-se apenas de alertar que o problema
carcerario continuara e que somente um in-
vestimento maci¢o na construgdo de peque-
nos presidios podera minimizar o problema.

Durante anos, fez-se um discurso fascista
e irresponsavel, que nossas cadeias eram
"hotéis de luxo" e, por conta disto, ndo se
investiu um Unico centavo no sistema peni-
tencidrio. Esta ¢ a verdadeira razdo para a
lamentavel situagdo carceraria com distritos
policiais lotados com a injustificada mistura
de presos provisorios e definitivos.

Quem se lembra da polémica travada em
abril do ano passado quando da edi¢do do
Indulto Especial (Decreto n°® 1.986, de 11 de
abril de 1996) e da expectativa criada de que
haveria diminui¢@o significativa no nimero

Ler N2 9.437/97

de presos (alguns 6rgdos da imprensa estam-
param manchetes sensacionalistas), com
certeza constatou que a expectativa do go-
verno nao foi atingida porque pouquissimos
presos foram beneficiados, ja que, repito e
insisto, de ha muito, a cadeia é reservada aos
perigosos.

A solugdo para o problema ndo esta na
modificagdo legislativa, necessaria mas in-
suficiente, mas sim na construgio de presidi-
os (ndo ha nenhum pais no mundo que pres-
cinda das penas privativas de liberdade). E
evidente que os presidios devem obedecer ao
principio bésico de se procurar a recupera-
¢do dos condenados, o que ¢ absolutamente
impossivel com nossos atuais presidios.

Construgdo de bons presidios ¢ boa politica
de seguranga publica, pois evita, como ocorre
hoje, que o preso, ao voltar ao convivio social,
esteja ainda mais revoltado e, por conseqiién-
cia, mais tendente a voltar a delinq{iir.

A idéia do governo de Sdo Paulo de im-
plodir o complexo Carandiru e a construgao
de presidios menores para substitui-lo ¢ um
bom comego e merece contar com o apoio da
sociedade que deve se esquecer do discurso
irresponsavel do passado e cobrar dos gover-
nantes a constru¢do de bons presidios que
possam recuperar os infratores.

O autor é promotor de justica em Sdo Paulo e
coordenador do Centro de Apoio Operacional
das Promotorias de Justica Criminais.

RepacAo Dericiente po Art. 10, § 32, IV

A qualidade da redacdo das recentes
leis promulgadas tem deixado a desejar, re-
firo-me especificamente ao art. 10, § 3°, inc.
1V, da Lei n°® 9.437/97, porque quando de sua
primeira leitura, pareceu-me que se encaixava
perfeitamente na legislagdo fantastica que
oprimia o personagem Josef K. em O Pro-
cesso, do prodigioso escritor Franz Kafka.

Explico-me: o art. 10, caput, estabelece
condutas referentes a utilizagdo de armas de
"uso permitido" ilegalmente, estabelecendo
uma pena de detengdo de um a dois anos e
multa. No § 2° agrava a pena para reclusdo de
dois a quatro anos e multa, "se a arma de fogo
ou acessorios forem de uso proibido ou res-
trito”. Vem entdo o § 3° e passa a estabelecer
figuras consistentes em condutas que sdo
equiparadas ao paragrafo anterior para fins
de pena, ou seja, reclusdo de dois a quatro
anos e multa, distribuidas em quatro incisos.
Os trés primeiros descrevem condutas que
podem ser atribuidas ao agente por sua atua-
¢do voluntaria.

No inc. IV, o susto!

A conduta consiste em "possuir condena-
¢do anterior por crime contra a pessoa,
contra o patrimonio e por trdfico ilicito de

entorpecentes e drogas afins”. A primeira
vista essa forma do dispositivo leva a crer
que aquele que possui uma condenacao na-
queles moldes, estaria sujeito a pena de re-
clusdo de dois a quatro anos e multa automa-
ticamente. Logicamente, um absurdo inacei-
tavel, um bis in idem escancarado, um tipo
penal inaplicavel.

Por isso, a Unica interpretagdo sensata do
dispositivo em questdo é aquela que o coloca
em conjunto com o art. 10, caput, ou seja, o
§ 3° IV, ndo descreve uma conduta tipica
equiparada com os incs. I a III, mas estabe-
lece uma condigao especial do agente que o
levard a incidir na pena mais grave, ainda
que tenha utilizado arma de uso permitido.

Exemplificando, num caso de prisdo em
flagrante, pode-se ter duas situagdes que ora
apresento por julgar poderem ser de grande
utilidade na pratica:

a) o agente porta um revolver calibre 38
ilegalmente, sendo esta arma de uso permi-
tido e nao registra condenacio anterior pelos
crimes elencados no § 3°, IV. Incide nas
penas do art. 10, caput (detengdo de um a
dois anos e multa), com direito inclusive a
fianga arbitrada pela autoridade policial de

(Eduardo Luiz Santos Cabette)

acordo com a legislacdo processual;

b) o autor porta um revoélver idéntico, nas
mesmas circunstancais, mas possui conde-
nagdo anterior por crimes elencados no inc.
IV sob comento (v.g. roubo). Incide entdo nas
penas do § 2° (reclusdo de dois a quatro anos),
ndo tendo, portanto, direito a fianga arbitrada
pela autoridade policial (art. 322, CPP).

Certamente todo esse esforgo de interpre-
tagdo seria dispensavel e, principalmente, a
primeira ma impressdo do exegeta, acaso o
dispositivo nao figurasse como o inc. IV do
§ 3° mas fosse um paragrafo independente
ou, melhor ainda, simplesmente agregado ao
§ 2° na forma seguinte: § 2°. A pena ¢ de
reclusdo de dois a quatro anos e multa, na
hipdtese deste artigo, sem prejuizo da pena
por eventual crime de contrabando ou desca-
minho, se a arma de fogo ou acessorios
forem de uso proibido ou restrito, ou ainda se
o agente possuir condenagdo anterior por
crime contra a pessoa, contra 0 patrimonio e
por trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins. Fica, portanto, a sugestdo na esperanca
de uma critica construtiva.

O avutor é delegado de policia em Séo Paulo.
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TeErmo CIRCUNSTANCIADO E DELITOS DE TRANSITO

Ap(')s um ano de campanha que conjugou
esforcos entre o poder publico e setores da
sociedade civil, comemora-se no Distrito Fe-
deral significativa diminui¢do do numero de
acidentes com vitimas, em particular o de
vitimas fatais. Nesse sentido, foram decisivos
ndo somente os instrumentos de controle de
velocidade mas a ainda incipiente, porém deci-
siva, busca de uma nova cultura no transito.

Nesse contexto, ha que se considerar o
novo paradigma de justi¢a criminal instaura-
do pela Lei n° 9.099/95. Para os homicidios
culposos foi estabelecida a possibilidade de
suspensao do processo, desde que preenchi-
dos os requisitos e condi¢des estabelecidas
em lei, entre os quais o ressarcimento dos
danos aos familiares das vitimas. Quanto as
lesdes corporais culposas, enquadra-se no
procedimento instaurado pelo mencionado
diploma legal.

Assim, estabeleceu-se que a autoridade
policial, ao tomar conhecimento de ocorrén-
cias relativas a contravengdes penais ou cri-
mes cuja pena maxima nao seja superior a
um ano, exceto os casos em que a lei preveja
procedimento especial, lavrard termo cir-
cunstanciado e os encaminhara imediatamen-
te ao Juizado com o autor do fato e a vitima e,
ndo sendo possivel a realizagdo imediata da
audiéncia preliminar, serd designada audién-
cia da qual ambos sairdo cientes.

Em especial nas infra¢des culposas, par-
ticularmente nos delitos de transito, nem
sempre ha uma definicdo imediata do autor
do fato e vitima nas colisdes identificadas no
trafego. Assim, ndo raramente sdo recebidos
termos que ndo apontam o autor do fato. Se
ndo ha autor identificavel resta frustrada a
realizacdo de audiéncia de conciliagdo e, por
conseguinte, o objetivo primordial da nova
perspectiva instaurada pela Lei n® 9.099/95,
a composicdo de danos. Em outras hipoteses,
nao sdo providenciados os laudos de exames
de corpo de delito das vitimas ou mesmo
qualquer documento que comprove as lesdes

Muitas sdo as criticas dirigidas as leis
brasileiras.

Dentre elas, no ambito do Direito Penal,
afirma-se que ¢ dada maior protecdo ao
patrimonio das pessoas do que as suas
vidas. Nesse sentido, a titulo de exemplo,
verifica-se que, se uma pessoa, intencio-
nalmente, fura os olhos de seu inimigo,
terd como pena minima prevista em lei
dois anos de reclusdo. Por mais absurdo
que pareca, pena semelhante, ou seja, dois
anos, serd o minimo que alguém podera
ser condenado se, em companhia de outras
pessoas, furtar uma pulseira, ou um par de
oculos.

Alias, ainda como exemplo desse des-
compasso, verifica-se que o homicidio cul-
poso possui pena minima de um ano de
detengdo, ou seja, inferior ao furto da pul-
seira ou par de oculos, onde, além de tudo,
a pena ¢ de "reclusdo".

Assim, constata-se que o patrimonio, em

sofridas. Se nio ha lesdo identificada nao ha
crime que justifique a instauragdo do proce-
dimento aludido no art. 69 da lei em apreco.
Ademais, deve-se envidar esfor¢os em se
identificar e localizar a vitima, vez que ¢
fundamental e imprescindivel para realiza-
¢30 da audiéncia de conciliagdo. Sem a viti-
ma ndo ha acordo.

As infra¢des de transito, na maioria dos
casos, tem demonstrado a experiéncia que a
solucdo depende mais da rapidez na colheita
da prova e preservagdo do local do que de
investigacdes futuras que, muitas vezes es-
clarecem a autoria do delito, mas ndo forne-
cem dindmica detalhada do fato.

Nos atropelamentos revela-se de funda-
mental importancia que haja a colheita de
informagdes simples porém precisas para
que se identifique a pratica de fato tipico e
antijuridico: faixa em que trafegava o condu-
tor, velocidade desenvolvida, possivel dis-
tdncia em que a vitima se encontrava do
veiculo quando adentrou a pista, sentido da
travessia.

Cumpre salientar, ndo se exige inquiri¢ao
pormenorizada dos envolvidos e testemu-
nhas mas informagdes precisas que forne-
¢am dinadmica para o fato, sem se distanciar
dos critérios de simplicidade e celeridade
consagrados pela Lei n° 9.099/95.

Exatamente por fornecerem elementos
insuficientes para formula¢do da denuncia,
grande parte dos termos, apos audiéncia de
conciliag@o, retornam a Policia para novas
investigacdes. Nesse sentido os critérios da
simplicidade, economia processual, infor-
malidade e oralidade (dentncia oral), aca-
bam sacrificados pela auséncia desses ele-
mentos considerados imprescindiveis pelo
membro do Parquet. Ressalte-se que tais
critérios ndo se sobrepdem aos principios que
regem o processo penal e ao objetivo nunca
abandonado de combate a impunidade.

Exempli gratia recente colisdo ocorrida
em cruzamento controlado por semaforo no

Patrim6NIO X ViDA

geral, realmente recebe maior prote¢ao do
que a vida.

