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O leitor do Boletim/IBCCrim
encontrard neste numero uma
Edicao Especial decorrente dos
trabalhos apresentados no

"] SEMINARIO
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realizado pelo IBCCrim e
pela FIC-UNAES na cidade
de Campo Grande (MS),
nos dias 05 e 06 de junho de 1997.

ALTERACAO
LEGISLATIVA

LEI N° 9.460,
DE 4 DE JUNHO DE 1997

Altera o art. 82 da Lei n° 7.210,
de 11 de julho de 1984, que institui
a Lei de Execugdo Penal.

O Presidente da Republica

Fago saber que o Congresso Nacio-
nal decreta e eu sanciono a seguinte
Lei:

Art. 1°-0 § 1° do art. 82 da Lei n°®
7.210, de 11 de julho de 1984, passa a
vigorar com a seguinte redacdo:

"ATE 82 e

§ 1° A mulher e o maior de sessenta
anos, separadamente, serdo recolhidos
a estabelecimento proprio e adequado a
sua condicdo pessoal.

Art. 2° Esta lei entra em vigor na
data de sua publicagdo.

Art. 3° Revogam-se as disposi¢des
em contrario.

Brasilia, 4 de junho de 1997,
176° da Independéncia e 109° da
Republica.

Fernando Henrique Cardoso
Iris Rezende

ENCONTRA-SE ENCARTADO NA PRESENTE
EDICAO, "FOLDER" DO Il SEMINARIO
INTERNACIONAL DO IBCCRIM, O MAIOR
EVENTO BRASILEIRO DE DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL DO ANO DE 1997

I SEMINARIO AMAZONENSE

DE DIREiITo PENAL E PROCESSUAL PENAL
(Il SemiNARIO REGIONAL DO IBCCRIM)

Dando sequéncia ao projeto de regionalizacdo das discussdes acerca das
Ciéncias Criminais, o IBCCrim informa que estaré promovendo na cidade
de Manaus, nos dias 28 e 29 de agosto de 1997, juntamente com a
Procuradoria Geral de Justica do Estado do Amazonas,
semindrio que contard com a seguinte programagdo:

Dia 28.08.97 (periodo da manhad)

Direitos HuMANOS E ExecucAo PENAL
Sérgio Mazina Martins
Dia 28.08.97 (periodo da tarde)

O PriNcipiO DA INSIGNIFICANCIA EM MATERIA PENAL E A LEl 9.099/95
Carlos Vico Maras e Roberto Podval
Dia 29.08.97 (periodo da manha)

Le1 9.271/96 - RevELIA E SUSPENSAO DO PROCESSO
Fauzi Hassan Choukr
Dia 29.08.97 (periodo da tarde)

Rerorma po CopIGO PENAL
Alberto Silva Franco
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O Juiz E 0o MobpELo GARANTISTA

o proximo Semindrio Internacional
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimi-
nais tera, como um dos seus temas centrais,
a questdo do “modelo garantista” e, entre os
expositores estrangeiros do mais alto quila-
te, como os professores Figueiredo Dias,
Costa Andrade, Alessandro Baratta, Paz
Arenas Rodrigaiiez, estara também presen-
te o professor Luigi Ferrajoli, que foi o
formulador da teoria do garantismo penal.
Essa, portanto, ¢ a oportunidade de por em
discussdo matéria que ja, ha algum tempo,
tem preocupado um grupo de juizes brasilei-
ros. Qual o tipo de relacionamento que o juiz
deve manter com a Constituigdo? Qual o
fundamento da legitimac¢do da jurisdigdo e
da independéncia do Poder Judiciario?

O juiz e a Constitui¢do devem ter, em
verdade, uma relagdo de intimidade: direta,
imediata, completa. H4 um nivel de cumpli-
cidade que os atrai e os enlaga. Na medida
em que, de maneira explicita ou implicita,
da-se positividade constitucional aos direi-
tos fundamentais da pessoa humana, estabe-
lece-se, a0 mesmo tempo, um sistema de
garantias com o objetivo de preserva-los. O
juiz passa a ser o garantidor desse sistema.
Nao pode, por isso, em face de violagdes ou
de ameagas de lesdo aos direitos fundamen-
tais constitucionalmente consagrados, per-
manecer num estado de inércia ou de indife-
renga, ou mesmo admitir que o legislador
infraconstitucional se interponha indevida-
mente entre ele e a Constituicdo. Bem por
isso, deve o juiz, no modelo garantistico,
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renunciar quer a funcdo de “boca repetidora”
da lei, quer a fungdo meramente corretiva da
lei. Nao ¢ mais admissivel, nem toleravel,
num Estado Democratico de Direito, o en-
tendimento de que ao juiz s6 caiba “extirpar
do trabalho do legislador ordinario — bem
ou mal avisado, primoroso ou desastrado —
aquilo que ndo pode coexistir com a Consti-
tui¢do ", aquilo que “hd de representar uma
afronta manifesta do texto ordindrio ao texto
maior” porque o juiz “ndo é legislador e ndao
tem autoridade que tem o legislador para
estabelecer a melhor doutrina” (trechos pin-
¢ados do voto do ministro Francisco Rezek,
no HC n°® 69.657). O juiz, segundo esse
modelo nitidamente positivista, tem, nao
intimidade, mas um profundo distanciamen-
to da Constituicdo. Esse juiz ¢ um técnico,
um burocrata, um temeroso respeitador das
formas constitucionais, um seguidor fiel de
regras porque elas simplesmente existem e,
por isso, tém validade formal. Seu formalis-
mo chega a ponto de renunciar a verificagdo
da existéncia ou ndo de colisdo da lei infra-
constitucional com o conteudo material da
Constitui¢do para satisfazer-se apenas no
exame da mera concordancia formal com a
Lei Maior. No paradigma garantista, no en-
tanto, o papel do juiz ¢ inteiramente diverso.
Conforme ensina Luigi Ferrajoli (“O Direi-
to Como Sistema de Garantias”, pp. 29/49,
Revista do Ministério Publico, n° 61, Lis-
boa), “a sujei¢do do juiz a lei ja ndo é de
facto, como no velho paradigma juspositi-
vista, sujei¢do a lei somente quando valida,
ou seja coerente com a Constitui¢do. E a
validade ja ndo é, no modelo constituciona-
lista-garantista, um dogma ligado a existén-
cia formal da lei, mas uma sua qualidade
contingente ligada a coeréncia — mais ou
menos opinavel e sempre submetida a valo-
ragdo do juiz — dos seus significados com a
Constitui¢do. Dai deriva que a interpreta-
¢do judicial da lei é também sempre um juizo
sobre a propria lei, relativamente a qual o
juiz tem o dever e a responsabilidade de
escolher somente os significados validos, ou
seja, compativeis com as normas constitu-
cionais substanciais e com os direitos funda-
mentais por elas estabelecidos”.

E a partir dessa nova compreensdo do
papel do juiz no Estado Democratico de
Direito e, portanto, do reconhecimento de
sua funcdo de garantidor dos direitos funda-

(Alberto Silva Franco)

mentais inseridos ou decorrentes da Consti-
tuicdo, que se busca na atualidade funda-
mento a legitimacao da jurisdi¢do e da inde-
pendéncia do Poder Judicidrio. Ha bem pou-
co tempo, o presidente do Congresso Nacio-
nal, como dirigente maximo do Poder Legis-
lativo, tentou minimizar a importancia do
Poder Judiciario, sob o argumento de que
ndo tinha lastro na vontade popular, ao con-
trario dos Poderes Legislativo e Executivo,
que eram expressao da maioria politica do
Pais. Muito embora o objetivo fosse o de dar
destaque, no balanceamento entre os pode-
res, aqueles que emergiram da vontade do
povo, como se isso significasse um demérito
para o Poder Judiciario, forga é convir que o
argumento atingiu, realmente, o nucleo da
questdo. O Poder Judiciario ndo é, nem pode
ser, um poder fundado sobre a maioria politi-
ca, porque a sua missdo constitucional é a de
velar pelos direitos fundamentais de todos e de
cada um ainda que tenha de posicionar-se
contra a maioria. E ainda de Luigi Ferrajoli
(op. cit. p.42) a afirmagdo de que a garantia
dos direitos fundamentais “exige um juiz
terceiro e independente, subtraido a qual-
quer vinculo com os poderes assentes na
maioria e em condi¢des de censurar, como
invalidos ou como ilicitos, atos praticados
no exercicio desses poderes. E este o senti-
do da frase: ha tribunais em Berlim: tem de
haver um juiz independente que possa vir
para reparar as injusticas sofridas, para
tutelar o individuo mesmo quando a maioria
e até a totalidade dos outros se coligam
contra ele, para absolver, no caso de falta
de provas, mesmo quando a opinido publica
exige a condenag¢do, ou para condenar, ha-
vendo prova, quando a mesma opinido pii-
blica é favoravel a absolvi¢do. Esta legiti-
magdo nada tem a ver com a democracia
politica, ligada a representagdo, pois ndo
deriva da vontade da maioria. O seu funda-
mento é unicamente a intangibilidade dos
direitos fundamentais. E todavia é uma
legitimag¢do democratica, que os juizes re-
cebem de sua fun¢do de garantia dos direi-
tos fundamentais, sobre os quais se baseia
naquilo a que chamamos de democracia
substancial.”

O autor é desembargador aposentado e
presidente de honra do /BCCrim.
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Estiio abertas as inscricdes para o

"I Congresso Iberoamericano y
IX Latinoamericano de
derecho penal y criminologia”

a ser realizado nos dias 4, 5, 6 e 7 de setembro de 1997
em Buenos Aires, Argentina. Outras informacdes podem ser obtidas

pelo telefone (0054) 803-5031 ramal 230 ou pela Internet
e-mail: halperin@rec.uba.ar — http:www://fder.uba.ar/centro.htm
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DA INvioLABILIDADE DE DADOS:
INcoNsTITUCIONALIDADE DA LEI N2 9.296/96
(Ler DE INTERCEPTACAO DE COMUNICACOES TELEFONICAS)

(José Henrique Barbosa Moreira Lima Neto)

No dia 25 de julho de 1996 entrou em
vigor a Lei n® 9.296, que veio a regulamentar
o art. 5°, XII, parte final, da Constitui¢ao da
Republica. O referido diploma legal dispde
sobre o procedimento a ser adotado quando
da interceptacdo de comunicacdes telefoni-
cas para fins de investiga¢do criminal e ins-
trugdo em processo penal.

Nao ha duvida de que o diploma legal em
evidéncia ¢ de grande valia no combate ao
crime sob todas as suas formas, e em especial
aos denominados “crimes do colarinho bran-
co”, onde a colheita de provas se constitui
numa tarefa bastante drdua, uma vez que o
individuo que realiza esse tipo de conduta
delituosa geralmente possui um alto nivel de
escolaridade, estando apto a tomar cuidados
especiais no intuito de ndo deixar vestigios
de sua agdo criminosa.

Ocorre que o legislador patrio, no impeto
de combater o crime, concebeu um diploma
legal com uma abrangéncia ndo vislumbrada
pela norma constitucional. Em nosso enten-
dimento, a referida lei deveria ter se restrin-
gido tdo-somente a disciplinar a inter-
ceptagdo de comunicagdes telefonicas —
stricto sensu — ou seja, aquelas havidas
através de conversagdo. Todavia, em virtude
da crescente utilizagdo das comunicagdes te-
lefonicas em atividades de informatica, enten-
deu por bem o legislador ordinario em incluir
a “interceptagcdo do fluxo de comunicagoes
em sistemas de informdtica e telemdtica”
como objeto possivel de violagao.