Ocorre que, de acordo com a opinido dos
estudiosos, a lei nada mais faz do que refle-
tir os anseios da sociedade em um determi-
nado momento.

Essa constatagdo permite a analise de um
episddio recente. Com efeito, sob o argu-
mento de que estavam "levando nossas ri-
quezas", milhares de pessoas foram as ruas
com o objetivo de evitar a privatizagdo da
Vale do Rio Doce.

Um exercicio democratico e, enquanto
pacifico, legitimo, uma vez que o patri-
monio ¢ um bem merecedor de protegdo.

No entanto, ja faz algum tempo que os
orgaos de imprensa vém denunciando a sis-
tematica destruigdo da floresta amazonica
e, lamentavelmente, pouco se fez para ten-
tar impedir tal catastrofe.

Ojornal Folhade S. Paulo do dia 9 de maio
de 1997, numa reportagem onde a entidade

(Bruno Amaral Machado)

DF com vitimas em ambos os veiculos e
versdes diametralmente opostas. Em verda-
de, a inquiri¢do de outros condutores presen-
tes no local e mesmo comerciantes que por
ali trabalhavam permitiria facilmente con-
cluir quem dispunha de prioridade no trafego.
A solug@o, mais uma vez, dependia muito
mais da rapidez na colheita de informagdes
simples e precisas do que de investigagdes
futuras que foram sobremaneira prejudicadas.

Evidente que ha importante niimero de
termos circunstanciados que se enquadram
no espirito da lei e propiciam amplos ele-
mentos de convicgdo e compreensdo do fato.
Contudo, em diversos procedimentos nao ha
as circunstancias minimas que permitem a
correta compreensao da dinamica. Sem as
circunstancias do fato ndo ha que se falar em
"termo circunstanciado" mas mera noticia,
com as tristes conseqiiéncias observadas:
muitas vezes se descura da produgdo de
provas no afa de se obter maior celeridade e
simplicidade, sem a consciéncia de que futu-
ro processo para apuragdo de crime estara
seriamente comprometido, vez que seu obje-
tivo maior, a busca da "verdade real", foi
abortado ab initio. Nesse sentido, saliente-
se, fere-se a ratio da Lei n® 9.099/95 que,
além de privilegiar o consenso, também per-
segue o combate a impunidade através de
procedimentos mais céleres.

Por fim, cumpre salientar, tais reflexdes
ndo se revestem em nenhuma hipotese de
carater de critica ao trabalho da Policia Mi-
litar (em regra primeira a chegar ao local) e
Policia Civil, mas de sugestdes para a
melhoria do trabalho realizado, contextuali-
zadas na luta que deve empenhar o poder
publico e a sociedade civil na diminui¢ao da
violéncia no transito.

O autor é promotor de justica junto
a 29 Promotoria de Delitos de
Transito em Brasilia, DF.

(Messias José Lourenco)

ambientalista Greenpeace denunciava a agao
predatéria de madeireiras estrangeiras na re-
gido, noticiou que uma unica empresa, a
malasiana WTK, tem um "projeto de explora-
¢do"” de uma area de 300 mil hectares.

Por mais absurdo que possa parecer a
"venda" de area tao imensa a uma madeirei-
ra, nenhuma manifestagdo nacionalista até
agora foi feita em defesa de nossas florestas
— por mais que essas agdes predatdrias
coloquem em risco, em ultima instancia, a
"vida" dos seres humanos.

Assim, lamentavelmente, verifica-se que
na maioria das vezes a lei nada mais faz do
que refletir as aspiragdes de nosso povo —
uma escolha infeliz que reflete algumas
mazelas de nossa sociedade capitalista.

O autor é procurador do Estado
de Séo Paulo, prolr;ssor de Direito Penal
da Universidade de Guarulhos e da
Academia Militar do Barro Branco.



(8]

Boletim IBCCrim n° 62 - JANEIRO/1998

Presos e CavaLos XUcCRrRoOS

Conversando ha algum tempo atrés
com um diretor de presidio, ja falecido,
sobre a disciplina no sistema penitencia-
rio, ouvi a seguinte comparacgao: "Imagine
um cavalo xucro. Se vocé colocar sobre
ele um saco com 5 quilos de areia, o bicho
da coice. Se o saco tem 50 quilos,ele con-
tinua inquieto. Mas se o saco tem 250
quilos, o cavalo, por mais que ndo queira
ser domesticado, vai ficar parado.”

A lembranga deste posicionamento sur-
ge agora diante da t3o noticiada crise do
sistema penitencidrio. Em verdade, nem
se deveria falar em crise, porque a expres-
sd0 ndo combina com situa¢des perma-
nentes. A seqiiéncia de movimentos nas
cadeias e presidios ndo ¢ de hoje. Basta
voltar ao primeiro semestre do ano de
1995, periodo em que sete pessoas morre-
ram, entre presos, agentes e reféns; perio-
do em que as rebelides duravam dias e mal
terminava uma comecgava outra. A violén-
cia policial n3o surgiu no episddio de
Diadema e as movimentag¢des nos presidi-
0s ndo surgiram agora. Agora ¢ que ocu-
pam grande espago na imprensa.

Buscando explicacdo para o suposto
fendomeno, aventa-se a existéncia de uma
organizagao criminosa por tras das grades:
o PCC - Primeiro Comando da Capital.
Fala-se de conexdes organizadas. De mo-
vimentos orquestrados. De um estatuto
que prega a justica mas promete a morte ao
membro que ndo for solidario. O docu-
mento apdcrifo chegou a ser publicado no
Didrio Oficial do Estado. O Ministério
Publico realiza, a respeito, uma investiga-
¢ao sigilosa. Real ou ficticia, a histdria
tem 14 seu glamour e ¢ compreensivel, por
isso, que ocupe o horario nobre da televi-

s30. O perigo ¢é que pode desviar o olhar da
comunidade do foco do problema.

E o foco ndo ¢é saber se a organizacdo
dos presos existe ou ndo. O foco sdo as
condigdes subumanas em que a maioria
dos presos ¢ obrigada a viver. E a distancia
imensuravel e cruel entre as garantias le-
gais ¢ as condicdes reais de grande parte
dos estabelecimentos prisionais. O foco ¢é
o Estado descumprir diuturnamente com
suas obrigagdes. Ou sera que passa pela
cabeca de alguém que € possivel manter
tanta gente em condi¢des tdo degradantes
por tanto tempo e ndo pagar preco algum
por isso? Quantos quilos de areia serdo
necessarios?

Muitas das reivindicagdes dos encarce-
rados nos ultimos tempos resumem-se a
uma: o cumprimento da lei — remogao dos
presos condenados para local adequado,
respeito a integridade fisica, apreciacdo
dos beneficios, espago ao menos para dei-
tar. E evidente que a expressdo de tais
reivindicagdes por meios violentos — ro-
leta-russa, tomada de reféns, etc. — ¢
inaceitavel, merece ser apurada e punida.
Mas ¢ compreensivel.

Conversando ha pouco tempo com um
dos dirigentes do Federal Bureau of Pri-
sons, que ¢ o 6rgao, em Washington, res-
ponsavel pela administracdo de todas as
prisdes federais dos EUA, sobre a discipli-
na nos presidios, ouvi a seguinte coloca-
¢do: "O governo americano aprendeu uma
grande ligdo com a rebelido de Attica em
1971, que deixou um saldo de 43 mortos:
é essencial para a manuten¢do da ordem
nos presidios que os direitos dos presos
sejam respeitados”.

E evidente que qualquer comparagdo

A CrimINOLOGIA CLINICA E A

A Criminologia Clinica, aparente-
mente, tem suas raizes na "Antropologia
Criminal" e, freqiientemente, usa de
terminalogia de natureza "médica". Atra-
vés de uma "postura clinica", chega a um
"diagnostico", pretende realizar uma
ressocializacdo do infrator ("terapia") e
elabora um "prognostico" (quanto a uma
possivel e provavel reincidéncia).

Alguns criticos dessa escola conside-
ram na propria denominagdo Criminolo-
gia Clinica uma postura questionavel que
implica em se considerar o infrator "um
doente". E necessario pontuar que os ter-
mos médicos aqui utilizados sempre se
acompanham de um adjetivo (criminold-
gico) que lhes atribui significado proprio e
especifico. Outros consideram o compor-
tamento delitivo como "desviante" e pro-
duto de "uma patologia social". E preciso
assinalar que a "escola clinica", afastan-
do-se de conceitos genéricos, esta funda-

mentada em "principios permanentes”,
oferecendo recursos técnicos e cientificos
para uma adequada avaliagao de cada caso
particular. A Criminologia Clinica apre-
senta-se como ciéncia de "casuistica", mas
com base na pesquisa e até na experimen-
tacdo. Tudo o que ¢ "genérico" e "social"
precisa ser convenientemente sopesado na
especifica e particularissima dinamica de-
litiva de cada infrator. Exige, em cada
eventualidade, no exame do infrator, no
estudo de sua personalidade, um estudo
amplo e de duplo sentido: analitico e sin-
tético. Portanto, na analise do comporta-
mento individual de cada autor de delito
ou delitos, se ndo forem respeitados os
conceitos desta escola, seguramente, a
"observagao" tera adotado outros concei-
tos (provavel e possivelmente de aplica-
¢do duvidosa ou de carater generalista). A
Criminologia clinica ¢ "tedrico-pratica";
seus principios fundamentais apresentam

(Ana Sofia Schmidt de Oliveira)

neste campo deve ser feita com cautela. A
politica prisional nos EUA nio ¢é exata-
mente um exemplo a ser seguido e a licao
referida foi inspirada muito mais por cifras
financeiras do que por ideais humanitari-
0s. De se lembrar que, além de manter a
ordem nos presidios, o respeito aos direi-
tos dos presos significa uma economia
para o Estado. Muitos ddlares ja foram
gastos em agdes de indenizacdo movidas
por sentenciados que tiveram seus direitos
desrespeitados. E estes direitos integram
um amplo rol que vai desde a temperatura
adequada das refeigdes até o respeito a
integridade fisica.

De qualquer forma, é uma ligdo que
precisa ser aprendida pelas autoridades e
pela sociedade civil. As ligdes se repetem
ano ap6s ano. Motim apds motim, morte
apo6s morte.

Seria bom que houvesse respeito por-
que, afinal de contas, sdo pessoas aqueles
seres por tras das grades. E, por esta singe-
la condigdo, sdo titulares de direitos nao
tocados pela condenacdo. Mas, se esta
concepgdo porventura afigurar-se roman-
tica, ¢ suficiente que sejam respeitados
porque esta escrito na Constituicdo Fede-
ral, e em documentos internacionais ratifi-
cados pelo Brasil, que deve ser assim. Em
altimo caso, deixando de lado o huma-
nismo, que os direitos sejam respeitados
porque ¢ mais barato para o Estado. Mas
que se aprenda a li¢do, a que titulo for.
Caso contrario, ndo havera neste Brasil
areia suficiente para manter a ordem nos
presidios.

A autora é procuradora do estado e membro
do Conselho Penitenciério em Séo Paulo.