Esqueceu-se o legislador patrio de atentar
para o fato de que o fluxo de comunicagdes em
sistemas de informatica e telematica (telematica
¢ ciéncia que trata da manipulagdo e utilizagdo da
informagao através do uso combinado de compu-
tador e meios de telecomunicagao - Dic. Aurélio
Buarque de Holanda) ocorre por intermédio da
transferéncia de dados.

Explicamos melhor: o art. 5°, inc. XII, da
Constituicdo da Republica, reza que ¢
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegrdficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, salvo no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instrug¢do proces-
sual penal. Ora, podemos distinguir quatro
objetos juridicos distintos na enumeracao
realizada pelo inciso XII acima: a) cor-
respondéncia; b) comunicagdes telegraficas;
¢) dados; d) comunicagdes telefonicas. Nos
itens “a”, “b” e “c” a vedagao ¢ absoluta, ou
seja, é terminantemente proibido devassar
correspondéncia, comunicacdes telegrafi-
cas e dados. No que tange as comunicagdes
telefonicas, a vedagdo ¢ relativa, ou seja, em
determinadas hipoteses, reguladas em lei, é
possivel a sua violagdo.

A violagdo das comunicagdes telefonicas
prevista pela Constitui¢do ¢ uma exce¢do a
regra de inviolabilidade prevista no inciso
supracitado. Nesse sentido, cabe destacar
observagdo realizada pelo professor José
Afonso da Silva: “Abriu-se excepcional
possibilidade de interceptar comunicacoes
telefonicas, por ordem judicial, nas hipote-

ses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigag¢do criminal ou instrucdo pro-
cessual penal. Vé-se que, mesmo na excegdo,
a Constitui¢do ordenou regras estritas de
garantias, para que ndo se a use para abu-
sos” (in Curso de Direito Constitucional
Positivo, 7° edi¢do, Sdo Paulo, Ed. RT, 1991,
pp.- 377/78, grifo nosso).

Leciona a professora Ada Pellegrini
Grinover, em comentarios ao dispositivo
constitucional em evidéncia, que: “Muda
agora a situagdo, dado que a disposi¢do
constitucional, ao mesmo tempo que garante
a inviolabilidade da correspondéncia, dos
dados e das comunicagoes telegrdficas e
telefonicas, abre uma unica excegdo, relati-
va a estas ultimas. Isso quer dizer, no nosso
entender, que com rela¢do as demais formas
indicadas pela Constitui¢do (correspondén-
cia, dados e comunicagées telegrdficas) a
inviolabilidade é absoluta. A posi¢do da
Constitui¢do ndo é a melhor, levando a con-
seqiiéncia da impossibilidade de se legiti-
mar, por lei, a apreensdo da correspondén-
cia, dos dados e do conteiido das comunica-
¢oes telegrdficas, mesmo em casos de parti-
cular gravidade. Mas é o que dela resulta,
retirando a eficdcia de dispositivos como o
art. 240, paragrafo 1° do Codigo de Processo
Penal” (in As Nulidades no Processo Penal,
4% ed., Malheiros, p. 154, grifo nosso).

Mesmo que se considere, apenas ad
argumentandum tantum, que o termo “comu-
nicagdes telefonicas” inserido na Constitui-
¢d0 abarca as denominadas “comunicacdes
de telematica e informatica” (entendemos
que as “comunicagdes telefonicas” nao guar-
dam semelhanca com as “comunicacdes de
telematica ou de informatica” como sera
demonstrado adiante — um dos motivos
ensejadores da inconstitucionalidade apon-
tada), ainda assim a lei em estudo estaria
eivada de inconstitucionalidade. Segundo
esclarecimentos fornecidos pelo matemati-
co Eduardo Rosemberg, bem como pelo
especialista em redes telematicas do Ministé-
rio da Aerondutica, engenheiro Marcos
Pacitti, em todas as comunicagdes de
telematica ou informatica, abrangidas pela lei
nova, temos a transferéncia de dados como
uma constante. Qualquer computador,
quando em ligacido simultinea com outro,
através de uma rede qualquer, se utiliza da
transferéncia de dados como meio habil
para estabelecer um elo de ligagdao. E como
se os dados fossem as palavras utilizadas
por ambas as maquinas quando da realiza-
¢do da comunicacao interativa.

Ora, tendo em vista que a vedagdo
concernente a inviolabilidade de dados dis-
posta no art. 5°, inciso XII, da Constituicao ¢
de natureza absoluta, impde-se a seguinte
questdo: seriam os dados inviolaveis em
qualquer outro meio, salvo quando estes
sdo transmitidos por via telefonica? Acre-
ditamos nao ser esse um entendimento razo-
avel, uma vez que estar-se-ia criando uma
hipotese de violagdo de dados ndo vislum-
brada pelo legislador constitucional. Por
mais esse motivo entendemos que as comu-

nicagoes de telematica e de informatica nao
poderiam ter sido contempladas pelo diplo-
ma legal em estudo, motivo pelo qual se
sustenta a inconstitucionalidade.

O insigne constitucionalista Humberto
Peiia de Moraes, questionado sobre o tema,
vislumbra a inconstitucionalidade da Lei n°®
9.296/96 ao lembrar que “a Constitui¢do, ao
assegurar o sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegrdficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de
investiga¢do criminal ou instru¢do proces-
sual penal, fé-lo de maneira a extrema-las
em situagoes autonomas. Assim, as comuni-
cagoes de dados, ainda que procedidas com
a utilizag¢do de linhas telefonicas, ndo podem
ser havidas, na circunstdncia sub examine,
como comunica¢oes — stricto sensu — fele-
fonicas. As comunicagoes de dados estdo
apartadas, na hipotese questionada, das de-
nominadas comunicagoes telefonicas. A lei
ndo possui expressoes desnecessdarias e, por
maior razdo, a Constitui¢do Federal. Note-se
que o dispositivo inserto no art. 5°, inc. XII, da
Lex Fundamentalis, ao regular as comunica-
¢oes telefonicas, permitindo a violabilidade
do sigilo, por ordem judicial e na forma que a
lei estabelecer, insista-se, para fins de inves-
tigagdo criminal ou instrug¢do processual pe-
nal, faz alusao ao “ultimo caso” — comunica-
¢oes telefonicas — e ndo ao peniiltimo —
comunicagdo de dados. As situagdes — distin-
tas — ndo podem ser confundidas”.

Nem se alegue, como sustentam alguns,
que o objetivo da Constituigdo seria proteger
dados, entendidos estes como informagdes
pessoais mantidas em sigilo sob a forma escri-
ta apenas. A adogdo de tal ilagdo importaria na
realizagdo de uma distingdo nao contemplada
pela Carta Constitucional. Ademais, como
veremos a seguir, entendemos que a Consti-
tuicdo ao se utilizar no art. 5°, inciso XII, da
expressao “dados”, quis se referir tdo-somen-
te a dados de computador.

Nesse sentido, cabe lembrar que a utiliza-
¢30 da expressao “dados” associada a ciéncia
de informatica ndo era desconhecida pelo
legislador constitucional de 1988 como re-
corda Humberto Pefia: “...Tem-se que a
expressdo ‘dados’, adotada na dic¢do do
preceptivo em referéncia — art. 5°, inc. XI1
(CF) — decorre do prestigio universalizante
da informatica, a que ndo se mostrou indene
a preocupagdo do legislador constituinte
origindrio de 1988. Demais disso, a norma
constitucional inserta no art. 5° inc. LXXII,
ao prover sobre o habeas data, utiliza o
vocdculo dados — ‘constantes de registros
ou banco de dados de entidades governa-
mentais ou de carater publico’ —, de sorte a
permitir a evidéncia da sua extra¢do no
campo da informatica.” Lembra, ainda, que
“a garantia em voga tem por destinatarios
ndo so as pessoas fisicas como as juridicas”.

Destacamos, por oportuno, a redagdo dada
a0 artigo 35 da Constitui¢ao Portuguesa sob o
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titulo “Utilizagdo da Informatica™: “Todos os
cidaddos tém o direito de tomar conhecimento
de ficheiros ou registros informdticos a seu
respeito e do fim a que se destinam, podendo
exigir a sua retificacdo e actualizagcdo, sem
prejuizo do disposto na lei sobre segredo de
Estado e segredo de justica.”

Note-se que, em momento anterior a pro-
mulgacdo da atual Constituigdo, o emprego
do vocabulo “dados”, relacionado as ativida-
des de informatica, ndo era novidade para o
legislador ordinario: a Lei n°® 7.232, de 29 de
outubro de 1984, ao dispor sobre a Politica
Nacional de Informatica, relaciona como
atividades de informatica a “estruturacdo e
exploragdo de bases de dados; ” (art. 3°, V).
Como se ndo bastasse, o Dicionario Aurélio
Buarque de Holanda, sob o verbete “da-
dos”, conceitua-os como sendo a “represen-
tagdo convencional de fatos, conceitos ou
instrugoes de forma apropriada para comu-
nicag¢do e processamento por meios automd-
ticos; informag¢do em forma codificada”.

Mais recentemente, o Projeto de Lei n
4.012/93, em tramite no Congresso Nacio-
nal, esclarece, através da redagdo de sua emen-
ta, que o termo “dados”, referido no art. 5°,
inc. XII, da Constitui¢do Federal, sdo dados
de computador: “Regula a garantia consti-
tucional da inviolabilidade de dados; define
crimes praticados por meio de computa-
dor...”. Citamos com restri¢do o projeto de lei
acima uma vez que a inviolabilidade de dados,
ao contrario das comunicagdes telefonicas,
ndo carece de regulamentacdo, por ser norma
de aplicacdo imediata e de eficdcia plena.

A “pa de cal” sobre a questdo nos ¢
fornecida pelo eminente Manuel Gongalves
Ferreira Filho, que ao comentar o “sigilo de
dados” esclarece que “o direito anterior ndo
fazia referéncia a essa hipotese. Ela veio a
ser prevista, sem duvida, em decorréncia do
desenvolvimento da informdtica. Os dados
aqui sdo dados informdticos (ver incs. XII e
LXXII)” (in Comentdrios a Constitui¢do
Brasileira de 1988, vol. 1, p. 38, Saraiva,
1990 — os grifos ndo sdo do original).

Acreditamos ndo restar duvidas de que a
expressdo “dados”, relacionada no art. 5°,
inciso XII, da Constitui¢do, se reporta — ex-
clusivamente — aos denominados “dados de
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computador”, excluindo-se quaisquer outros.

Com o avango da tecnologia, o computa-
dor deixou ha muito de ser considerado um
objeto estranho no cotidiano da populagdo. O
computador ¢ utilizado para o trabalho, lazer,
estudo, dentre outras atividades, enfim, as-
sumiu uma posi¢do de extrema importancia
para muitos cidadaos. E razodvel entender-
se que os dados armazenados em computa-
dor se constituem numa extensao da esfera
de intimidade do cidaddo, visto que neles
estdo confiadas apenas as informacdes de
interesse do individuo, conforme as suas
necessidades pessoais.

Nesse sentido, assevera a professora Ada
Pellegrini Grinover, ainda em comentarios
ao art. 5°, inc. XII, da Constitui¢do, que “o
objeto da tutela é duplice: de um lado, a
liberdade de manifesta¢do de pensamento;
de outro, o segredo, como expressio do
direito a intimidade” (in Liberdades Publi-
cas e Processo penal, 2° ed., Sdo Paulo, Ed.
RT, 1982, p. 190 — grifo nosso).