Lel PENAL

(Claudio Th. Leotta de Aradjo)

duas caracteristicas: (1) sdo produtos de
observagoes casuisticas e (2) sdo "perma-
nentes", pois definem uma linha de pensa-
mento em atuagdo. Essa escola clinica
reitera que inexiste doutrina sem base na
observagao e esta se faz sobre fundamento
cientifico (desprovido de ideologia). A
vigente legislagdo penal brasileira (CP,
CPP e LEP) adota conceitos da Escola de
Criminoligia Clinica. Afora a legislacdo
para o infrator anormal que ndo tem condi-
¢Oes de entender a natureza ilicita do seu
ato, vem de se determinar de forma ade-
quada e cujo delito se apresenta em decor-
réncia de sua patologia mental, adquirindo
caracteristicas de "sintoma" dessa anor-
malidade, ndo devendo ser apenado, pois
disso nao resultaria beneficio algum, quer
pessoal, quer social. Esse infrator necessi-
ta de tratamento psiquiatrico, que deve ser

>
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providenciado e até imposto. Ficam sujei-
tos a medida de seguranga, em substituto a
pena. Interessam-nos, na presente aborda-
gem, as consideragdes do exame do infra-
tor normal (sem perturbagdo mental), se-
gundo a Criminologia Clinica, o que dife-
re das anteriormente propostas pela Antro-
pologia Criminal (que se inspirou nos con-
ceitos lombrosianos) e pela Biotipologia
Criminal (sob a influéncia dos conceitos
de Pende).

O exame da personalidade do infrator
em seus aspectos biopsicossociais, suas
motivagdes delituosas e a participagdo na
dinamica do delito caracterizam a postura
clinica dessa escola, que parece ter sido
definida no 1° Curso Internacional de Cri-
minologia Clinica, sob a lideranca de
Pinatel (inicio da década de 50).Trata-
se de uma observacdo interdisciplinar e
multiprofissional que busca uma com-
preensdo global do comportamento do
criminoso, com vistas a um planejamen-
to da assisténcia a lhe ser oferecida, uma
triagem para indicar o estabelecimento
adequado a cada caso e obter dados que
auxiliem na formagao de um progndstico
criminolégico.

Em sintese, esta postura clinica implica
em:

a) um exame classificatdrio inicial;

b) uma triagem para enderecar o senten-
ciado ao estabelecimento adequado;

¢) elaboragdo de um plano de assistén-
cia pluriprofissional;

d) reavaliacdes periddicas;

e) estudo prospectivo: prognose crimi-
nal.

Todos os fundamentos da Criminolo-
gia Clinica foram consagrados na vigente
Legisla¢do Penal Brasileira. Sendo, veja-
mos.

A exposi¢ao de motivos do vigente Co-
digo Penal (Lei n® 7.209, de 11.07.84) no
inc. 31 estabelece: "Institui-se, no regime
fechado, a obrigatoriedade do exame cri-
minoldgico para a sele¢do dos condena-
dos conforme o grau de emendabilidade e
conseqiiente individualiza¢do do trata-
mento penal”. Também a "exposicdo de
motivos" da Lein®7.210, de 11.07.84, Lei
da Execugdo Penal, retoma nos incs. 27 a
35: "A classificagdo dos condenados é
requisito fundamental para demarcar o
inicio da execugdo cientifica das penas
privativas de liberdade e da medida de
seguranga detentiva. Além de constituir a
efetivagdo de antiga norma geral do regi-
me penitencidrio, a classificagdo é o des-
dobramento logico do principio da perso-
nalidade da pena, inserido entre os direi-
tos e garantias constitucionais. A exigén-
cia dogmdtica da proporcionalidade da
pena estd igualmente atendida no proces-
so de classifica¢do, de modo que a cada
sentenciado, conhecida sua personalida-
de e analisado o fato cometido, corres-
ponda o tratamento penitencidrio adequa-
do." — "Reduzir-se-a a mera faldacia o
principio da individualiza¢do da pena,

com todas as proclamag¢des otimistas, se
ndo for efetuado exame da personalidade
no inicio da execugdo, como fator deter-
minante do tipo de tratamento penal e se
ndo forem registradas as mutag¢oes de
comportamento ocorridas no itinerdario
da execug¢do.”" — "O projeto cria a Comis-
sdo Técnica de Classifica¢do com atribui-
¢oes especificas para elaborar um pro-
grama de individualiza¢do e acompanhar
a execug¢do das penas privativas de liber-
dade e restritivas de direitos. Cabe-lhe
propor as progressoes e as regressoes de
regimes, bem como as conversdes que
constituem incidentes de execugdo resol-
vidos pela autoridade judicidria compe-
tente." — "Fiel aos objetivos assinalados,
ao dinamismo do procedimento executivo,
o sistema atende ndo somente aos direitos
do condenado, como também, e insepara-
velmente, aos interesses da defesa social.
O mérito do sentenciado é o critério que
comanda a execugdo progressiva, mas o
projeto também exige o cumprimento de
pelo menos um sexto do tempo de pena no
regime inicial ou anterior. Com esta res-
salva, limitam-se os abusos a que conduz
a execug¢do arbitraria das penas privati-
vas de liberdade em manifesta ofensa aos
interesses sociais. Através da progressdo,
evolui-se do regime mais rigoroso para
outro mais brando (do regime fechado
para o semi-aberto; do semi-aberto para o
aberto). Na regressdo da-se o inverso, se
ocorrer qualquer das hipoteses previstas
para o projeto, entre elas a pratica de fato
definido como crime doloso ou falta gra-
ve." — "Em homenagem ao principio da
presungdo de inocéncia, o exame crimi-
nologico, pelas suas particularidades de
investiga¢do, somente é admissivel apos
declarada a culpa ou a periculosidade do
sujeito. O exame é obrigatorio para os
condenados a pena privativa de liberdade
em regime fechado." — "A gravidade do
fato delituoso ou as condigbes pessoais do
agente, determinante da execu¢do em re-
gime fechado, aconselham o exame
criminologico, que se orientard no senti-
do de conhecer a inteligéncia, a vida afe-
tiva e os principios morais do preso, para
determinar a sua inser¢do no grupo com o
qual convivera no curso da execugdo da
pena." — "A auséncia de tal exame e de
outras cautelas tem permitido a transfe-
réncia de reclusos para o regime de
semiliberdade ou de prisdao albergue, bem
como a concessdo de livramento condici-
onal, sem que eles estivessem para tanto
preparados, em flagrante desaten¢do aos
interesses da seguranga social.”" — "Com
a adogdo do exame criminologico entre as
regras obrigatorias da execu¢do da pena
privativa de liberdade em regime fechado,
os projetos de reforma da Parte Geral do
Cédigo Penal e da Lei de Execugdo Penal
eliminam a controvérsia ainda ndo exau-
rida na literatura internacional acerca do
momento processual e dos tipos crimino-
logicos de autores passiveis desta forma
de exame. Os escritores brasileiros tive-
ram o ensejo de analisar mais concreta-

mente este dngulo do problema com a
edig¢do do Anteprojeto do Codigo de Pro-
cesso Penal elaborado pelo professor
José Frederico Marques, quando se pre-
viu o exame facultativo de categorias de-
terminadas de delingiientes, no curso do
processo ou, conforme a condi¢do do au-
tor, no periodo inicial do cumprimento da
sentencga (Alvaro Mayrink da Costa, Exa-
me Criminologico, Sdo Paulo, 1972, pp.
255 e seguintes). As discussoes ampla-
mente travadas a partir de tais textos re-
velaram que ndo obstante as naturais in-
quietagoes a proposito dos destinatarios
das investigagdes e da fase em que se deve
processa-las, a soma das divergéncias
ndo afetou a convicgdo da necessidade
desse tipo de exame para o conhecimento
mais aprofundado ndo so da relagdo deli-
to-delingiiente, mas também da esséncia
do evento anti-social." — "O projeto dis-
tingue o exame criminolégico do exame
de personalidade como a espécie do géne-
ro. O primeiro parte do binémio delito-
delingiiente, numa intera¢do de causa e
efeito, tendo como objetivo a investigacdo
médica, psicoldgica e social, como recla-
mavam os pioneiros da Criminologia. O
segundo consiste no inquérito sobre o
agente para além do crime cometido.
Constitui tarefa exigida em todo o curso
do procedimento criminal e ndo apenas o
elemento caracteristico da execugdo ou
da medida de seguranga. Diferem também
quanto ao método esses dois tipos de and-
lise, sendo o exame de personalidade sub-
metido a esquemas técnicos de maior pro-

fundidade nos campos morfologico, fun-

cional e psiquico, como recomendam os
mais prestigiados especialistas, entre eles
Di Tullio (Principi di criminologia gene-
rale e clinica, Roma, V. Ed., pp. 214 e
seguintes)." — "O exame criminologico e
o dossié de personalidade constituem pon-
tos de conexdo necessdrios entre a Crimi-
nologia e o Direito Penal, particularmen-
te sob as perspectivas de causalidade e de
prevengdo do delito.” — "O trabalho a ser
desenvolvido pela Comissdo Técnica de
Classificagdo ndo se limita, pois, ao exa-
me de pegas ou informagdes processuais,
0 que restringiria a visdo do condenado a
certo trecho de sua vida, mas ndo a ela
toda. Observando as prescrigoes éticas, a
Comissdo poderd entrevistar pessoas e
requisitar as reparti¢ées ou estabeleci-
mentos privados elementos de informagado
sobre o condenado, além de proceder a
outras diligéncias e exames que reputar
necessarios".

Escusado reiterar, como facilmente
se percebe, que ai estda um conjunto de
conceitos proprios da Criminologia Cli-
nica.

O autor é médico criminologista do Centro
de Observagdo Criminolégica, professor
colaborador da USP, professor

de Criminologia da Academia de Policia
Civil do Estado de Sdo Paulo e membro
do Conselho Penitencidrio do

Estado de Séo Paulo.
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A NuLibAbe DERIVADA

DA INOBSERVANCIA DO ARTIGO 514 po CPP

I. Nulidade e eficacia
do ato processual

Uma parte da doutrina sustenta que a
nulidade ¢ uma falha, um defeito, que pode
tornar o processo ineficaz, no todo ou em
parte. Para esta corrente doutrinaria a nuli-
dade ¢ a um sé tempo vicio e sangdo. Outros
afirmam que a nulidade é uma sanc¢do. Mas
ha os que divergem desses posicionamentos
assinalando que a invalidade do ato ndo se
identifica com o vicio. Por isso a nulidade ¢
efeito do vicio.

Esta ultima colocagdo nos parece ser a
mais precisa. A nulidade atua como conse-
qliéncia de um vicio insanavel e prejudicial
ao legitimo direito ou interesse da parte.
Desse modo a nulidade ¢ a sancdo aplicavel
ao ato realizado ao arrepio da norma cogente.
A declaragdo judicial de nulidade do ato
retira-lhe a eficacia.

Também ndo cabe confundir ineficacia
com vicio. Este é a propria macula do ato,
enquanto a ineficacia impede a produgao de
efeitos validos ou juridicos que o ato tinha
por fim produzir.

Interessa ainda notar que podem existir
ato "vdlido ineficaz" e ato "nulo eficaz". Os
exemplos foram recordados por Komatsu e,
ndo obstante reportarem-se ao ramo civil,
servem para fixar bem a idéia diferenciadora.
Se o ato para completar-se depende da ocor-
réncia de uma condigdo suspensiva, enquan-
to esta ndo confirmar-se o ato sera valido,
porém, ndo produzirad efeitos, ou seja, ¢ um
ato valido ineficaz. De outro vértice, pode
ocorrer que um ato nulo tenha eficacia ex-
cepcional, como sucede no casamento puta-
tivo, ja que ele sera eficaz ou produzira
efeitos para o conjuge de boa-fé e em relagao
aos filhos.