No direito comparado, os norte-america-
nos, através da denominada Eletronic Com-
munications Privacy Act, promulgada em
1986, situam as comunicagdes havidas por
meio eletronico, inclusive aquelas realizadas
por intermédio de computador, como perten-
centes a esfera da privacidade do individuo. A
Constitui¢do Portuguesa, por sua vez, dispoe
no art. 35 que: “3. 4 informadtica ndo pode ser
utilizada para o tratamento de dados referen-
tes a convicgoes filosoficas ou politicas,
filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa ou
vida privada, salvo quando se trate do
processamento de dados estatisticos ndo indi-
vidualmente identificaveis”. Disposi¢ao se-
melhante pode ser encontrada na Constituicdo
Espanhola de 1978 (art. 18), bem como na Lei
Austriaca sobre Protegcdo de Dados (art. 1°).

A Convengao de Aplicacdao do Acordo de
Schengen de 14 de junho de 1985 entre os
governos dos Estados da Unido Econdmica
Benelux, da Republica Federal da Alemanha
e da Republica Federal Francesa, relativo a
Supressao Gradual dos Controles das Fron-
teiras Comuns, consigna no art. 126 que “ao
tratamento automatizado de dados pessoais
que sdo transmitidos em aplicag¢do da pre-
sente Convengdo, cada Parte Contratante
adequard, o mais tardar no momento da
entrada em vigor da presente Convengdo, as

disposi¢des nacionais necessdarias para as-
segurar um nivel de prote¢do dos dados
pessoais pelo menos igual ao decorrente dos
principios da Conveng¢do do Conselho da
Europa de 28 de janeiro de 1981 relativa a
protecdo das pessoas face ao tratamento
automatizado dos dados pessoais”.

Concluindo, as “comunicagdes telefoni-
cas”, entendidas em stricto sensu, nao se
confundem com as “comunicagdes em siste-
mas de informatica ou telematica”. Sdo ex-
pressdes distintas, com fins auténomos.
Como a Constitui¢do dispde somente a res-
peito da violabilidade das primeiras, ndo
pode o legislador ordinario pretender disci-
plinar hipdteses de violacdo das segundas.
Ainda que se sustente que as “comunicagdes
em sistema de informdtica ou telematica”
sdo abrangidas pelo termo “comunicagdes
telefonicas”, persiste a inconstitucionali-
dade, visto que as comunicagdes de tele-
matica se perfazem através da transferéncia
de dados e estes sdo inviolaveis por determi-
nacdo expressa da Constituicao.

Toda e qualquer prova obtida através da
violacdo de comunicagdes em sistemas de
informatica ou telematica, onde existe o trafego
de dados de computador, deve ser considerada
prova ilicita. O desentranhamento de tais provas
deve ser determinado sob pena de vulneracdo da
garantia constitucional insculpida no art. 5°, inc.
XII, da Constituicao da Republica.

Finalmente, faz-se mister chamar aten-
¢do0 para o fato de que a garantia da invio-
labilidade de dados de computador se encon-
tra inserida sob o titulo “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, sendo vedado, em
virtude do disposto no art. 60, paragrafo 4°,
inciso 1V, da Carta Magna, a realizagdo de
emenda constitucional tendente a abolir tal
protegdo. Por conseguinte, seria necessario a
promulgacdo de uma nova Constituicdo, face
ao Principio da Supremacia da Constituigdo, a
fim de que o poder constituinte origindrio
viesse a dispor sobre dados de computador de
forma diversa, permitindo a sua violagdo nas
hipdteses previstas em lei, a exemplo do que
ocorre com as comunicagdes telefonicas —
stricto sensu — no texto da atual Constituigao.

O autor é advogado e consultor
de empresas de software.

As GARANTIAS FUNDAMENTAIS E A PrOVA

(Alberto Zacharias Toron)

Antﬁnio Carlos Barandier, mais que a expressdo de uma geracao
de notaveis advogados, retine com invulgar brilho o dom de escrever
sobre o direito e a realidade que o cerca. A primeira obra dirigida ao
grande publico teve o sugestivo titulo de Relatos - Um Advogado na
Ditadura®. Nela, da perspectiva do defensor militante, retratou-se
aquilo que no prefacio vem descrito por Evandro Lins e Silva como
"um periodo pungente e consternador de nossa historia, semelhante a
outra ditadura, a do Estado Novo". Agora, captando no concreto o
entrelagamento vivo da teoria e da praxis, apresenta As Garantias
Fundamentais e a Prova onde, com base em uma bibliografia muito
atualizada, expde e discute casos penais da maior relevancia.

Logo no primeiro capitulo, tendo em conta "sua experiéncia
pessoal, na defesa de réus diabolizados pela opinido publica, traz a
tona os riscos decorrentes da implanta¢do do denominado direito
penal do terror, com seus coroldrios: uma criminaliza¢do cada vez
mais abundante, e penas de crescente severidade"®.

Mas, afora a discussdo de politica criminal, encontramos temas
como os da violagao do devido processo legal decorrente do ofereci-
mento de denuincia com base em inquérito arquivado, sem novas
provas, e, mais que isso, por promotora sem atribui¢des; o relativo a

amplitude do habeas-corpus, utilizado para desconstituir uma con-
denagdo; um caso de sonegacdo fiscal onde antes ainda de entrar em
vigor a Lei n° 9.430/96, discutiu-se, e com éxito, a impossibilidade
de se iniciar a agdo penal sem que o procedimento fiscal esteja
encerrado. Ha, entre muitos outros assuntos, um destaque especial
para a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais ¢ o seu relevante
papel aglutinador.

Em sintese, e repetindo aqui os dizeres do saudoso Evaristo de
Moraes Filho, "este novo livro de Antéonio Carlos Barandier merece
figurar ao lado das obras de mestres como Evandro Lins e Romeiro
Neto, autores de testemunhos sobre o exercicio da advocacia criminal,
contendo preciosas ligées para os que nela quiserem empenhar-se"®.

O autor é advogado em Séo Paulo e ex-presidente do IBCCrim.

() Editora J. Di Giorgio, Rio de Janeiro, 1994.

@ Palavras do saudoso Evaristo de Moraes Filho, ob. cit., Rio de Janeiro, ed.
Lumen Juris, 1997, p. X.

® Idem, p. XI.
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Joco po BicHO:

BEem Juripico E DESCRIMINALIZACAO PARCIAL

o jogo do bicho era disciplinado no
art. 58 da LCP quando adveio o Decreto-
Lei n® 6.259/44, que regulamentou todo
“servigo de loterias” no nosso Pais (tam-
bém art. 58 e §§). Com o Decreto-Lei n°
9.125/46 ficaram proibidas a pratica e/ou
exploracdo de jogos de azar no Brasil:
tornou-se o governo o Unico “banqueiro”
autorizado. O que se pretendia e o que se
pretende até hoje, por meio da lei penal, é
assegurar o “monopolio da loteria” (mi-
lhdes e milhdes de reais estdo em jogo!).
Reconhece-se que a loteria paralela desvia
“recursos” do erario. Excessivamente, no
entanto, a lei atual prevé punigdo para “to-
dos” os participantes (apostador, cambista
e banqueiro). E os “punidos”, sabemos, sdo
sempre “os de baixo”.

Para colocar as coisas no seu devido
lugar (e cortar o excesso de “Direito Penal”
nesse setor), o caminho dogmatico adequa-
do consiste em trabalhar com o conceito de
“bem juridico tutelado” pela norma penal
em questdo, sempre recordando que esse €
o ultimo ponto de apoio que permite a
critica do Direito positivo (Muiioz Con-
de). Pretende-se afinal, com a incrimina-
cdo, tutelar o patrimoénio do jogador, a
moralidade (os costumes) ou o monopolio
estatal na exploracao do jogo?

Na doutrina brasileira praticamente nao
existe defensor da teoria de que a lei penal,
no caso, sirva de prote¢ao do patrimonio do
apostador. Afinal, cada um tem liberdade
de fazer com o seu dinheiro o que bem
entenda, desde que ndo ofenda interesses
alheios. O Estado (Leviata) ndo pode che-
gar ao extremo de querer gerenciar o desti-
no do dinheiro de cada pessoa. A posigdo
majoritaria, assim, aceita que o bem juridi-
co tutelado (no art. 58) ¢ a moralidade
(particularmente porque a contravengao
em questdo enquadra-se no capitulo rela-
cionado com os “costumes”).

Afirmam que o jogo ¢ imoral, indecente,
indecoroso, estimula a ociosidade, afasta o
homem das suas atividades, afeta a estrutu-
ra familiar, é foco de anarquismo... A igreja
catolica, historicamente, sempre pregou
isso, embora nas suas quermesses a “tom-
bola” seja usual. No tempos atuais, em que
o governo explora mais de dez loterias ¢ ja
autorizou tantas outras, s6 um ultrapassado
“apriorismo moralista” justifica tal postu-
ra. O jogo hoje ndo s6 ¢ amplamente prati-
cado, divulgado, difundido, como também
gera recursos para entidades assistenciais,
ambulancias, financiamento de programas
sociais, etc.. O jogo em si, em suma, nao
pode ser tido como uma ofensa a moral. As
condutas periféricas (fraude, coagdo, ho-
micidios, trafico, corrupg¢ao, etc.) sdo outra
coisa. Se o jogo, isoladamente considera-
do, fosse imoral, como justificariamos o
fato de o governo ser o seu maior “explora-
dor” no Brasil? Nao ¢ concebivel imaginar
que o Estado possa desenvolver atividades

imorais. Em conclusdo: sé nos resta falar
em jogo autorizado e jogo ndo autorizado.

De tudo, entdo, se extrai o seguinte: o
bem juridico tutelado no referido art. 58
ndo ¢ a moralidade, sendo o monopolio
estatal da exploragdo das loterias, o que,
de resto, resulta evidente no art. 63 do Dec.
Lei n°® 6.259/44, que confere competéncia
fiscalizatoria aos delegados fiscais, agen-
tes fiscais de renda, etc.. Delineado o bem
juridico da infracdo, descobre-se que so
pode viola-lo quem “explora” alguma lo-
teria paralela. O “banqueiro” clandestino,
que arrecada fortuna e ndo paga impostos,
tampouco encargos sociais, o que “des-
via” “recursos oficiais”, ¢é, indiscutivel-
mente, o destinatario natural da norma
penal. Também sdo puniveis os intermedi-
arios (“cambistas”) que participam dos
lucros, que auferem altos beneficios com o
jogo. De outro lado, de modo algum prati-
ca a contravengdo em tela o mero “aposta-
dor” ou o simples intermediario “empre-
gado” (geralmente idoso, mulher, etc.) e
isso porque ndo sdo ‘“exploradores” do
jogo (ndo desviam “recursos” do Tesouro,
ndo possuem a obrigacdo de pagar impos-
tos pela aposta).

Nao se justifica, em conseqiiéncia, ne-
nhuma resposta “penal” para eles, pelo
seguinte: porque a conduta deles (“aposta”
e seu recebimento) ndo ¢é lesiva ao bem
juridico tutelado (que € o monopolio esta-
tal no setor de loterias); porque se a incri-
minagdo tivesse base puramente “moralis-
ta” (o jogo ¢ imoral e pernicioso, dizem)
seria inconstitucional; porque, enfim, a
aposta e o seu recebimento, que diferem
enormemente da “exploracdo” de uma lo-
teria clandestina, sdo condutas toleradas,
aceitas e amplamente praticadas, por todas
as classes sociais, e isso desde que nascera,
por obra do Barao de Drumond, no Rio de
Janeiro, o famigerado jogo do bicho (final
do século passado, mais precisamente em
1888). Nao existe doutrinador, tampouco
juiz, que ndo reconheca a ampla aceitagao
pelo povo brasileiro do denominado “jogo
do bicho”, cujos resultados, alids, sdo di-
vulgados diariamente pela Folha da Tar-
de.