Il. Nulidades cominadas
e ndo cominadas

Outra disting@o que ha de ser feita é que
existem nulidades ditas cominadas, isto é,
aquelas cujo efeito ou conseqiiéncia sancio-
nadora estdo expressamente estabelecidas
na lei. Exemplo notoério disto encontramos
no processo que contenha vicio de citagdo,
cuja falha o torna absolutamente invalido
(art. 564, 111, letra "e", do CPP).

Numa outra ponta encontram-se as nuli-
dades ndo cominadas, ou seja, aquelas que,
embora derivando de vicio ou defeito formal
do ato, ndo existe previsdo expressa na lei
sancionando-as. E o caso da regra inserta na
Carta Magna, consignando a inadmissibili-
dade no processo de provas obtidas por mei-
os ilicitos (art. 5°, LVI, CF). Vé-se que a
prova ilicita sequer pode ser admitida pelo
juiz. Mas, se num caso concreto esta circuns-
tancia ficar caracterizada depois de colhida a
prova, ao magistrado outra saida ndo restara
sendo declara-la nula, ineficaz e de nenhum
efeito no contexto probatdrio, embora nao
haja previsdo expressa sobre isto no Codigo
de Processo Penal. Muitos autores sustentam
que o exemplo ora dado configura a chamada
prova inexistente juridicamente, ou "ndo-
prova”. Seja nulidade ou inexisténcia, o cer-
to é que nao had cominacao legal.

Nunca sera demasiado lembrar a ligdo dos
professores Grinover, Scarance ¢ Maga-

lhaes no sentido de que no Direito Processu-
al Penal a sancdo de nulidade ndo decorre
naturalmente do texto legal, mas depende
invariavelmente de uma decisdo judicial que
a reconheca, expurgando a eficicia do ato
praticado de forma irregular. Para exempli-
ficar, firme-se a idéia na exigéncia constitu-
cional de que toda decisao judicial deve ser
fundamentada, sob pena de nulidade (art. 93,
IX, CF). Ora, suponha-se a hipdtese de uma
sentenca absolutéria em que, depois de tran-
sitada em julgado para a acusagdo, tal falha
seja objeto de pretendida argiiicao de nulida-
de. Isto ndo sera possivel, porque o ordena-
mento juridico ndo prevé a possibilidade de
revisdo pro societate, ¢ desse modo a nu-
lidade jamais vingard, ndo obstante o vicio
patente. No caso a declaragdo judicial é im-
prescindivel, mas, como ndo had mais possi-
bilidade de novo pronunciamento, a nulida-
de ndo sera declarada.

Illl. Nulidade absoluta
e nulidade relativa

Nulidade absoluta e nulidade relativa de-
rivam da falha do ato processual. Se o defeito
¢ de consideravel gravidade e produz refle-
xos prejudiciais aos interesses da defesa ou
acusacdo, configura-se a nulidade absoluta.

O trago caracterizador da nulidade abso-
luta ¢ a sua impositividade. Quando o vicio
do ato atingir o proprio interesse publico
de correta aplicacio do direito, ou quando
desrespeitar as normas constitucionais ga-
rantidoras do regular desenvolvimento do
processo, impoe-se indeclinavel declara-
¢a0 de nulidade do ato.

De outro vértice, se o defeito ndo chega a
resvalar as garantias do devido processo
legal, o ato podera até vir a ser aproveitado,
dando lugar & chamada nulidade relativa.
Um exemplo ilustrativo dessa orientagdo ¢é
encontrado na Sumula n® 523 do STF, esta-
belecendo que no processo penal, a falta de
defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulara se houver prova de
prejuizo para o réu.

Assim, se a regularidade da prestagdo
jurisdicional ndo for atingida, a eiva dara vez
a nulidade absoluta, tornando imprestavel o
ato. No entanto, se a nédoa for de menor
alcance, o ato, embora defeituoso na sua
forma originaria, poderd ser aproveitado e
produzir efeitos.

Do ponto de vista conceitual elas apresen-
tam diferencas basicas. A decretacdo de nu-
lidade absoluta ¢ a propria declaragao judici-
al de que o ato processual nenhum efeito
produz, até porque o vicio ndo pode ser
sanado, sendo defesa a sua convalidagdo.
Além disso, esta nulidade pode ser argiiida
por qualquer das partes, independentemente
de ter ou ndo interesse, em qualquer fase do
processo ou em qualquer grau de jurisdigdo.
Aqui ¢ presumido o prejuizo decorrente da
eiva declarada, o juiz pode reconhecé-la de
oficio e as partes ndo podem dela dispor.

Ja a nulidade relativa caracteriza-se por
sua menor rigidez no raio de conseqiiéncias
da invalidade do processo. Considerando a
menor relevancia da falha, optou o legisla-
dor em entregar a parte a faculdade de plei-
tear ou nao a declaragdo de nulidade do ato

(Marco Antonio de Barros)

praticado, sendo-lhe obrigatério demonstrar
a ocorréncia do prejuizo sofrido. Além disto,
sua argiii¢ao deve ser feita em momento pro-
cessual oportuno, visto que se tal ndo for
satisfeito dar-se-a a convalidagdo e conse-
qiiente produgéo de efeitos do ato. Esta conva-
lidagdo também sera confirmada uma vez
praticado o ato por outra forma, desde que
atinja o seu fim, e a nulidade também nao sera
declarada se a parte, ainda que tacitamente,
tiver aceito os seus efeitos (art. 572, I, Il e 11
do CPP).

Em outras palavras, pode-se concluir que
somente a relevante desconformidade do ato
implicara na declaragdo de sua nulidade. E
sobre esta declaragdo judicial bem oportuna
foi a colocagdo feita pelo professor da Uni-
versidade de Roma, Giovanni Leone, nos
seguintes termos: "La pronucia sulla nullita
assume carattere dichiarativo nel caso si
nullita assoluta, carattere constitutivo nel
caso di nulitta relativa”. E arremata: "Nei
confronti delle parti le nullita assolute di
atteggiano con il pin radicale carattere d'in-
disponibilita;, mentre le nullita relative si
atteggiano con il piu largo carattere di dis-
ponibilita".

Nao obstante as peculiaridades inerentes
a nulidade relativa, ¢ bom que se afirme nao
estar o juiz proibido de também decreta-la de
oficio opportuno tempore, pois a ele compe-
te prover a regularidade do processo e man-
ter a ordem no curso dos respectivos atos
(art. 251, CPP).

IV. A inobservéncia
do artigo 514 do CPP

"Art. 514. Nos crimes afian¢aveis, estan-
do a denuncia ou queixa em devida forma, o
Jjuiz mandard autua-la e ordenara a notifica-
¢do do acusado, para responder por escrito,
dentro do prazo de 15 dias. - Paragrafo
unico. Se ndo for conhecida a residéncia do
acusado ou este se achar fora da jurisdi¢do
do juiz, ser-lhe-d nomeado defensor, a quem
caberad apresentar a resposta preliminar.”

Ditando regras especificas aos "proces-
sos especiais", o legislador fixou a norma
acima no capitulo denominado "Do processo
e do julgamento dos crimes de responsabili-
dade dos funciondrios publicos”.

Sob o enfoque deste trabalho, questionar
cabe se a inobservancia da notificagdo prévia
do acusado sera causa de nulidade absoluta ou
de nulidade relativa. O posicionamento sobre
esta questao, a luz da jurisprudéncia, ndo é de
facil defini¢do como aparentemente possa
parecer. Antes de apresentarmos o0 nosso en-
tendimento, vamos anotar alguns acordaos
que destacamos dos nossos tribunais, coleta-
dos em pesquisa feita a partir do ano de 1982.

No Supremo Tribunal Federal o tema
evoluiu da nulidade absoluta para nulidade
relativa:

"Ementa oficial: Art. 514 do CPP. Falta de
notificagdo do acusado para responder, por
escrito, em caso de crime afiangavel, apresen-
tada a denuncia. Relevancia da falta, impor-
tando nulidade do processo, porque atinge o
principio fundamental da ampla defesa. Evi-
déncia do prejuizo"” (ministro Soares Muiioz,
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HC n° 60.104-9, de 08.10.82, RT 572/412).

"Ementa oficial: Formalidade da respos-
ta por escrito em crime afiangavel. Nulidade
alegada oportunamente e, como tal, irrecu-
savel, causando a recusa prejuizo a parte e
ferindo o principio fundamental da ampla
defesa” (ministro Oscar Corréa, HC n°
62.635-1, de 08.02.85, RT 602/409).

"Ementa oficial: No que tange as alega-
¢oes de inobservancia da regra inserida no
art. 514 do CPP, relativa a notificagdo do
acusado para oferecer resposta, é de se
considerar nulidade relativa, considerada
sanada se ndo argiiida em tempo oportuno
(art. 572, I, CPP). HC denegado" (ministro
Djaci Falciao, HC n° 65.277-8, de 25.09.87,
RT 625/379).

No Tribunal de Justiga de Sdo Paulo a
inobservancia do art. 514 do CPP sempre foi
considerada falha essencial, dando ensejo a
reiterados julgamentos reconhecendo-se a
configurag¢do de nulidade absoluta. Confira-
se neste sentido os acorddos publicados nas
RT 611/323, 613/290 e 654/270. Todavia,
recente julgado publicado na RT 725/544, de
mar¢o de 1996, coteja solugdo diversa em
decisdo tomada por maioria de votos dos
desembargadores da 2* Camara, a saber:

"Ementa: Notifica¢do prévia do acusado.
Formalidade descumprida. Defensor que na
defesa prévia e nas alegagées finais nada

alega sobre tal fato. Irregularidade que fi-
cou dessa maneira sanada" (desembargador
Silva Pinto, Apelagdo n® 150.372-3/3, em
12.06.95).

Completando este topico referencial
de nossa jurisprudéncia, anotamos ago-
ra as correntes sustentadas por minis-
tros do Superior Tribunal de Justica.

"4 omissdo do contraditorio preliminar,
onde assegura ampla defesa ao réu, a ponto
de elidir a denuncia, da causa a nulidade
absoluta e insanavel do processo, ainda que
ndo tenha sido argiiida, ou demonstrado
prejuizo da defesa. E que a ofensa atingiu a
CF, no que concerne aos principios do devi-
do processo legal, do contraditorio e ampla
defesa" (ministro José Céandido, HC n°
1.503-GO, em 09.03.92, RSTJ 34/64).

"A falta de notifica¢do prévia ao funcio-
nario publico ndo causa a nulidade do pro-
cesso, se ndo demonstrado o prejuizo para a
defesa” (ministro Costa Lima, RE n°
25.023-0, em 16.11.92, DJU, p. 21.155).

V. Concluséo

Como se observa, as ultimas decisdes
desses tribunais consideram a irregularidade
apenas nulidade relativa. Pensamos que tal
entendimento ndo reflete o melhor direito
aplicavel ao problema. O juiz ndo pode alte-
rar o rito especial estabelecido para esse tipo
de infragdo. A defesa preliminar ¢ um ato do
processo que ndo comporta substituicdo em

sua forma.