E indiscutivelmente pertinente a “teoria
da adequacdo social”, de Welzel, para res-
tringir, sob esse angulo, o raio de incidén-
cia do tipo penal. A teoria foi criada em
1939 ¢ firmou-se a partir da 9* edigdo do
seu famoso Das deutsche Strafrecht. O
fato punivel, a partir dai, ganhou uma
“referenciabilidade social” (o que ndo exis-
tia no naturalismo de Liszt, tampouco na
corrente filosofica dos valores).

O legislador, quando cria uma norma
penal, é evidente que ndo quer punir aquilo
que ¢ social e amplamente praticado, acei-
to e tolerado. A perfuragdo das orelhas de
uma crianga pela mae (para colocar brin-
cos) ndo entra no art. 129 do CP; a tourada

(Luiz Flévio Gomes)

na Espanha ndo configura a infracdo “cru-
eldade contra animais”; os “rodeios” no
Brasil tampouco enquadram-se no art. 64
da LCP; a manutengdo de motéis nao ca-
racteriza o art. 229 do CP; a leitura de sorte,
particularmente pelas maes de santo, ndo
realiza a contravenc¢do do art. 27; o curan-
deiro “rural” (que ndo se confunde com o
estelionatario) nao pratica o delito do art.
284. Todas essas condutas, embora formal-
mente — “aparentemente” — tipicas, na
verdade estdo excluidas do ambito de inci-
déncia do tipo penal, pela simples razao de
que sdo socialmente aceitas, toleradas, pra-
ticadas. Ao rol mencionado cabe acrescen-
tar, obviamente, o mero ato de apostar e de
receber a aposta, que ndo configura “explo-
racao” de loteria.

Com apoio na doutrina de Welzel, no
“racionalismo de fins” (Zweckrationalis-
mus) de Roxin, na filosofia tridimensional
de Miguel Reale, nas regras de hermenéu-
tica de Carlos Maximiliano, na LICC (art.
5°), na CF (que tem “justica” como valor-
meta), etc., tornou-se possivel superar o
positivismo-legalista e concluir que o ato
de apostar e de receber a aposta sdo impu-
niveis: seja porque socialmente praticados,
seja porque ndo violam o bem juridico
tutelado pela norma penal (que é o mono-
polio na exploracao das loterias).

Em conclusdo: se de um lado nio pode-
mos concordar com a respeitavel corrente
jurisprudencial que afirma que o jogo do
bicho perdeu seu carater contravencional
desde o momento em que o Estado passou
a bancar inumeros jogos de azar (a nao
puni¢do da aposta e do seu recebimento
ndo ¢ uma questdo de “moralidade”), de
outro, tampouco parece acertada a opiniao
dos que bradam com o positivismo lega-
lista para sustentar a inteira validez da
norma penal em tela (art. 58). Na nossa
opinido, esse dispositivo legal ndo perdeu
sua importancia, mas tampouco possui a
ampla “validade” (que ndo ¢ a mesma coisa
que vigéncia, consoante Luigi Ferrajoli)
que os legalistas ferrenhos, saudosos de
Montesquieu ¢ Napoleao, assim como de
Rosseau e Hegel, pretendem conferir-lhe.

Com base numa interpretacdo dialética
e transdogmatica (Juarez Freitas), ¢ sem
chegar ao “uso alternativo extremado do
Direito” ou ao “Direito Livre”, pode-se
restringir o espectro de validade (que vai
além da vigéncia) da contravengao do jogo
do bicho e evitar o summum jus, summa
injuria. Assim compreendido o assunto,
como disse um amigo meu, 386, III (do
CPP) na cabega!

Obs.: Encontra-se no IBCCrim coépia
integral dos fundamentos de tudo quanto
foi exposto resumidamente neste artigo.

O autor é juiz de direito em Sdo Paulo e
mestre em Direito Penal pela USP
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BRreves CONSIDERACOES SOBRE A CRIMINALIZACAO DA TORTURA

Com a Lei n° 9.455, de 7 de abril de
1997, foram definidas as hipoteses de confi-
guragdo do crime de tortura na legislacdo
brasileira. De acordo com o seu artigo 1°,
constitui crime de tortura, com pena de re-
clusdo, de dois a oito anos: “I - constranger
alguém com emprego de violéncia ou grave
ameaga, causando-lhe sofrimento fisico ou
mental: a) com o fim de obter informagdo,
declaragdo ou confissdo da vitima ou de
terceira pessoa; b) para provocar a¢do ou
omissdo de natureza criminosa, c) em razdo
de discriminagdo racial ou religiosa; Il -
submeter alguém, sob sua guarda, poder ou
autoridade, com emprego de violéncia ou
grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou
mental, como forma de aplicar castigo pes-
soal ou medida de cardter preventivo”.

Trata-se de crime material, que se consu-
ma com o sofrimento fisico ou mental provo-
cado na vitima, independentemente da con-
secu¢do dos fins visados pelo agente. O
sofrimento fisico nada mais ¢ do que a pro-
pria dor fisica, enquanto o mental se con-
substancia na angustia ou dor psiquica. Tan-
to um quanto o outro podem ocorrer em
momento posterior ao da pratica do crime,
quando resultantes de uma seqiicla fisica ou
mental, provocada pela violéncia ou grave
ameaga por parte do agente.

Se a provocagdo de tais sofrimentos tiver
por escopo a obtengdo de informagao, decla-
ragdo ou confissdo (art. 1°, inciso I, alinea
“a”), para configurar a tortura, ndo ha neces-
sidade de que essas sejam destinadas a pro-
cedimento judicial ou extrajudicial. Entre-
tanto, se o forem e se ndo ocorrer o sofrimen-
to fisico ou mental, podera caracterizar-se o
crime de coagdo no curso do processo, de-
pendendo do caso concreto (art. 344 do CP),
ou, ainda, o de constrangimento ilegal (art.
146 do CP).

Ja se a dor fisica ou mental infligida a
vitima visar a provocagdo de um comporta-
mento criminoso (art. 1°, inciso I, alinea
“b”), a tortura estara consumada, indepen-
dentemente da ocorréncia do crime pretendi-
do pelo agente. Pela redacdo da nova lei,
contudo, parece excluida da tortura a provo-
cacdo para a pratica de fato contravencional,
uma vez que o dispositivo se refere a provo-
cagdo de agdo ou omissdo de “natureza cri-
minosa”. Por se tratar de norma de carater
penal, afigura-se incabivel a interpretagdo
extensiva.

Em relacdo a hipdtese prevista na alinea
“c” do inciso I do artigo 1° da nova legisla-
¢d0, a redagdo afigura-se imprecisa, pois a
expressdo constranger, nucleo do tipo, signi-
fica coagir ou obrigar a determinada agdo ou
omissdo. Da analise do texto, extrai-se um
constrangimento vago, sem qualquer condu-
ta imposta a vitima. Nesse caso, para melhor
tipificacdo, seria mais apropriado um dispo-
sitivo a parte, ja que para a consumacgao do
crime bastaria o sofrimento fisico ou mental
provocado na vitima, mediante violéncia ou
grave ameaga, em razdo de discriminagdo
racial ou religiosa.

Quanto a forma de tortura prevista no
inciso II do referido artigo 1°, ndo basta a

ocorréncia do sofrimento fisico ou mental:
ele tem de ser intenso. Exige-se, ainda, a
intengdo especifica de que funcione como
forma de castigo pessoal ou medida de cara-
ter preventivo. Essa espécie de tortura, quan-
do configurada, afastara a incidéncia do cri-
me de maus-tratos, decorrente de abusos de
meios de corregdo ou disciplina, cuja consu-
macao ocorre com a mera exposi¢ao a perigo
(art. 136 do CP). Além disso, na tortura, o
agente tem a inteng¢do de submeter a vitima
a tais sofrimentos, enquanto nos maus-tra-
tos, ndo. A tortura descrita nesse dispositivo
afastara ainda o crime de abuso de autorida-
de, previsto no art. 3° letra “i”, da Lei n°
4.898, de 1965, quando comprovada a inten-
sidade do sofrimento fisico ou mental causa-
do pelo sujeito ativo.

Consoante o § 1° do mesmo artigo, “na
mesma pena incorre quem submete pessoa
presa ou sujeita a medida de seguranga a
sofrimento fisico ou mental, por intermédio
da pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo
resultante de medida legal”. Esse dispositi-
vo reafirma a regra estabelecida no artigo 38
do Cdédigo Penal, segundo a qual, “o preso
conserva todos os direitos ndo atingidos
pela perda da liberdade, impondo-se a todas
as autoridades o respeito a sua integridade
fisica e moral”. A Constitui¢ao vigente, da
mesma forma, dispde que “é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e mo-
ral”. Com a nova lei, o crime de abuso de
autoridade, consistente em “submeter pes-
soa sob sua guarda ou custoria a vexame ou
a constrangimento ndo autorizado em lei”
(art. 4°, letra “b”, da Lei n° 4.898, de 1965),
passa a ser subsididrio em relagdo a tortura.

O § 2° desse artigo prevé uma espécie de
crime omissivo proprio, nos seguintes ter-
mos: “Aquele que se omite em face dessas
condutas, quando tinha o dever de evitd-las
ou apurd-las, incorre na pena de detengdo de
um a quatro anos”. Diante da pena bem mais
branda aqui prevista, parece ndo ter sido a
intencdo do legislador punir o autor desse
crime omissivo nas formas qualificadas pelo
resultado, previstas no paragrafo seguinte.
De fato, se ndo equiparou a puni¢do do crime
omissivo a das formas simples de tortura,
ndo se justifica tal equivaléncia nos tipos
qualificados pelo resultado. Por essa razdo,
para uma melhor sistematica legal e para
evitar duvidas futuras, seria aconselhavel a
definicdo dessa conduta omissiva apds a
descricdo das formas qualificadas pelo re-
sultado.

As formas qualificadas pelo resultado
estdo descritas no paragrafo subseqiiente,
com a seguinte redagdo: “Se resulta lesdo
corporal de natureza grave ou gravissima, a
pena é de reclusdo de quatro a dez anos, se
resulta morte, a reclusdo é de oito a dezes-
seis anos”. Sao0 hipoteses de crimes preterdo-
losos, nos quais o resultado ndo ¢ querido
pelo agente. Ao contrario, se, por exemplo, a
intencdo for a de causar a morte, mediante
tortura, o crime sera o de homicidio qualifi-
cado, com pena de doze a trinta anos de
reclusdo (art. 121, § 2° inciso III, do CP).

Ja o § 4° do mesmo artigo estabelece as

(Oswaldo Henrique Duek Marques)

causas especiais de aumento de pena, de um
sexto até um tergo, se o crime for cometido
por agente publico (inciso I), contra crianga,
gestante, deficiente e adolescente (inciso II)
ou mediante seqiiestro (inciso III). Entre
essas causas de aumento, ndo se compreen-
de a falta de inclusdo da tortura praticada
contra velho ou enfermo. Nesses casos, di-
ante da omissao da nova legislagdo, incidird
somente a agravante genérica do artigo 61,
inciso II, letra “h”, do Coédigo Penal. O
seqliestro, por sua vez, so constituird causa
especial de aumento de pena quando servir
de meio para a tortura. Se, contudo, for
elemento integrante de outro tipo penal, ndo
incidira a majorante, sendo ocorreria um bis
in idem.

Na seqiiéncia, o § 5° estabelece, como
efeito automatico da condenagdo, “a perda
do cargo, fun¢do ou emprego publico e a
interdi¢do para seu exercicio pelo dobro do
prazo da pena aplicada”. Pela regra geral
do Cédigo Penal, tal perda, nos casos pre-
vistos em lei, ndo seria automatica (art. 92,
paragrafo unico). Ja nos crimes de abuso de
autoridade, a perda do cargo e a inabilitagdo
para o exercicio de qualquer outra fungio
publica, pelo prazo de até trés anos, consti-
tui pena principal, de carater facultativo, e
ndo efeito da condenagdo. Verifica-se, as-
sim, o maior rigor de tratamento no crime de
tortura.