O prejuizo para o réu é presumido. Nao
ha necessidade de se provar que o nio
exercicio deste ato acarreta prejuizo a sua
defesa, porque isto esta insito na prépria
supressdo da contrariedade prévia a peca
acusatoria.

Nem se argumente com a idéia de que esta
defesa preliminar constitui privilégio que
atenta contra o principio da isonomia, pois a
tendéncia do legislador contemporaneo ¢ de
estender a aplicacdo desse procedimento es-
pecial a outros casos genéricos, como ja
acontece nas infragdes de menor potencial
ofensivo sujeitas ao rito estabelecido pela
Lei dos Juizados Especiais Criminais (art.
81, Lei n° 9.099/95).

A auséncia de notificacdo prévia para
oferecimento dessa defesa preliminar a um
s6 tempo desvirtua as regras estabelecidas
para o regular desenvolvimento do processo,
nega o direito a ampla defesa e impede o
contraditorio. Como todos estes institutos
sdo garantidos pela Constituicdo Federal,
ndo ha falar em momento oportuno para
arglii¢do da falha, pois, qualquer vicio pro-
cessual afrontrante a Carta Magna confi-
gura nulidade absoluta.

O autor é procurador de justica em
Sdo Paulo e mestrando em Direito
Processual Penal pela USP.

DistincAo ENTRE MAus-TrATOS
E o Art. 15 Il, pA Lel DE TORTURA

Com o advento da Lei n® 9.455, de 7 de
abril de 1997, que tipificou o crime de tortura
em nosso ordenamento juridico, surgiram
algumas criticas e davidas. Em relacao as
davidas, comentarei sobre uma delas que
podera causar um aparente conflito.

Surge a questdo: Quando uma conduta
caracterizaria maus-tratos ou se adequaria
ao art. 1°, 11, da Lei de Tortura?

Para responder, cabe tecer algumas dis-
tingdes basicas entre os delitos.

Primeiramente, antes de distingui-los,
lembremos que a objetividade juridica em
ambos os delitos ¢ a mesma, ou seja, a vida
e a saude humanas. Como também ha de se
notar que, tanto nos maus-tratos e no inc. I1
do art. 1° da Lei n°® 9.455/97 o crime ¢
proprio, assim, s6 pode ser sujeito ativo a
pessoa que exerce a guarda, a vigilancia ou
autoridade sobre outra (sujeito passivo).
Ha, assim, uma relagdo juridica preexis-
tente entre o sujeito ativo e o passivo. SO
quem tem a legitimagao especial de autori-
dade, ou titular de guarda ou vigilancia
podera cometer o crime.

Ao analisar as agdes nucleares dos tipos
comegam a surgir as diferenciagdes. No
delito de maus-tratos a agdo ¢ a exposi¢ao
ao perigo através das modalidades: a) pri-
vando de cuidados necessarios ou alimen-
tos; b) sujeitando a trabalho excessivo; ¢)
abusando de meio corretivo. Ja no art. 1°,
II, da Lein® 9.455/97, a agdo se resume em

submeter alguém (sob sua autoridade,
guarda ou vigilancia) a intenso sofrimento
fisico ou mental com emprego de violéncia
ou grave ameaca. Nota-se entdo, que o
elemento subjetivo do tipo do art. 136 ¢ o
dolo de perigo, o resultado se da com a
exposicao do sujeito passivo ao perigo de
dano. No crime de tortura, o resultado se da
com o efetivo dano, ou seja, o intenso
sofrimento fisico ou mental provocado pela
violéncia ou grave ameaga. Nesta ultima
situagdo, o agente age com dolo de dano.

Outra questdo importante de se ressal-
tar, ¢ que no crime de maus-tratos o agente
abusa de seu ius corrigendi para fim de
educacdo, ensino, tratamento ou custodia.
Diferentemente no crime de tortura, no
qual o agente pratica a conduta como forma
de castigo pessoal ou medida de carater
preventivo.

Creio que oart. 1°,11,daLein®9.455/97,
muito entrara em conflito com as modali-
dades instantaneas do art. 136 do CP (b)
sujeitando a trabalho excessivo e ¢) abu-
sando de meio corretivo), pois 0 meio uti-
lizado pode ser uma violéncia fisica ou
moral. Como bem lembrado pelo ilustre dr.
Sérgio Salomao Shecaira em seu artigo
publicado no Boletim IBCCrim 54/02, ao
indagar: "A conduta do pai que, ao exce-
der-se em seu ius corrigendi, bate em seu
filho, sobre quem tem a guarda, mesmo
sem lhe causar lesdo, como forma de cas-

(Ana Paula Nogueira Franco)

tigo pessoal, praticaria a figura descrita
no art. 1° II?". Concordando com o mestre
citado, melhor seria se o legislador arrolas-
se condutas assemelhadas, pois a falta de-
las fara com que caiamos em freqiliente
conflito entre as normas ja mencionadas, o
que nos leva a recorrer ao elemento subje-
tivo, para se saber qual o dolo do agente, se
de perigo ou de dano.

Assim, bem coloca o assunto a seguinte
jurisprudéncia:

"A questdo dos maus-tratos e da tortura
deve ser resolvida perquerindo-se o ele-
mento volitivo. Se o que motivou o agente
foi o desejo de corrigir, embora o meio
empregado tenha sido desumano e cruel, o
crime é de maus-tratos. Se a conduta ndo
tem outro movel sendo o de fazer sofrer,
por prazer, odio ou qualquer outro senti-
mento Vil, entdo pode ela ser considerada
tortura” (TJSP, Ac. rel. Cangucgu de
Almeida, RJTJSP 148/280).

Por derradeiro, a matéria devera sempre
ficar sujeita ao prudente arbitrio do juiz, em
cada caso concreto, pois como bem sabido,
ndo ¢é facil estabelecer um critério exato
para se distinguir entre meios corretivos
licitos e ilicitos, sendo que alguns sdo evi-
dentemente ilicitos como o uso de armas,
instrumentos ou crueldade, porque total-
mente contrarios a finalidade de corregao.

A autora é advogada em Séo Paulo.
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Nova DerinicAo JuripicA po FATo NARRADO NA DENUNCIA
E ApLicacAo DA Lel N2 9.099/95

De inicio, faz-se necessario alertar o
leitor de que provavelmente ndo encontrara
nestas linhas solu¢do para o problema prati-
co que surge quando o juiz, ao dar nova
definic¢do juridica ao fato narrado na denin-
cia, depara-se com a possibilidade de aplica-
¢do da Lei n® 9.099/95, na parte atinente a
suspensdo do processo. A intenc¢do deste
pequeno trabalho ¢ apenas de fomentar a
discussdo, ja que nada ha sobre o tema na
doutrina e na jurisprudéncia e nem mesmo eu
estou convicto quanto a solu¢do adotada. A
discuss@o que proponho refere-se apenas a
aplicacdo do art. 383 do Codigo de Processo
Penal, ou seja, quando todos os elementos do
tipo estdo descritos na dentncia. Merece
também ser alertado o leitor de que as dire-
trizes do trabalho foram apresentadas apenas
resumidamente, pois algumas delas deman-
dariam, por si s6, trabalho especifico.

Divisemos o problema: o fato narrado na
denuncia ¢ tipificado como sendo, v.g., rou-
bo, e 0 juiz, ao cabo da instrugdo e nos termos
do art. 383 do Cddigo de Processo Penal,
entende tratar-se de furto. No momento da
denuncia nao era possivel a aplicagdo do art.
89 da lei n® 9.099/95, pois a pena minima
cominada ao roubo ¢ superior a um ano.
Entretanto, ao ser operada a desclassifica-
¢d0, surge crime para o qual a incidéncia
desse artigo seria possivel, pois a pena mini-
ma do furto é de um ano.

Surge entdo o problema. O que deve o juiz
fazer?

Para melhor analise da questdo, mister se
faz, resumidamente como alertado, estabe-
lecer algumas diretrizes.

1*) A proposta de aplicagdo do art. 89 da
Lei n° 9.099/95 ¢ faculdade do Ministério
Publico, caracterizando-se como ato discri-
ciondrio, porquanto o parquet ¢ o titular da
acdo penal publica e, tratando-se do proces-
so — ou seja, do direito de agdo — ndo pode
o juiz agir ex officio (cf. Julio Fabbrini
Mirabete, Juizados Especiais Criminais,
Atlas, 1997, pp. 153/155). Ao juiz somente é
permitido agir, fazendo a proposta, quando,
injustificadamente, o Ministério Publico
recusa-se a fazé-la. E que mesmo os atos
discricionarios sdo passiveis de controle pelo
Poder Judicidrio quando desbordarem os li-
mites impostos pela lei (cf. Lucia Valle
Figueiredo, Curso de Direito Administrati-
vo, 2* ed., Malheiros, pp. 118 e seguintes).

2%) A adequacao juridica do fato a norma
¢ dada pela atividade jurisdicional, ndo fi-
cando o juiz adstrito a qualifica¢do sugerida
pela denuncia. Essa diretriz vem expressa-
mente estabelecida no art. 383 do Codigo de
Processo Penal e ¢ pacificamente aceita pela
doutrina e jurisprudéncia, ndo merecendo
maiores digressoes.

3") Somente na sentenca pode o juiz ope-
rar a desclassifica¢do do delito. E que, ao ser
ofertada a denuncia, ao juiz somente resta
recebé-la, quando presentes os requisitos da
acdo penal, ou rejeitd-la, diante das hipote-
ses do art. 43 do Codigo de Processo Penal ou
quando ndo houver justa causa para a perse-
cucdo penal. Nessa fase — recebimento da
dentincia — ndo pode o juiz proceder a
desclassificagdo do crime, porquanto estaria
malferindo o direito de agdo do Ministério

Publico, a quem ¢ permitido, na instrugao
criminal, provar a existéncia do crime, con-
forme tipificado na denuncia.

A propdsito, cito:

"A classificagdo juridica do fato na de-
nuncia ndo é definitiva, podendo a imputa-
¢do ser alterada no decorrer do processo.
Assim, ndo pode o juiz rejeitar a denuncia,
por inépcia, mesmo quando entender erra-
da a classificacdo juridica do crime ofereci-
da na denuincia, ja que se trata de irregula-
ridade sandvel até a sentenga” (Mirabete,
Processo Penal, 4* ed., Atlas, p. 129 —
grifei).

"Ndo se cogita também de nulidade pelo
erro na classificagdo do crime, pois o réu se
defende do fato a ele imputado e ndo da
tipificagdo feita na denuncia, cabendo ao juiz,
no momento da sentenca, fazer a adequagdo
do fato a norma penal” (Ada, Scarance e
Magalhaes, As Nulidades do Processo Pe-
nal, 4* ed., Malheiros, p. 89 — grifei).

Na jurisprudéncia, confira-se acorddo da
lavra do eminente ministro Assis Toledo:
"Processual Penal. Denuncia. Classificagdo
do crime. Dependendo do exame da prova, a
desclassifica¢do do fato descrito deve ser
remetida para a sentenga de mérito"” (STJ,
RHC n° 89.000366, 5* T., j. 20.11.89, v.u.,
DJU de 11.12.89, p. 18.143).

4%) Apos transitar em julgado a sentenca
condenatéria, ndo ¢ mais possivel a proposta
de suspensdo do processo. E que, apds o
transito, somente seria possivel falar-se em
suspensdo da execu¢do e nunca em suspen-
sdo do processo.

Tendo em mira tais diretrizes, vejamos o
que fazer.

Alguns juizes preferem, ao cabo da ins-
trugdo, proceder a desclassificagdo do crime
e intimar o Ministério Publico para propor a
suspensdo. Somente apds a manifestagao das
partes sobre a suspensao do processo ¢ que o
juiz "retomaria" a sentenca para aplicar a
pena. Ou seja, a mesma decisdo seria profe-
rida em dois momentos distintos: num pri-
meiro momento a desclassificagdo e, num
segundo, se for o caso, a condenagdo.

Tal solucao pode ser mais pratica, mas,
pergunto: deve o Ministério Publico aceitar
a nova defini¢do juridica dada ao fato?

E evidente que ndo. Entdo, qual recurso
cabe ao Ministério Publico contra essa deci-
sa0? Essa decisdo ¢ de que espécie: sentenga
ou decisdo interlocutéria?

De sentenga ndo se trata pois ndo tem
dispositivo e ndo soluciona a lide, julgando o
mérito da causa. Ademais, ndo se pode admi-
tir "sentenca partida", proferida em dois atos
distintos. Parece-me que também ndo esta-
mos diante de uma decisdo interlocutoria,
pois ndo encerra o processo (por exemplo,
rejei¢do da dentincia — decisdo interlocu-
toria mista terminativa) e nem da inicio a
nova fase processual (por exemplo, pronun-
cia — decisdo interlocutéria mista nio-ter-
minativa). Nao nos esquecamos que a des-
classifica¢@o do crime somente pode ocorrer
na senten¢a, conforme visto na 3* diretriz.

Nao obstante, mesmo que a classifique-
mos como sendo decisdo interlocutdria, ndo
seria possivel a utilizagdo do recurso em
sentido estrito, porquanto ndo prevista a hi-

(Marcelo Sergio)

potese no taxativo rol do art. 581 do Cddigo
de Processo Penal.

Também ndo se me afigura viavel a utili-
zagdo de mandado de seguranga, a ndo ser
que seja com o o intuito de anular a decisdo,
por vicio de legalidade, e ndo para reapre-
ciagdo da tipificagdo legal do fato narrado na
denuncia, ja que nesse caso haveria necessi-
dade de analise da prova, o que ¢ impossivel
em sede dessa ac¢do constitucional.

Ao sentenciar processo que versava caso
semelhante ao acima sugerido — tentativa
de roubo desclassificado para tentativa de
furto em concurso com tentativa de lesdo
corporal, tendo-se para esse ultimo operado
a decadéncia por auséncia de representagao
— assim decidi na parte pertinente ao tema
ora analisado:

"Tendo em vista a desclassificagdo, sur-
gindo crime para o qual se admite a aplica-
¢do da suspensdo do processo, nos termos da
Lei n°9.099/95, intime-se apenas o Ministé-
rio Publico. Apos o transito em julgado para
o Ministério Publico, remetam-se os autos
ao parquet para que diga sobre a possibilida-
de de ser ofertada a proposta de suspensdo
ao acusado.

Embora a conseqiiéncia da suspensdo do
processo pareca ser mais drdstica do que a
pena imposta, a sentenga condenatoria tem
efeitos secundarios, como, por exemplo, ge-
rar reincidéncia, que poderiam ser evitados
pela suspensdo, devendo, assim, ser ofertada
oportunidade ao interessado para manifes-
tar sua preferéncia.

A intimag¢do da presente sentenca so-
mente serd feita ao acusado e seu defensor
apos a solugdo sobre a possivel suspensdo
do processo. Tal medida se faz necessaria
pois, uma vez transitada em julgado a sen-
tenga para a defesa, inviavel serd a proposta
de suspensdo do processo”.

Adotei tal decisdo porque:

a) somente na sentenca pode o juiz dar
nova defini¢do juridica ao fato narrado na
denuncia;

b) sentenga ¢ ato pelo qual o juiz decide a
lide e é composta de relatorio, fundamenta-
¢do0 e dispositivo;

¢) o Ministério Publico tem o direito de
discordar da desclassificagdo, devendo ser-
lhe possibilitado recurso;

d) o acusado ndo pode ser formalmente
intimado da decisdo condenatéria, porquan-
to o transito em julgado impede a possibili-
dade de se propor a suspensio.

Infelizmente o promotor de justica nao
apresentou recurso contra a decisdo, o que
forcaria manifestagdo do Orgdo Superior.
Também consultei alguns colegas que ado-
tam a primeira op¢do — sentenc¢a cindida —
os quais me relataram que ndo estdo encon-
trando problemas praticos, pois o Ministério
Publico vem concordando com a desclassifi-
cagdo, a0 menos por enquanto. Entretanto,
acredito que o tema mereca ser enfrentado
pelos estudiosos a fim de trazer subsidios
para os que, como eu, estdo iniciando a
jornada pelo vasto e empolgante campo do
Direito.

O autor é juiz de direito em
ltapetininga, Séo Paulo.
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CoNseQUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO PENAL.
(SoLucAo JuripicA ou PRATICA?)

OS Juizados Especiais Civeis e Criminais
foram criados, tendo-se em vista a necessidade
de uma prestacdo jurisdicional célere, respei-
tando os principios da orali-dade, simplicida-
de, informalidade, economia processual, bus-
cando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a
transagdo (art. 2° da Lei n® 9.099/95).

A transagdo penal encontra-se disciplinada
no art. 76 da Lei n° 9.099/95. Reza citado
dispositivo: "Havendo representagdo ou tra-
tando-se de crime de agdo penal publica in-
condicionada, ndo sendo caso de arquiva-
mento, o Ministério Publico podera propor a
aplicacdo imediata de pena restritiva de direi-
tos ou multas, a ser especificada na proposta”.
Trata-se de um instituto novo que se assemelha
ao plea bargaining norte-americano, o qual
permite a aplica¢ao imediata da "pena" (res-
tritiva de direitos ou multas). Transagdo ¢ o ato
ou efeito de transigir, negociar, contratar, ajus-
tar, acordar. Assim, o Ministério Publico, a
defesa e o autor da infracdo discutem qual a
melhor medida a ser aplicada ao caso em espé-
cie. Em havendo consenso, o acordo sera sub-
metido a apreciagdo dojuiz, o qual, verificando
a presenga dos pressupostos legais, profere
uma decisdo homologatoria da transacao. Esta
decisdo homologatdria ndo gera condenag@o,
reincidéncia, langamento do nome do autor da
infragdo no rol dos culpados, efeitos civis e
nem maus antecedentes.

Referida lei inseriu em nosso ordenamento
criminal o sistema consensual de solugdo de
litigios criminais. No dizer do professor Da-
masio E. de Jesus, o autor da infracdo renun-
cia a certas garantias constitucionais "em prol
de satisfazer outros interesses pessoais, como,
v.g., 0 de ndo sofrer constrangimento de um
processo penal em virtude da pratica de uma
infragdo penal de pouca monta" (in IBCCrim,
45/02, agosto/96). Ou seja, havendo represen-
tagdo por parte da vitima e ndo sendo caso de
arquivamento, o Ministério Publico, o autor e
seu defensor ajustam, de comum acordo, uma
medida adequada para o caso sub judice sem se
adentrar no mérito da questdo. Pode ser uma
"pena" restritiva de direitos ou multas, ndo se
admitindo a aplicagdo de pena privativa de
liberdade (art. 72 da Lei n® 9.099/95). Por outro
lado, a "pena" restritiva de direitos se desdobra
em: a) prestacao de servigos a comunidade (art.
46); b) interdi¢ao temporaria de direitos (art. 47
do CP); e ¢) limitagdo de fim de semana (art. 48
do CP). Inserem-se nestas medidas, a entrega de
cestas basicas a entidades de caridade previamente
cadastradas no juizo, a obrigatoriedade de assistir
palestras na Associagao dos Alcodlatras Andni-
mos, a obrigatoriedade de se submeter a trata-
mento em entidades governamentais de desin-
toxicagao por drogas, a obrigatoriedade de pres-
tar servigos, dentro de sua especialidade, em
orgaos publicos ou em entidades que exercem a
filantropia, o pagamento de multas, etc.

O legislador se utilizou da palavra "pena",
em alguns dispositivos, dando a entender tra-
tar-se de uma san¢do de natureza penal,
advindo dai as conseqiiéncias inerentes a uma
sentenga condenatdria propriamente dita. Nao
¢ verdade, pois todos os efeitos foram afasta-
dos expressamente pela lei em questdo. Enten-
do que a sancdo tem natureza especial e ndo
penal. Tanto ¢ verdade que o professor Dama-
sio E. de Jesus, ao analisar a natureza juridica
da transacdo, disse que "a aceitag¢do da pro-

postade aplicagdo de pena menos grave, cons-
titui forma de despenalizag¢do"” (in Lei dos
Juizados Especiais Criminais Anotada, Ed.
Saraiva, 1995, p. 62). Ou seja, ndo se trata de
san¢do penal propriamente dita. Na realidade,
ndo ha processo penal em seu sentido estrito.
Nao ha observancia do due process of law e
nem das garantias inerentes previstas na Cons-
tituicdo Federal. Conseqlientemente, ndo ha
pena a ser aplicada. Cuida-se de uma medida
judicial sem conseqiiéncia penal. No processo
comum, como € sabido, a relagdo processual se
forma somente em juizo com o recebimento da
denuncia, formando-se arelagdo processual com
a citacdo do réu para interrogatorio. No Juizado
Especial Criminal, a relagdo se forma com a
simples comunicagao da notitia criminis a auto-
ridade policial. Uma vez lavrado o termo cir-
cunstanciado, 0 mesmo ¢ remetido ao 6rgdo do
Ministério Publico, o qual, verificado que ndo é
o caso de arquivamento e havendo a formali-
zacao da representacdo, requerera a designagao
deaudiénciapreliminar, intimando-se o autor da
infragdo e do seu defensor e, se for o caso, da
vitima, oportunidade em que se fard a proposta
de aplicagdo imediata da medida. Até entdo, no
dizer de Claudio Antonio Soares Levada, ndo
h4 denuncia, ndo ha colheita de provas (no
que este instituto difere da probation norte-
americana, por exemplo), nio ha confissiao
oureconhecimento de culpa, que em nenhum
lugar esta indicado no caput do artigo 76 ou
em seus paragrafos (in Boletim IBCCrim 35/
03, novembro/95). E mais: ndo sendo caso de
arquivamento e havendo a formalizagao da re-
presentagdo, passa-se a fase da transacao penal.
Nao aceita a proposta, o 6rgao do Ministério
Publico oferece, de imediato, a dentncia oral,
formando-se, ai sim, a relagao processual. Tudo
0 que ocorreu antes esta dentro da fase prelimi-
nar ndo processual.