A nova legislagdo estabeleceu também
uma exce¢do quanto ao prazo genérico de
reabilitacdo, previsto no artigo 94 do Codigo
Penal, ao fixar o periodo de interdicdo para o
exercicio do cargo, fun¢do ou emprego ante-
rior em dobro da pena aplicada. Embora a
nova lei ndo a mencione, deve prevalecer a
impossibilidade de reintegragdo na situacdo
anterior, como determina o artigo 93, para-
grafo tnico, do Codigo Penal.

A nova lei prescreveu, ainda, o impedi-
mento da concessdo de fianga, graga ou anis-
tia, nos crimes de tortura (art. 1°, § 6°); no
entanto, deixou de impor qualquer vedagdo a
liberdade provisoria e ao indulto, ao contra-
rio do que ocorre na Lei n° 8.072, de 1990
(art. 2°, incisos I e II). Além disso, de forma
expressa, revogou o § 1°, do artigo 2°, da
mencionada Lei n°® 8.072, na parte em que
esta determinava o regime integral fechado
para a pratica de tortura. Se a nova lei men-
ciona o regime inicial fechado, significa que
podera haver progressividade de regimes.

Essa inovacdo pode trazer uma interpre-
tacdo mais favoravel para os autores de
crimes hediondos ou a eles equiparados.
Com efeito, a Constituigdo Federal, em seu
artigo 5°, inciso XLIII, determinou que a lei
considere inafiangaveis e insuscetiveis de
graca ou anista “a prdtica de tortura, o
trdafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos”. A Lein® 8.072, de 1990,
por sua vez, em seu artigo 2°, prescreve:
“Os crimes hediondos, a pratica de tortura,
o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de: |
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- anistia, grac¢a e indulto; Il - fianga e
liberdade provisoria”. De acordo com o §
1° do mesmo artigo, em se tratando de qual-
quer desses crimes, a pena sera cumprida
integralmente em regime fechado. Conclui-
se, assim, ter a Constitui¢do Federal e a Lei
dos Crimes Hediondos equiparado a tortura
aqueles crimes mencionados, para efeito de
tratamento penal mais severo. Agora, se
com a nova lei, a tortura passou a ter trata-
mento mais brando, no que concerne a pos-
sibilidade de liberdade provisoria, de indul-
to e de progressividade nos regimes
prisionais, nada impede possa dar-se uma
intepretagdo sistematica, para estabelecer o
tratamento mais benéfico aos crimes pre-
vistos na Lei n°® 8.072, de 1990. Com isso,
estaria resguardada, de um lado, a coeréncia
interna no ordenamento juridico, diante de
crimes equiparados pelo legislador. De ou-
tro, tornar-se-ia possivel a progressividade
dos regimes em todos os crimes, o que
estimularia a ressocializa¢do do condena-
do, finalidade especificada no Codigo Penal
e na Lei de Execugdo Penal. E, como co-
menta, com propriedade, Alberto Silva

Franco, “nada pior, num estabelecimento
penitencidario, do que um condenado sem
nenhuma perspectiva de ser libertado ou,
ao menos, de receber regime penitenciario
mais favoravel, antes do término de sua
pena privativa de liberdade de longa dura-
¢do” (Crimes Hediondos, 3* ed., Revista
dos Tribunais, 1994. p. 149).

A legislagao sobre a tortura fixou, ainda,
excegdes ao principio da territorialidade.
Consoante o seu art. 2°, suas disposigdes
aplicam-se “ainda quando o crime ndo te-
nha sido cometido em territorio nacional,
sendo a vitima brasileira ou encontrando-
se o agente em local sob jurisdi¢do brasilei-
ra”. Pela primeira hipotese, sendo a vitima
brasileira, a jurisdicdo nacional ¢ aplicada,
independentemente da entrada do agente no
territorio nacional. De fato, caso houvesse
tal exigéncia, ndo haveria necessidade de
nova disposi¢do legal, diante da regra do §
3°, do artigo 7°, do Codigo Penal, que
condiciona a aplicagdo da lei brasileira ao
ingresso do agente no territério nacional,
em crimes cometidos por estrangeiros con-
tra brasileiros. Pela segunda hipdtese, a lei
serd aplicada quando o crime de tortura for
cometido fora do territério nacional, inde-

Let N2 9.27 1/ 96:

pendentemente de o agente ou de a vitima
serem brasileiros. Nesse caso, contudo, é
preciso que o agente se encontre em local
sujeito a jurisdicao brasileira.

Por derradeiro, o artigo 4° da nova lei
revogou expressamente o artigo 233 do Es-
tatuto da Crianga e¢ do Adolescente, que
continha a seguinte redagdo, em sua forma
simples: “submeter crian¢a ou adolescente
sob sua autoridade, guarda ou vigildncia a
tortura - pena - reclusdo de um a cinco
anos”. A melhor solugdo, porém, seria a
permanéncia desse dispositivo como crime
subsidiario. Isto porque, para a configura-
¢do da tortura contra crianga ou adolescen-
te, torna-se imprescindivel a demonstra¢do
da intensidade do sofrimento fisico ou men-
tal (art. 1°, inciso II). Se houver imposi¢ao
de tais sofrimentos, sem aquela intensidade,
nem ficard configurado o crime de tortura,
nem o referido no artigo 233, diante da
expressa revogagdo. Nesse caso, s6 poderdo
ter incidéncia alguns crimes subsidiarios,
como de lesdo corporal ou maus-tratos, com
penas mais brandas.

O autor é procurador de justica em SGo Paulo
e professor de Direito Penal da PUC/SP.

Dois PRoOBLEMAS E PROPOSTAS DE SOLUCAO

I - A Suspenséo do Processo
e da Prescricdo no Caso
de Concurso de Pessoas:

Muito ja se escreveu a respeito dos
novos efeitos da revelia no processo penal,
disciplinados pela recente Lein® 9.271, de
18 de abril 1996.

Dos aspectos mais controvertidos ja se
desincumbiram (da deleitosa missdo de
comenta-los) nossos notaveis proces-
sualistas, em artigos publicados ha pouco
tempo em nossos informativos juridicos.
Por estarazdo, despiciendo cuidar deles, ja
que nada haveria a ser acrescentado.

Entretanto, um aspecto chama a atengao,
merecendo breve analise, o que se faz com o
presente.

Como fica, no caso de concurso de
pessoas, se 0 processo ¢ suspenso em rela-
¢do a apenas um dos denunciados e, quan-
to aquele em face do qual prosseguiu,
sobrevém sentenga absolutoria?

Sabemos que, diante da lei em analise,
s0 se suspende o processo se o réu, citado
por edital, ndo comparece na data designa-
da para seu interrogatdrio e nem constitui
advogado. Sao requisitos cumulativos: a
citagao editalicia, a falta do réu e de defen-
sor por ele constituido.

Pode ocorrer que a determinado proces-
so respondam dois acusados, um deles
comparece (citado por edital ou ndo, ndo
importando) e o outro se vé na situagdo
acima. Evidentemente, havera separagdo
de processos, prosseguindo este apenas
emrelacdo ao que estiver presente, ficando
suspenso, assim como O prazo prescri-
cional, em relagdo ao que ficou revel, da

forma vista (interpretacdo extensiva do art.
79, § 2°, do CPP).

De se notar que, com relagdo ao revel,
podera ser decretada sua prisdo preventiva,
consoante art. 366, parte final, do CPP,
redacdo dada pela lei em questdo.

O co-réu presente estara sendo proces-
sado, dai serd sentenciado.

Se esta sentenca for condenatdria, pouco
importa, pois, a toda evidéncia, nenhum efei-
to podera surtir em relagdo ao co-réu revel,
porque, suspenso o processo em relagdo a ele,
nao exercitou sua defesa, ndo podendo sofrer
os efeitos do desfecho de uma relagao proces-
sual desfavoravel da qual ndo participou efe-
tivamente (art. 5°, LV, da CF).

E se a sentenga for absolutdria?

Ai pensamos que devam ser analisadas
duas situagdes: se a absolvi¢cdo se deu por
critérios subjetivos, circunstancias de or-
dem pessoal (art. 386, incisos IV, V e VI,
do CPP); ou se, ao revés, se deu por crité-
rios objetivos, circunstancias atinentes ao
fato em apuracdo e ndo aos supostos auto-
res dele (art. 386, I, II e III, do CPP).

Na primeira hipdtese, também ndo ha
nenhuma repercussdo em relagdo ao co-réu
revel, ja que € regra geral que as circunstan-
cias e condi¢des de carater pessoal ndo se
comunicam.

Na segunda hipoétese, contudo (deside-
rato da primeira parte desse ensaio), temos
uma situagdo diferente: se o fato nido exis-
tiu para um dos co-réus ou, se, existindo,
ndo constituiu infragdo penal, ou, ainda, se
ndo ha provas de sua existéncia, sendo o
co-réu presente absolvido por um destes
fundamentos, ndo pode o outro continuar
com a espada de Témis sobre sua cabeca e,

(Marcelo Llessa Bastos)

eventualmente, até com um mandado de
prisdo na rua para ser cumprido.

Sabemos que o Codigo Penal adota,
como regra, a Teoria Unitéria da Participa-
¢d0, que faz com que todos os participes se
achem incursos no mesmo dispositivo le-
gal incriminador. Se, objetivamente, che-
gou-se a conclusdo de que o fato narrado na
denuncia nao existiu ou foi atipico, ou que
ndo ficou provado, a mesma conclusio ¢ de
ser estendida a todos os supostos autores do
mesmo (estejam sendo processados ou
ndo), porque, antes de se analisar quem
participou do fato e se por este é responsa-
vel, ja se analisou, como premissa, e se
verificou que este ndo ocorreu ou ¢ um
indiferente penal.

O Cddigo de Processo Penal prevé esta
situagdo quanto a extensdo dos efeitos do
provimento do recurso ao co-réu que ndo
recorreu — art. 580 — que deve ser aplicado
a espécie, por analogia (ubi eadem causa, ibi
idem jus statuendum: ubi eadem est ratio
legis, eadem debet esse legis dispositio —
onde a coisa é a mesma, ai deve ser constitui-
do o mesmo direito: onde a razdo da lei é a
mesma, igual deve ser a disposi¢ao da lei).

Outro entender poderia, pelo menos em
tese, levar a uma solugdo completamente
iniqua.

Lei n® 9.271/96: Os Vicios da
Citacdo Editalicia e seus Reflexos
na Suspenséo da Prescri¢céo
como Efeito da Revelia:

Lecionando sobre o novo tratamento da
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revelia no Processo Penal, ocorreu-nos
uma indagacdo que parece ter passado des-
percebida dos doutos: se, por algum vicio
intrinseco ou extrinseco, for declarada a
nulidade da citagdo por edital, como fica a
prescricao durante o periodo em que ficou
suspenso o processo?

A resposta a esta indagagao constitui o
desiderato deste ensaio. Antes, porém, mis-
ter tecer algumas consideragoes.

Passaremos, pois, a elas.

Em primeiro lugar, cumpre assinalar que
o pré-requisito para os novos efeitos da
revelia é a citagdo por edital.

Assim estabelece o novo art. 366 do
CPP: “Se o acusado, citado por edital, ndao
comparecer, nem constituir advogado, fi-
cardo suspensos o processo e o curso do
prazo prescricional, podendo o juiz...”
(grifo nosso).

A toda evidéncia, onde se 1€ “citado por
edital”, leia-se “citado validamente por
edital”.