Ademais, aceita a proposta ndo mais se
discute a culpa do autor da infragdo. A decisdo
que homologa o acordo deixa consignado que,
uma vez aceita a proposta, ndo significa que o
autor estd assumindo a culpa pelo fato. As
vezes o autor da infragdo aceita a proposta
apenas para se ver livre do processo, mesmo
tendo a convicgao de ndo ter praticado a infra-
¢do penal. Aceita a proposta, o autor da infra-
¢ao podera buscar o ressarcimento dos danos,
se for o caso, na esfera civel. Vé-se, pois, que o
autor, ao aceitar a proposta, ndo esta assumin-
do a culpa. E se o agente se arrepender da
transagdo, ndo podera, posteriormente, voltar
atras com o intuito de provar sua inocéncia?
Basta o autor da infragdo deixar de cumprir a
pena aplicada para o feito prosseguir até final
decisdo. Prevendo-se a possibilidade do arre-
pendimento ou do descumprimento da transa-
¢do, as decisdes proferidasna 1* Vara Criminal
da Penha deixam consignado que o autor, ao
aceitar a proposta, ndo esta assumindo a culpa
pelo fato, e o ndo cumprimento do acordo
importa em prosseguimento do feito.

Discute-se: qual anatureza juridica da deci-
sdo homologatoria da transagdo penal? E
condenatoria ou meramente declaratoria? De-
pendendo da resposta, as conseqiiéncias seri-
am diversas. Se condenatdria, os efeitos sdo os
mesmos de qualquer decisdo definitiva. Se
declaratdria, ndo havera conseqiiéncia penal
nenhuma. No primeiro caso, a sentenga tem
eficacia de titulo executivo. No segundo, a
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decisdo ndo gera efeitos civis e, por via de
conseqiiéncia, ndo tem forga de titulo executi-
vo. Entendo que a deciso que homologa a
transagdo penal ¢ meramente declaratoria e ndo
condenatoria. A decisdo meramente declarato-
ria ndo pode ser executada, pois haveria a
possibilidade de se discutir o mérito da medida
aplicada. Claudio Antonio Soares Levada
sustenta que a decis@o ¢ declaratoria, acrescen-
tando ainda que, "ndo tendo havido processo
penal regularmente instaurado, e ndo geran-
do a sentenga a ser proferida efeito algum
tipico de condenagdo (reincidéncia ou titulo
executivo na esfera civil), tem-se que ndo ha
lesdo alguma ao due process of law, ndo ha-
vendo que se falar, igualmente, em assung¢do
de culpa por parte do agente, mas apenas em
uma san¢do consentida, por um critério de
conveniéncia e oportunidade inaugurado pela
recente lei e que escapa a andlise da doutrina
e jurisprudéncia tradicionais, que deverdo,
doravante, ter em mente o principio da dispo-
nibilidade também no processo penal para as
causas que se enquadrem na Lei n°® 9.099/95,
e que o consagram" (idem, p. 03).

Aqueles que entendem que a decis@o ho-
mologatoria é condenatdria se baseiam na de-
nominagdo "pena" contida no caput do art. 76
da Lei n°® 9.099/95, porém sem as conseqiién-
cias penais de uma decisdo propriamente dita.
E se o autor da infracdo ndo aceitar a proposta
do orgdo ministerial, este oferece denuncia e,
ao final, aquele ¢ condenado. Essa decisdo nao
seria condenatoria? Nao produziria todos os
efeitos penais?

Com a transacdo penal, o autor da infracao
se vé livre do eventual processo, cabendo, da
decisdo homologatdria da transagdo, apelagao
(art. 76, § 5°, dacitadalei). Cabe apelagdo, sim,
contra a decis@o que homologa a transagio e
ndo do acordo propriamente dito, se ausentes
os pressupostos legais. Desse modo, o autor da
infragdo, ao verificar que as provas lhe sdo
desfavoraveis, aceita a transag¢ao penal e, pos-
teriormente, deixa de cumpri-la, pois a decisdao
ndo podera ser mais revista para o prossegui-
mento do feito. Ora, para que serve entdo a
transagdo penal? Apenas para o autor se ver
livre do eventual processo? E mais: como se
explica ainda o art. 85 da citada lei que permite
a conversao da multa ndo paga em pena priva-
tiva de liberdade ou restritiva de direitos, nos
termos legais? Ressalte-se, contudo, que a Lei
n® 9.268/96 alterou o art. 51 do CP e, por sua
vez, modificou o art. 85 da Lei n® 9.099/95,
impedindo a conversao da pena de multa em
pena privativa de liberdade, mas permitiu a
conversao da pena de multa em restritiva de
direito. Nao estaria, ai, se modificando a deci-
s30 homo-lo-gatoria? Claro que sim. Tal deci-
saondo faz coisa julgada material, mas somen-
te coisa julgada formal. Portanto, ndo poderia
constituir um titulo executivo penal. Isso vem
expresso no art. 76, § 6°, da dita lei. Se assim
fosse, esse titulo poderia ser objeto de ques-
tionamento na esfera civel, podendo, inclusi-
ve, ser anulado por nio ter sido originado de
uma decisdo conde-natéria propriamente dita,
nos termos do art. 63 do CPP. E, através de
embargos a execucdo, poder-se-ia discutir
acerca da origem do titulo executivo. Somente
na hipotese de composicao dos danos civis € que
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a decisao homologatoria constituiria titulo exe-
cutivo a ser executado no juizo civil competente
(art. 74 da Lei n°® 9.099/95). Nao se aplica a
Sec¢do IV (Da Execug@o). Tal instituto se aplica
somente se houver condenagao penal definitiva,
com a observancia do due process of law. Nao
fosse assim, o legislador ndo teria inserido no §
6° do art. 76 da citada lei a ressalva de que a
transag@o ndo teria efeitos civis. Também nao
teria esclarecido que a composicao dos danos,
devidamente homologada, nao teria eficacia de
titulo executivo (art. 74 da Lei n® 9.099/95).
Indaga-se: a execucdo das medidas aplica-
das na transacdo penal devem seguir as regras
da Lei de Execugdo Penal ou da Se¢do I'V desta
lei? Entendo que a transagdo ¢ inexeqiiivel
pelos modelos classicos, pois os critérios
norteadores da lei se pautaram na celeridade,
oralidade, simplicidade, informalidade e na
economia processual. Registre-se também que
as medidas aplicaveis nos Juizados Especiais
Criminais tém carater repressivo minimo e
educativo. Ora, se o autor da infragdo ndo
cumpre a transacao por ele mesmo aceita, deve
o feito prosseguir e ndo executd-la através de
processo executivo ordinario. Com tal atitude,
o autor da infragao demonstrou ndo ser mere-
cedor do beneficio, e poderia ficar impune,
caso haja questionamento do titulo executivo.
Ainda: como se obrigar o autor da infragdo a
prestar servigos a comunidade ou obriga-loase
submeter ao tratamento de desintoxicagdo, ou
assistir palestras na Associagdo dos Alcodlicos

Andnimos, ou entregar cestas basicas a uma
entidade de caridade, etc.? Cuidam-se de "pe-
nas" restritivas de direito ou multas sem nenhu-
ma forga coativa?

Entendo que o ndo cumprimento da transa-
¢d0 penal € caso de prosseguimento do feito
por todos estes motivos ja elencados, especial-
mente porque se trata de uma decisdo declara-
toria e ndo condenatoria. Além disso, "o con-
senso implica necessariamente a convergén-
cia de vontades: de um lado, o Ministério
Publico deixa de exercer o poder-dever de
instaurar a agdo penal (com a exclusdo do
processo), e, de outro, o autor do fato aceita
submeter-se a uma multa ou a algumas regras
de conduta que, uma vez adimplidas, motiva-
rdo a extingdo da punibilidade. Eventual des-
cumprimento deverad resultar pura e simples-
mente no oferecimento de denvincia ou a ado-
¢do de procedimento preparatorio para tal
desiderato (p. ex., requisi¢do de inquérito po-
licial ou diligéncias necessarias ao embasa-
mento da denuncia), retornando-se ao status
quo ante” (in Juizados Especiais Criminais -
Comentdrios, de Pedro Henrique Demer-
cian e de Jorge Assaf Maluly, Ed. Aide, 1996,
p- 65). A douta Procuradoria Geral de Justica
manifestou-se no sentido do prosseguimento
do feito na hipotese de descumprimento da
transag¢do penal pelo autor da infragdo, desig-
nando-se outro promotor de justica para ofere-
cer denuncia (Protocolado n° 7.329/97, Con-
flito de Atribuigdes, TC n® 174/96, da 22* Vara
Criminal da Capital).

Ha necessidade de se buscar uma alternati-

va juridica ou pratica para forcar o autor da
infragdo a cumprir a transagao penal. Na esfera
juridica, através da interpretagdo sistematica,
chega-se a conclusdo de que a transagao penal
nao tera efeitos civis. Portanto, ndo teria efica-
cia de titulo executivo. Assim, homologada a
transagdo, intima-se o autor para cumpri-la
dentro do prazo legal. Em ndo comparecendo,
o0 juiz determina a sua conducdo coercitiva e,
por fim, revoga-se a decisdo homologatoria ou
torna prejudicada a transa¢do penal, abrindo-
se vistas a0 Ministério Publico para oferecer a
denuncia. Uma hipotese pratica, ¢ aguardar,
uma vez aceita a proposta, o cabal cumprimen-
to pelo autor da infragdo. Cumprida a "pena",
homologa-se a transagdo penal e extingue-se a
punibilidade em um tnico ato processual.

Vé-se, além disso, que o art. 60 da citada lei
diz que os Juizados Especiais Criminais tém
competéncia para a conciliag@o, o julgamento
¢ a execucio das infragdes de menor potencial
ofensivo. Como a citada lei ainda ndo foi regu-
lamentada pela nossa Assembléia Legislativa,
torna-se necessario encontrar uma alternativa
juridica ou pratica para se fazer cumprir a
transagdo penal homologada pelo juizo com-
petente. Essa alternativa poderia evitar a omis-
sdo legislativa, que bem poderia servir de ins-
pirag@o ao nosso legislador no sentido de mini-
mizar a impunidade que reina em nosso siste-
ma penal.

Fica aquiaberto um canal para discussdo do
tema.

O autor é promotor de justica em Séo Paulo.

AMANHA? QUEM SABE!

Atualmente verifica-se a existéncia de
uma tendéncia, pode-se dizer, de moralizagao,
que, apesar de originariamente nobre, acarreta
conseqiiéncias potencialmente perigosas.

No inicio do més de novembro, ao término de
um show, os integrantes de uma banda de rock
foram presos em flagrante, em decorréncia das
letras das musicas que compdem o seu repertorio.

Também em novembro, a torcida organiza-
da do Corinthians, a famosa Gavides da Fiel,
em reflexo ao que ja havia ocorrido com as do
Sao Paulo e do Palmeiras, foram impedidas
pela Justica de continuarem desenvolvendo
suas atividades.

Logo em seguida a esses dois acontecimen-
tos, a revista Veja trouxe como reportagem de
capa, os feitos da deputada federal Marta
Suplicy, que, dentre varias propostas, sustenta
a de que deve haver a criagdo de um 6rgao
encarregado de controlar os programas a serem
veiculados pela televisdo.

Estamos certos de que tanto o magistrado
que determinou a prisdo dos musicos, como os
srs. promotores de justica que interpuseram a
acdo civil publica com o fim de obter a proibi-
cao de que a Gavides exercesse as suas ativida-
des, bem como a deputada autora da proposta
de institui¢do de uma "leve censura", sdo pes-
soas imbuidas das melhores intengdes. Ja que
todas pretendem zelar pela moralidade, pela
paz social, e pela preservag@o da formagao de
nossos jovens.

Ocorre que medidas dessa natureza, como
ja dito, todas bem intencionadas, cerceiam,
flagrantemente, garantias asseguradas pela
Constituigao Federal, como as do direito de
livre expressdo (art. 5°, inc. IV) eado direito de
livre associagdo (art. 5°, inc. XVII).

Apesar de ja estarmos vivenciando hd mais

de dez anos um ambiente democratico, nao
podemos deixar de recordar que no regime
ditatorial todos os responsaveis pela manuten-
¢d0 do sistema estavam imbuidos da mais no-
bre intencionalidade.

Para defender as medidas e propostas ora
criticadas, poder-se-a até dizer que as garantias
constitucionais devem ser, em certa medida,
limitadas, até para a manuten¢do do proprio
Estado de legalidade.

No entanto, restam sérias duvidas acerca do
pretenso carater criminoso das musicas tocadas
pelo conjunto cujos integrantes foram, pelo
interregno de quase uma semana, cerceados em
sua liberdade.

Em que medida requerer a legalizagdo do
uso de substancias entorpecentes pode caracte-
rizar incentivo a utilizacdo das mesmas?

Da mesma forma, cumpre questionar até
que ponto a proibi¢ao das atividades das torci-
das organizadas (e aqui ndo nos referimos ape-
nas a Gavides da Fiel) pode impedir as violén-
cias praticadas pelo torcedor esteja ele em gru-
po, ou mesmo em uma atitude individual.

Sera que uma expectativa de diminui¢ao na
violéncia nos campos de football pode justifi-
car o cerceamento do direito de uma sociedade
civil de fins licitos exercer suas atividades?
Cremos que nao.

A simples proibi¢do da existéncia das torci-
das organizadas, com o fim de cessar a criminali-
dade nos campos, corresponde ao absurdo de pre-
tenderacabar comaviolénciano trinsito, através da
proibigao da utilizagdo de automoveis.

Nao € menos perigosa a pretensao da parla-
mentar Marta Suplicy de, como dito, criar um
orgdo de censura. Pois, se hoje tal 6rgdo se
incumbiria apenas de verificar quais progra-
mas podem ou nao ser assistidos por criangas
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ou ser veiculados nos horarios em que as crian-
¢as estdo em casa, nada pode garantir que
amanha (quem sabe?), esse mesmo 6rgao este-
javerificando o que pode ou ndo ser veiculado
para o povo brasileiro como um todo, povo
esse que, como ¢ sabido, por muito tempo, ndo
teve direito ao voto gragas a desculpa de que
ndo estava preparado para votar.

Idéias como a de que o Estado deve "cuidar"
do particular, protegendo-o, privando-o da fal-
ta de discernimento das emissoras de televisao,
da agdo de musicos que ndo t€m respeito pelo
desenvolvimento de seu publico infanto-juve-
nil ou da ameaga representada por uma associ-
acao de fins licitos, tal qual a privacao da ardua
tarefa de votar, nada mais sdo que um rango
ditatorial disfargado.

Tais idéias sdo, na verdade, sementes pre-
cursoras das opinides que, no auge das crises
financeiras atuais, foram largamente aventadas
no sentido de que o Presidente da Republica,
pessoa indubitavelmente bem intencionada,
em razao das barganhas a que teve que se
curvar para ver as reformas administrativas
aprovadas, deveria "fechar o Congresso Naci-
onal", "ainda que provisoriamente", ja que o
mesmo so6 "servia" para "atrapalhar".

Apesar de sermos obrigados a concordar
que, em certa medida, o quilate de muitos
parlamentares efetivamente da ensejo a esse
tipo de opinido, cremos que o Congresso Naci-
onal, o direito de expressdo, o direito de asso-
ciagdo civil etc., devem ser entendidos como
instituigdes que em hipdtese alguma podem ser
curvar apessoas bem intencionadas. Caso con-
trario, amanha? Quem sabe!

Os autores sGo advogados em Sdo Paulo.
O primeiro é vice-presidente do IBCCrim.
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FALAcIA DO ABOLICIONISMO

A luta pela sobrevivéncia sempre mar-
cou a existéncia do homem na face da Terra.
Desde as mais remotas épocas, o homem
viu-se frente as agruras da vida primitiva,
sendo obrigado a desenvolver formas e me-
canismos de defesa que pudessem resguar-
da-lo das ameacas ¢ dar-lhe um minimo de
tranqiiilidade para o desempenho das tare-
fas do quotidiano.

Com o passar do tempo, a evolugdo da
espécie levou o homem a conclusdo de que
deveria estabelecer uma forma de resolugao
de seus conflitos de interesses interpessoais,
optando a sociedade pela criagdo de um
ente, denominado Estado, representativo de
todos os cidadaos, que passaria a estabele-
cer regras destinadas a reger o comporta-
mento humano, compondo, na medida do
possivel, as lides de natureza publica e de
natureza privada.

Inevitavelmente, colocou-se o Estado
frente a um fendmeno originado pelo des-
respeito de alguns cidaddos aos direitos e
garantias individuais de outros, na medida
em que bens juridicos tutelados por escolha
da sociedade, através de seus legitimos re-
presentantes, eram ofendidos e necessita-
vam de protegao.

Criou-se, entdo, uma forma de controle
social institucionalizado, tendo como inte-
grante o sistema penal, do qual faz parte o
Direito Penal.

O chamado abolicionismo, doutrina de
contornos recentes e com propostas até ago-
rando bem delineadas, baseia-se justamente
na aboli¢do da pena, apresentando cinco
possiveis modelos de resposta ao que deno-
minou "situagdo-problema": modelo com-
pensatorio, modelo terapéutico, modelo
conciliatério, modelo educativo € modelo
punitivo revisitado.

E de se ressaltar, entretanto, que essa tese
abolicionista, do crime sem realidade onto-
logica, tornou-se ultrapassada em face da
nova tendéncia apresentada pela politica
criminal.

O crime tomou proporg¢des desmedidas e
a sociedade, através de grupos politicamen-
te organizados, passou a exigir do Estado
postura mais condizente com a realidade,
que deixasse de lado fantasiosas invengodes
doutrinarias destinadas a satisfazer os
anseios dos criminosos.

O sistema segundo o qual os conflitos
sociais devem ser solucionados através de
mecanismos conciliatorios e compensatori-
os, dispensando intermediacdo do sistema
penal, ndo guarda a devida correspondéncia
nas aspiragdes da sociedade, que ja ndo
suporta mais a imposi¢@o de valores morais
e legais importados por aqueles que ndo
encontraram respaldo popular em suas no-
vas teses nem sequer em seus paises de
origem.

A simples aboli¢do da pena & proposta
absurda e ultrapassada, ja que justamente os
fracos e os débeis do sistema social é que
seriam os mais atingidos pelas condutas
ilegais daqueles que sdo tidos pelo abolicio-

nismo como expostos a condi¢des sociais
marginalizadoras.

Ora, nem todo criminoso é oriundo de
meio social marginalizador, da mesma for-
ma que ndo se pode afirmar, sem cometer
grave equivoco, que somente os desafortu-
nados ¢ que cometem delitos. A dinamica
social, através de movimentos progressis-
tas, impOs a tutela ndo somente dos tradicio-
nais valores ja resguardados como também
dos novos bens juridicos supraindividuais
que comegaram a surgir.

A par de todas as discussdes acerca do
sistema penal instituido, vimos surgir do
seio social, principalmente no Brasil, aspi-
ragdes legitimas da coletividade, contrarias
as teses de premiacdo e favorecimento aos
delinqlientes e destinadas a proteger aque-
les que efetivamente sdo os destinatarios da
organizagdo legal.

Aquele que cumpre a lei ndo teme o
sistema penal, dele fazendo paradigma para
a conduta de vida estabelecida. Para o trans-
gressor da lei, a pena ¢ inafastavel, ja que,
ndo obstante varias tentativas frustradas,
ndo se conseguiu estabelecer modo mais
eficaz de resposta social.

Creio que 0 maior risco que corremos na
atualidade seja o de nos deixar influenciar
por tendéncias abolicionistas, que ganham
maior vulto em face do combalido sistema
carcerario brasileiro. Nao se pode optar pela
situagdo mais simplista (abolir a pena) ape-
nas porque o sistema em funcionamento
apresenta defeitos e imprecisdes que mere-
cem maior reflexdo por parte dos envolvi-
dos no processo e maior consideragdo por
parte daqueles que tém a obrigagdo de im-
plementar a infra-estrutura necessaria a su-
portar as condenagdes penais.

E inegavel que, muitas vezes, o Poder
Executivo ndo sustenta o necessario aparato
devido ao implemento efetivo das penas
aplicadas. A falta de vagas no sistema pri-
sional, a inadequagdo dos estabelecimentos
penais, o descumprimento das normas de
execucdo ¢ o descaso com os direitos e
garantias fundamentais do preso faz com
que se rotule levianamente todo o Direito
Penal como ineficaz e inoperante.

Ha que se nao olvidar, entretanto, que o
Direito Penal tem como escopo fundamen-
tal a defesa social contra o delito, através
ndo somente da prevencao objetiva estam-
pada na san¢@o oriunda do preceito secun-
dario da norma, mas também e fundamen-
talmente através da resposta penal adequa-
da ao criminoso, sem se afastar dos princi-
pios constitucionais garantidores do efetivo
respeito aos direitos humanos.

Direitos humanos, alias, que ndo podem
ser confundidos com direitos dos presos,
direitos dos criminosos ou direitos dos cha-
mados marginalizados, mas antes devem ser
tidos como direitos de todos os cidadéos,
direitos e garantias fundamentais de toda a
coletividade, aplicaveis a todos, inclusive
as vitimas de crimes, que, ndo raras vezes,
integrantes de camada social menos favore-

(Ricardo Antonio Andreucci)

cida, se véem absolutamente desamparadas
e desorientadas frente a covarde e despro-
porcional agresséao a seus bens juridicos que
deveria o Estado proteger e resguardar.

Urge sejam tomadas atitudes concretas
de corajosa investida contra o crime e de
combate as causas da criminalidade. Con-
cordo com os abolicionistas quando susten-
tam a necessidade do Estado ser instrumen-
to garantidor dos direitos inerentes aos se-
res humanos, mas discordo da ilegitima
proposicao de abolicao da pena como solu-
¢d0 para a extin¢do da criminalidade.

Gostaria que a sociedade fosse mais res-
peitada em seus anseios e aspiragdes, que a
democracia fosse realmente implementada
como meio de manifestacdo legitima da
vontade popular no que se refere ao crime.
Aspiro auma nova fase do Direito Penal que
ndo se baseie apenas em utdpicas proposi-
¢des impostas por minoria que se julga
detentora da autoridade moral do Pais, mas
que reflita exatamente aquilo que nos ¢é
necessario a garantia dos direitos funda-
mentais a convivéncia social.

O autor é promotor de justica em Séo Paulo,
mestrando em Direito Processual Civil e
professor de Direito Penal pela Unip e
rofessor de Direito Penal do Centro
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