Os efeitos, que sdo a suspensao do proces-
so e da prescri¢do, a producdo antecipada das
provas consideradas urgentes e a decretagao
da prisdo preventiva, caso o réu ndo compa-
reca e nem constitua advogado (requisitos
estes cumulativos), dependem, diretamen-
te, da citacdo por edital, complementando,
da valida citacdo por edital.

A citagdo editalicia é uma das espécies
de citagdo. Constitui-se em uma ficgao ju-
ridica (ou “ficcdo cientifica”, na habitual
pertinente observacao da ilustre professora
Ada Pellegrini Grinover), que tem vez
sempre que nao for possivel a citagdo pes-
soal (arts. 361 a 365 do CPP).

O edital de citagdo possui requisitos
intrinsecos (art. 365) e extrinsecos (art.
365, paragrafo Unico), sendo de se obser-
var os diversos prazos correspondentes a
cada hipdtese para a qual é prevista a cita-
¢ao editalicia (arts. 361, 362 ¢ 364 do CPP,
sem prejuizo do disposto em leis especiais,
como, por exemplo, o art. 22, § 4°, da Lei
n° 6.368/76). E certo que a Jurisprudéncia
coube abrandar alguns desses requisitos,
v.g., a Sumula 366 do Supremo Tribunal
Federal.

Para inicio de conversa, a doutrina ¢
undnime no sentido de que s6 se pode
partir para a citagdo por edital apds esgo-
tados todos os meios para a citacio
pessoal do réu, assim se entendendo sua
procura em todos os enderegos por ele
fornecidos. Despiciendo ficar brincando
de “esconde-esconde” com o réu (ofici-
ando ao TRE, ao clube de diretores lojis-
tas, ao Ministério da Fazenda, etc.), até
porque é dever do mesmo ndo se ausentar
do distrito da culpa e nem mudar de ende-
reco sem comunicar ao Juizo; porém im-
prescindivel sua procura em todos os lo-
cais em que possa ser encontrado, os
quais constarem dos autos.

Oportuno lembrar, aqui, a Sumula 351
do Supremo Tribunal Federal, que consi-
dera nula a citacdo por edital de réu preso
na mesma unidade federativa do juiz
processante, dai por que recomendavel,

antes de se partir para esta modalidade
de citagdo, oficiar-se ao Desipe e a Po-
linter.

Vislumbramos a seguinte situacdo: o
réu foi citado por edital, ndo compareceu e
nem constituiu advogado, tendo sido
SUSPEeNnsos O Processo € 0 prazo prescri-
cional. Verifica-se, tempos depois, que fal-
tou procura-lo em seu trabalho, ou que o
mesmo estava preso, ou que nao constou do
edital de citagdo seu nome correto, ou que
o prazo do edital estava errado (para me-
nos, ja que, se para mais, pensamos que nao
ha nulidade, por manifesta auséncia de pre-
juizo). Enfim: descobre-se um vicio qual-
quer, em algum dos requisitos demonstra-
dos. Conclui-se que foi nula a citacdo
edital. Como ficam, entdo, os efeitos que
dai decorreram?

E regra basica, no campo das nulidades,
que, verificada a nulidade de determina-
do ato processual, o vicio contamina to-
dos os atos subseqiientes que dele depen-
deram ou foram consectarios (art. 573, §
1°, do CPP).

Nao ha duvidas de que foi conseqiiéncia
unica do decreto de revelia, viciado por-
que, por sua vez, teve por premissa uma
citagdo por edital invalida, a suspensdo do
processo e da prescrigdo.

Logo, a conclusio € a de que o vicio da
citacdo editalicia contamina os efeitos que
da conseqiiente revelia derivaram, quais
sejam a suspensdo do processo e da prescri-
¢ao (principalmente), dentre os outros.

Quanto a suspensdo do processo, sua
contaminagdo fara com que o mesmo volte
a ter o seu curso normal, renovando-se a
diligéncia citatéria conforme o vicio de-
tectado. Se o réu, em verdade, estiver pre-
sente e for citado pessoalmente, ou se, de
outro modo, atender ao chamamento judi-
cial, o processo seguira normalmente até o
final, como prevéem a inteligéncia do art.
366 ¢ o art. 367 do CPP; se, do contrario,
continuar o réu revel, recaindo na hipdtese
do art. 366, volta-se a aplicar os efeitos da
revelia, suspendendo-se de novo o proces-
so e 0 prazo prescricional, agora partindo-
se de uma citagdo editalicia valida.

E quanto a prescri¢do?

Nao se olvida que voltara a correr o
prazo prescricional, pari passu, com a reto-
mada do curso do processo. A questdo ndo
¢ esta.

A questdo € a seguinte: como fica o
periodo de tempo em que esteve suspenso o
curso do prazo prescricional?

Resposta, a nosso sentir: esta suspensao
foi indevida, porque reconheceu-se a nuli-
dade do ato processual — citagdo por edital
— do qual derivou, como premissa, a sus-
pensdo. Logo, ha de ser contaminada a
suspensdo pelo vicio da citacdo. E esta
contaminagdo s pode se revelar, conside-
rando-se que nio ficou suspenso o curso do
prazo prescricional. Assim, ha de ser com-
putado, na contagem da prescricdo a
partir da ultima causa interruptiva (que
foi o recebimento da denuncia), o tempo
em que esteve o processo indevidamente
suspenso.

Ao contrario do que possa, em princi-

pio, parecer, ndo estamos dissociando os
institutos “suspensao da prescri¢cdo” e “sus-
pensdo do processo”, até porque o imagi-
namos indissociaveis, comungando, neste
particular, do entendimento do emérito
prof. Damasio Evangelista de Jesus.

Estamos, sim, considerando que, ante o
vicio apontado, jamais deveriam ter sido
Suspensos o processo e a prescri¢do. Assim
¢ 0 que o primeiro voltara a ter, imediata-
mente, seu curso normal, pelo menos para
que se renove a citagdo, como se nunca
tivesse sido paralisado (a propria decisdo
jurisdicional que declarar a nulidade da
citagdo estara, por si so, dando impulso
ao processo que estava paralisado); igual
sorte deve ter a prescri¢do, consideran-
do-se como se nunca tivesse seu curso
suspenso.

Isto podera resultar, inexoravelmente,
numa situagdo em que despicienda a pro-
pria renovagao da diligéncia citatoria, por
ter a pretensdo punitiva estatal jazido, em
virtude da ocorréncia do fendmeno prescri-
cional. Imaginemos o seguinte exemplo:
processo por crime de furto (pena de reclu-
sdo de 1 a 4 anos, a qual prescreve, in
abstracto, em 8 anos, consoante disposto
no art. 109 do CP), cuja denuncia foi rece-
bida em 15.02.97, sendo suspenso em
15.04.97. Descobriu-se o vicio da citagdo
em 15.02.06. Contando-se, sem qualquer
hiato, o prazo prescricional (tese que
estamos defendendo no presente ensaio),
decorreram 9 anos desde a ultima causa
interruptiva da prescrigdo (art. 117, I, do
CP), pelo que esta extinta a punibilidade do
réu (art. 107, IV, do CP), s6 restando ao
juiz declara-la por sentenga (art. 61 do
CPP).

Se nao tivesse ocorrido a prescri¢do,
como dito, 0 processo iria prosseguir nor-
malmente, sem o hiato na contagem do
prazo prescricional correspondente a sus-
pensdo indevida.

De se notar, para terminar, que, caso
tiverem sido produzidas provas urgentes
antecipadamente, a partir do momento em
que o processo foi anulado, estas deverdo
se repetir, mormente se o réu estiver pre-
sente, porque ¢ direito seu, decorrente do
principio da ampla defesa, assistir a toda
instrug¢do criminal, para que possa reali-
zar a autodefesa. Se tal prova tiver pere-
cido, paciéncia (melhor para o réu, infe-
lizmente).

E caso tenha sido decretada sua prisdo
preventiva, haver-se-a que reavalia-la, di-
ante da nova situagdo processual descober-
ta, tendo-se em mente o disposto no art.
316 do CPP.

De tudo o que foi dito, fica uma adver-
téncia: é preciso redobrada atencdo para se
partir em dire¢do aos novos efeitos da reve-
lia no processo penal, ante os riscos ora
demonstrados.

O autor é promotor de justica no Estado
do Rio de Janeiro e professor da UNIG,
da Faculdade de Direito de Campos e
da Fundacdo Escola do Ministério
Pablico do Rio de Janeiro.
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O CRITERIO DA BAGATELA PARA O
CRIME DE DEscaAMINHO E O PRINCiPIO DA INSIGNIFICANCIA

Veriﬁca-se que alguns tribunais, diante
da mercadoria descaminhada, tém se pro-
nunciado pela criminalidade de bagatela ten-
do em vista o valor das mercadorias apreen-
didas. Fato esse que ocorre também no juizo
de primeiro grau quando o titular da agdo
penal pede o arquivamento do inquérito ou a
absolvi¢cdo ao final do processo. Ou ainda,
quando o proprio julgador, diante do valor da
mercadoria apreendida, expede decreto
absolutorio.

Porém, cabe salientar que o critério ado-
tado, ainda que busque uma solugdo justa,
ndo parece o mais correto. Ocorre que as
decisodes pretorianas levam em conta o valor
das mercadorias apreendidas como fator
determinante da apreciacdo da bagatela no
crime de descaminho. No entanto, ndo ¢ esse
o bem juridico tutelado, ou seja, a mercado-
ria apreendida, logo ndo pode ela também
determinar o critério do crime de bagatela.

A objetividade juridica do crime de
descaminho ¢ a protegdo do interesse arreca-
dador do Estado, ou seja, o imposto devido
decorrente da introdu¢do da mercadoria es-
trangeira no Pais. No dizer do professor
Mirabete, em primeiro lugar o objeto juridi-
co do crime ¢ o erario publico, prejudicado
pela evasdo de renda que resulta do
descaminhoV.

Nesse passo, o bem juridico tutelado ¢ o
erario publico, que deixa de arrecadar quan-
do o tributo ¢ iludido. Portanto, nessa oOtica,
a mercadoria apreendida nao pode ser crité-
rio informador do crime de bagatela, visto
que ¢ sobre a mercadoria que incide o tributo
e ¢ este tributo que o Estato deixa de arreca-
dar. Entdo, na realidade, para considerarmos
se o crime ¢ de bagatela deveriamos analisar
a aliquota que incide sobre a mercadoria e,
sobre este percentual, ou seja, o tributo que
deixa de ser recolhido, ¢é dizer, ¢ iludido, é
que deveriamos considerar para a aprecia¢do
do crime de bagatela. E esse valor que o
Estado deixa de arrecadar e ndo o valor da
mercadoria apreendida.

Ocorre que na grande maioria dos casos,
os operadores do Direito restringem-se a
analise do laudo de avalia¢do das mercadori-
as apreendidas e nao da aliquota que sobre
elas incidiria. Torna-se claro que o valor das
mercadorias apreendidas ¢ bem superior ao
tributo que o Estado deixa de recolher, ento,
esse critério ¢ falho, devendo-se levar em
conta a aliquota que incide sobre o produto e
o valor do tributo iludido.

Esse enfoque deve ser realizado posto que
ha grande quantidade de mercadoria desca-
minhada, principalmente por pessoas de bai-
xa renda, que formam a denominada econo-
mia informal.

Diante desses argumentos, caberia a and-
lise se realmente ocorre a adequagdo tipica
da conduta daquele que ilude o tributo e
introduz mercadoria desacompanhada de do-
cumentagao fiscal, visto que o tributo iludi-
do ¢ de pouca significancia. Entao, diante de
cada caso concreto devemos analisar qual
seria o prejuizo da Unido com a ilusdo dos
tributos, para, entdo, concluirmos se este
valor justificaria a condenacdo do agente.

Com efeito, a conduta dos acusados
corresponde, normalmente, ao tipo legal de
crime previsto no art. 334, caput, do Codigo

Penal, visto que a tipicidade, de acordo com
sua concepgdo formal, sempre foi vista como
mera correspondéncia entre uma conduta da
vida real e o tipo legal de crime, constante da
lei penal®.

Portanto, alguma conduta socialmente
adequada ou mesmo insignificante pode ser
alcangada pelo tipo legal de crime. Nesse
caso, como lembra Francisco de Assis
Toledo, nao se pode exigir que o agente, para
que sua conduta nio configure um delito, aja
sob o0 amparo de alguma causa de exclusdo de
ilicitude ou da culpabilidade. Seria fazer com
que uma pessoa que age de acordo com os
padrdes vigentes na sociedade em que vive
tenha que se justificar acerca de uma conduta
desprezada ou até aceita pelos outros®.

Para evitar situagdes de tal ordem, procu-
ra-se, atualmente, atribuir ao tipo penal,
além do sentido puramente formal, um cara-
ter material®.

Assim, pode-se afirmar que o comporta-
mento humano, para ser tipico, ndo sé deve
ajustar-se formalmente a um tipo legal de
delito, mas também ser materialmente lesi-
vo a bens juridicos, ou ética e socialmente
reprovavel®.

Nesse passo, embora a conduta do sujeito
do delito previsto no art. 334, CP, seja for-
malmente tipica, entendemos ndo ser mate-
rialmente tipica, nos casos em que a incidén-
cia da aliquota leve a um valor minimo
iludido posto que o dano social em tela ¢é
irrelevante, ou seja, o seu conteudo valora-
tivo € tdo pequeno que a aplicacdo do Direito
Penal nao se faz necessaria, posto que ndo se
pode falar at¢é mesmo em dano significativo
ao bem juridico tutelado, no caso em tela a
Unido, que ndo recebeu os impostos devidos.

Portanto, para dar validade sistematica a
irrefutavel conclusdo politico-criminal de
que o direito penal s6 deve ir até onde seja
necessario para a protecdo do bem juridico,
ndo se ocupando de bagatelas, ¢ preciso
considerar materialmente atipicas as condu-
tas lesivas de inequivoca insignificancia para
a vida em sociedade'®.

As indagagdes que devem ser feitas sdo
no sentido da significancia lesiva da conduta
do agente, ou seja, se materialmente podere-
mos considerar tipica a conduta diante do
tributo que foi iludido. Ainda, se houve ofen-
sa significante ao bem juridico tutelado ou se
a agdo descrita tipicamente revelou-se ofen-
siva ou perigosa ao bem juridico tutelado.
Portanto, a tipicidade ndo se esgota no juizo
logico formal de subsungdo do fato ao tipo
legal de crime.

Conforme o professor Odone Sanguiné,
a imperfeicdo do trabalho legislativo faz
com que possam ser consideradas formal-
mente tipicas condutas que, na verdade, de-
veriam estar excluidas do ambito de proibi-
cdo estabelecido pelo tipo penal”. Ocorre
que ao realizar o trabalho de redacdo do tipo
penal, o legislador apenas tem em mente os
prejuizos relevantes que o comportamento
indiscriminado possa causar a ordem juridi-
ca ¢ social. Todavia, ndo dispde de meios
para evitar que também sejam alcangados os
casos leves ®.

O principio da insignificancia surge jus-
tamente para evitar situagdes dessa espécie,
atuando como instrumento de interpretacdo

(André Luis Callegari)

restritiva do tipo penal, com o o significado
sistemdtico e politico-criminal de expressao
da regra constitucional do nullum crime sine
lege, que nada mais faz do que revelar a
natureza subsidiaria e fragmentaria do direi-
to penal.

No que diz respeito a origem, pode-se
afirmar que o principio ja vigorava no direito
romano, pois o pretor, em regra geral, ndo se
ocupava de causas ou delitos insignificantes,
seguindo a maxima contida no brocardo
minimis non curat praetor®.

Modernamente, como ensina Quintero
Olivares, entende-se que o Estado ndo deva
“recorrer ao direito penal e sua gravissima
sangdo se existir a possibilidade de garantir
uma protegdo suficiente com outros instru-
mentos juridicos ndo-penais”19.

A utilizagao do direito penal nas hipdte-
ses em que outros procedimentos sejam sufi-
cientes para reinstaurar a ordem publica ndo
dispde da legitimagao da necessidade social,
produzindo efeitos que contrariam os propri-
os objetivos do Direito!.

Com efeito, ndo podemos olvidar as li-
¢oes do professor Eugenio Raul Zaffaroni,
quando menciona que o outro fundamento do
principio da insignificancia reside na idéia
da proporcionalidade que a pena deve guar-
dar em relagdo a gravidade do crime. Nos
casos de infima afetagdo do bem juridico, o
conteudo do injusto ¢ tdo pequeno que nao
subsiste qualquer razdo para imposi¢ao da
reprimenda. Ainda a minima pena aplicada
seria desproporcional a significagdo social
do fato'?.

Portanto, no caso da ilusdo de tributos de
infimo valor ndo podemos considerar que
houve afetagdo do bem juridico tutelado, ndo
restando assim qualquer razdo para a impo-
si¢do da pena. A pena aplicada pelo delito
praticado seria totalmente desproporcional
em relacdo a este, ndo guardando qualquer
relacdo com o moderno direito penal.

O autor é advogado e professor de
direito penal na Universidade do
Vale do Rio dos Sinos - Unisinos /RS.

(1 Cf. MIRABETE, Julio Fabrini, Manual de Di-
reito Penal, Parte Especial, v. 3, Atlas, 3" ed.,
1987, p. 352.

@ Cf.MANAS, Carlos Vico, O Principio da Insig-
nificdncia como Excludente da Tipicidade no
Direito Penal, 1994, p. 52.

) Principios Bdsicos de Direito Penal, Saraiva,
1987, p. 117.

@ Cf. MANAS, Carlos Vico, ob. cit., p. 53.

&) Cf. TOLEDO, Francisco de Assis, 0b. cit., p.
119.

© Cf. MANAS, Carlos Vico, o0b. cit., pp. 53/54.

(M Observagdes sobre o principio da insignifican-
cia, Fasciculos de Ciéncias Penais, v.3,1n° 1, p.
46.

® Cf. ZIPF, Heinz, Introduccién a la Politica
Criminal, p. 102.

© Cf. ACKEL FILHO, Diomar, O Principio da
Insignificincia do Direito Penal, JTACrimSP,
94/73.

(10A citagdo ¢ de Carlos Vico Maiias, ob. cit.,pp. 56/57.

(UDCE. BATISTA, Nilo, Introdugio Critica ao Di-
reito Penal Brasileiro, p. 87.

2D Tratado de Derecho Penal, t. 3, p. 554.
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A Lei N2 9.271/96 E sua ApPLicAcAo PRATICA

(Eduardo Reale Ferrari e Rosier B. Custédio)

Ap(')s um ano de vigéncia da Lei n°
9.271/96, algumas consideragdes de ordem
pragmatica merecem destaque, optando-se
por tecer alguns comentarios relativamente
a quatro pontos: 1) a antecipagdo probatoria;
2) a prisdo preventiva; 3) a retroatividade ou
irretroatividade da lei; 4) os limites da sus-
pensdo do prazo prescricional e o aprimora-
mento da legislacao, a fim de se encontrar o
acusado.

Antecipacéo Probatéria.

Inicialmente, grande tem sido a polémica
entre os operadores do Direito, quanto ao
momento em que deve ser suspenso o proces-
S0 e conseqiientemente suspenso o prazo pres-
cricional. Ndo obstante a clareza da lei, dis-
pondo sobre a necessaria e imediata suspen-
sdo do processo, varios juizes tém entendido
ser possivel a suspensdo do processo apenas
apos a oitiva das testemunhas de acusacdo. O
fundamento de tal posicionamento consiste na
necessidade da antecipagdo da prova acusato-
ria, sob o pretexto de estar presente o risco da
testemunha, arrolada pelo promotor, ndo mais
ser encontrada ou mesmo nao mais lembrar-se
dos fatos apos alguns anos.

Com o devido respeito aos nobres magis-
trados que adotam esse posicionamento,
ousamos discordar, porquanto, a nosso ver,
ndo s6 € contraditorio ao proprio sentido
teleoldgico conferido pelo legislador, mas
principalmente ¢ fruto de mera abstragdo,
sem qualquer precisdo técnico-juridica. E
contrario ao sentido conferido pelo legisla-
dor na medida em que a lei foi enunciada
exatamente para possibilitar uma efetiva
participagdo do acusado, atuando de forma
imediata na colheita da prova instrutoria,
quer seja ela acusatoria ou ndo.

Tecnicamente preocupa-nos a "gindstica
juridica" que se esta tentando fazer para
enquadrar tal oitiva como antecipatoria, ja
que o que se visou foi possibilitar a antecipa-
¢d0 da produgdo de provas apenas quando
presente o receio, o temor de que a prova
testemunhal ndo sera mais possivel no futu-
ro, vez que incerta sua produgdo e sua efica-
cia ap6s muitos anos. Consoante bem expds
o professor Antonio Magalhiaes Gomes Fi-
lho, no Boletim/IBCCrim 42/05, Edigao
Especial, trata-se de medida cautelar que
“(...) somente em circunstancias muito es-
peciais é possivel adiantar providéncias pro-
cessuais: em primeiro lugar, é exigivel pelo
menos a razoavel probabilidade do futuro
reconhecimento do direito posto como fun-
damento da cautela (fumus boni juris); além
disso, também deve estar demonstrado o
perigo de insatisfagdo daquele direito, em
face da demora na prestagdo jurisdicional
definitiva (periculum in mora). (...) Essa
antecipagdo na colheita da prova ndo devera
ser, certamente, uma rotina ... mas providén-
cia resultante da avaliagdo do perigo con-
creto de impossibilidade na obten¢do futura
das informagdes mnecessarias ao éxito da
persecu¢do”. Nao hé justificativa assim,
para antecipar-se todas as oitivas das teste-
munhas de acusacdo com base na incerta

dificuldade posteriori de serem as mesmas
encontradas ou de ndo se lembrarem dos
fatos, pois tais justificativas quando aplica-
das genericamente tornam-se perigosas e
inadmissiveis presungdes.

Destarte, o argumento de que as teste-
munhas terdo dificuldade em lembrar-se
dos fatos, posteriormente, também deve ser
observado com acuidade, vez que ndo sdo
poucos os julgamentos que tém como fun-
damento probatorio depoimentos prestados
ap6s varios anos, quer para condenar, quer
para absolver o acusado, ndo tendo a anteci-
pa¢do probatéria, até entdo, a aplicacdo
rotineira ora utilizada pelos juizes, embora
prevista no CPP, desde 1942. O conceito de
prova antecipatdria urgente deve, assim, a
nosso ver, ser compreendido restritivamen-
te, sob pena do dispositivo legal perder sua
esséncia, ja que se for ampla sua acepgéo,
grande sera o risco de burlar o sentido enun-
ciado pelo legislador.

Ressalta-se, outrossim, que a lei visou pro-
teger a ampla defesa, estabelecendo a suspen-
sdo do processo, desde logo, admitindo excep-
cionalmente — repita-se: excepcionalmente
— a produgdo de provas antecipatorias. Para
efeitos de nortear e aplicar o conceito de
urgéncia, os doutrinadores tém indicado o
dispositivo enunciado pelo, sempre vigente,
artigo 225 do CPP, que permite a antecipa-
¢do da prova em situagdes concretas como a
provavel auséncia da testemunha decorrente
de enfermidade grave, velhice, por se sub-
meter a cirurgia cardiaca, etc. S6 dessa for-
ma, portanto, se estara cumprindo fielmente
o objetivo primordial da lei, qual seja, a
garantia constitucional da efetiva participa-
¢do do acusado.

Priséo Preventiva

No tocante a prisdo preventiva o debate
também foi suscitado. De um lado ha aqueles
que acreditam na invariavel necessidade de
sua decretagdo quando o processo for sus-
penso pois, para estes, a aplicacdo da lei
penal, nestas circunstancias, estard sempre
sendo ameacada. Dessa forma a solugdo se-
ria a decretagdo da prisdo preventiva junta-
mente com a suspensdo do processo. Efetu-
ada a prisdo e citado o réu, se nao houver
outro motivo para manté-lo preso, podera
entdo ser solto. Torna-se, assim, a prisdo um
efeito automatico da suspensdo do processo.

De outro lado ha aqueles, entre os quais
nos incluimos, que nao acreditam na volta
da malsinada prisdo preventiva obrigatoria,
defendendo que a ameaga a aplicagdo da lei
penal deve ser concreta, e sua necessidade
deve estar demonstrada, inconteste. A ser
assim, posicionamo-nos no sentido de que a
prisdo preventiva continua a ser uma medi-
da excepcional, cabendo ao magistrado ve-
rificar as circunstancias, peculiaridades e
necessidade concreta de cada caso, para s6
entdo decreta-la.

Vale ainda destacar, como bem observou
o professor Anténio Magalhdes Gomes
Filho, que “...ndo sera admissivel nos casos
em que a restri¢do a liberdade ndo é nor-

malmente esperada; essa a razdo, alids, da
vedagdo da medida nos crimes culposos ou
simplesmente apenados com deteng¢do (art.
313 do CPP), que também se aplica, eviden-
temente, a situagdo disciplinada na nova
lei” (op. cit.).

Alias, recentemente, o Superior Tribunal
de Justica foi instado a manifestar-se sobre
o tema, decidindo por unanimidade que: “4
Lein®9.271/96 ... ndo restaurou a custodia
cautelar obrigatoria. No caso dos delitos
apenados com detengdo, a decretagdo da
prisdo preventiva deve obedecer ao dispos-
to nos arts. 312 e 313 do CPP” (RHC n°
6.262/SP, 5% Turma, rel. min. Felix Fischer,
j. 01.04.97, DJU 05.05.97, in Boletim/
IBCCrim n° 55/196).

Retroatividade e Irretroatividade

Relativamente a retroatividade ou nao da
lei 9.271/96, trés correntes travam interes-
sante embate. A primeira entende ser total-
mente irretroativa a lei, ja que em obediéncia
ao artigo 5°, inciso XL, da CF e artigo 2°,
paragrafo unico, do CP, impossivel consiste
a retroatividade da suspensao do prazo pres-
cricional ja que prejudicial ao réu. Quanto a
suspensdo do processo, inaplicavel entende
ser sua retroatividade, quer por ter natureza
processual, — e portanto de aplica¢@o imedi-
ata — quer por ser impossivel a cisdo legal. A
segunda corrente, por sua vez, aceita ser ple-
namente retroativa a nova lei, a possibilitar,
mesmo aos casos antigos, ndo s6 a retroati-
vidade da suspensdo do processo mas também
da suspensao da prescrigdo. A terceira corren-
te, por derradeiro, defende ser possivel a
retroatividade da Lei n® 9.271/96, de forma
parcial, apenas alcancando a suspensao do
processo, ndo tendo o mesmo efeito no que
concerne a suspensdo do prazo prescricional.

Em que pese a riqueza das discussdes de
cada uma das trés correntes, interessa-nos
apenas o argumento da primeira corrente,
defendendo a ndo retroatividade da parte
processual — suspensdo do processo — pela
impossibilidade da cisdo legal. Consiste a
suspensdo do processo em norma meramente
processual? Nido tem ela efeito material,
como por exemplo a ndo configuragdo da
reincidéncia, uma vez parado o processo? Nao
¢ a suspensdo do processo norma de direito
processual penal com efeitos materiais? Em
caso negativo, como justificar a retroativi-
dade, conferida majoritariamente pelos Tri-
bunais, da outra suspensao do processo, ori-
ginaria do artigo 89 da Lei n°® 9.099/95?

Podemos retroagir a lei parcialmente ou
devemos aplica-la em bloco? Adotamos a
Teoria Unitaria ou a Diferenciadora? Nao
obstante recente manifestagdo do Supremo
Tribunal Federal (HC n°® 74.695-1/SP, rel.
min. Carlos Velloso, 2* Turma, j. 11.03.97,
Informativo do STF n° 63,p.2,19.03.97, in
Boletim/ IBCCrim 54/192), entendendo
que a lei é mais gravosa e, portanto, ir-
retroativa por inteiro, insistimos que, com-
preendida como de natureza mista, inegavel
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serd a combinagdo de leis penais, adotando-
se, para os casos anteriores a junho de 1996,
a Teoria Diferenciadora, suspendendo-se o
processo sem a suspensdo do prazo prescri-
cional. Tal combinagdo, alias, ndo sera nova
entre nds, tendo sido defendida pelos profes-
sores Basileu Garcia e Frederico Marques,
com inclusive antiga aceitacdo da prdpria
jurisprudéncia nacional, por meio da combi-
nagdo entre o art. 23 da Lei n® 5.726/71 ¢ o
atual art. 16 da Lei n® 6.368/76, aos fatos
ocorridos antes da entrada em vigor da Lei n°
6.368/76.

Dir-se-a que tal combinacdo resultara em
uma desigualdade entre o acusado foragido e
o Estado, porquanto suspenso restara o seu
processo, sem contudo estar impedida a pres-
cricao. Se por um lado tal fato ¢ inegavel, por
outro, indagamos: de que adianta ndo sus-
pender o processo aos casos anteriores, € ter
como conseqiiéncia novas decisdes conde-
natérias sem efetividade de cumprimento?
De que adianta ter decisdes condenatdrias
que podem resultar na prescritibilidade exe-
cutdria ja que o foragido dificilmente sera
capturado? Nao estariamos evitando a pres-
cricdo procedimental e, ao mesmo tempo,
admitindo a prescricdo executoria? Ao que
parece, a resposta ha de ser positiva, nao
havendo como tecnicamente deixar de apli-
car a parcial retroatividade, ainda que reco-
nhecida a temporaria desigualdade, ndo
trazida a baila quer pelo Ministério Publico,
quer pelo Judiciario, mas pelo proprio Esta-
do de Direito, que enuncia a retroatividade
— e aceita eventual desigualdade — sempre
que benéfica ao agente.

Suspensédo do Prazo Prescricional
e seu Limite.

Quanto ao limite da suspensdo do prazo
prescricional, inegavel foi a omissao do le-

O PaAcAMENTO DO TRIBUTO NO CRIME

Com o surgimento da Lein® 9.249, de 26
de dezembro de 1995, nova otica se empres-
tou aos crimes contra a ordem tributaria,
uma vez que seu art. 34 restaurou a extingao
da punibilidade em razdo do pagamento do
tributo ou contribui¢do social nos crimes
definidos na Lein® 8.137, de 27 de dezembro
de 1990, e na Lei n® 4.729, de 14 de julho de
1965, desde que efetuado antes do recebi-
mento da denuncia.

Ante o pacifico entendimento quanto a
aplicacdo deste dispositivo legal aos crimes
definidos na Lei n° 8.137/90, dedicamos o
presente estudo aos efeitos do art. 34 na Lei
n°® 4.729/65 e, em especial, ao delito de
descaminho.

Um breve retrospecto historico das modi-
ficacdes sofridas pela Lei n® 4.729/65 ¢ ne-
cessario para a compreensdo do que aqui se
discute. Originalmente estatuia o art. 2°
"Extingue-se a punibilidade dos crimes pre-
vistos nesta lei quando o agente promover o
recolhimento do tributo devido, antes de ter
inicio, na esfera administrativa, a agdo fis-
cal propria".

gislador. A suspensdo da prescri¢do como
verdadeiro obstaculo a punigdo estatal deve
ter limites impostos pelo proprio legislador,
sob pena de que, se assim ndo o fizer, inal-
cangaveis serdo os fins das penas, atualmen-
te compreendidos como retribuicdo e pre-
vengdes geral e especial positiva. Como bem
assinala o mestre Figueiredo Dias para além
da prevengdo especial positiva, “o instituto
da prescricdo justifica-se do ponto de vista
da prevengdo geral positiva: o decurso de
um largo periodo sobre a prdtica de um
crime ou sobre o decretamento de uma san-
¢do ndo executada faz com que ndo possa
falar-se de uma estabilizagdo contrafatica
das expectativas comunitdarias, ja apazi-
guadas ou definitivamente frustradas”
(Inconsegqiiencias Juridicas do Crime,
1993, Aequitas Editorial Noticias, p. 699). A
ser assim, a suspensao ilimitada e despropor-
cionada ao delito, configura-se como contra-
ria a propria finalidade da san¢do, motivo
pelo qual imperiosa € a urgente alteracdo
legislativa, fixando o prazo limitrofe a sus-
pensdo da prescri¢do. Enquanto tal modifica-
¢do ndo ocorrer, todavia, necessario o sério
trabalho dos doutrinadores e julgadores, a
quem incubira nortear eventuais fixagoes de
prazos da suspensdo da prescrigao.

Quanto ao trabalho da doutrina, frutuoso,
como sempre, ja foi o seu estudo, havendo,
no minimo seis correntes defensoras dos
prazos limites a suspensdo da prescri¢do. No
que tange aos julgadores, infelizmente, pou-
cos sdo aqueles que tém se manifestado
acerca do tema, preferindo apenas por sus-
pender o processo silenciando-se quanto o
limite maximo da suspensdo da prescrigdo,
sendo de vital importancia a provocagao dos
advogados, nomeadamente da sempre zelosa
Procuradoria do Estado.

Sem adentrarmos em qual das correntes
configura-se como a mais correta, importa-
nos apenas frisar a necessidade do limite da
suspensao do prazo prescricional, a evitar a

Em 10 de fevereiro de 1967, foi editado o
Dec. Lein® 157, em cujo art. 18, § 2°, lia-se:
"Extingue-se a punibilidade quando a impu-
tagdo penal de natureza diversa da Lei n°
4.729, de 14 de julho de 1965, decorra de ter
o agente elidido o pagamento do tributo,
desde que ainda ndo tenha sido iniciada a
agdo penal, se o montante do tributo e multa
foi pago ou depositado na forma deste arti-
go N.

O Dec. Lei n° 157 deu origem a Sumula
560 do STF, que por sua vez estendia a
extin¢do da punibilidade pelo pagamento do
tributo devido ao crime de contrabando ou
descaminho.

Mais tarde, em 19 de dezembro de 1978,
o Dec. Lei n® 1.650 disp0os que a extingdo da
punibilidade ndo alcangava o crime de con-
trabando ou descaminho. Entretanto, este
Dec. Lei foi julgado inconstitucional, subs-
tituindo-o no mesmo sentido a Lei n°® 6.910,
de 27 de maio de 1981, a qual preceituava:
"0 disposto no art. 2°da lei 4.729, de 14 de
Jjulho de 1965, e no artigo 18, § 2°, do Dec.
Lein®157, de 10 de fevereiro de 1967, ndo se

imprescritibilidade como regra, com conse-
qliéncias nefastas e desiguais se comparadas
aqueles que comparecem e posteriormente
fogem, uma vez que possivel aos foragidos a
prescrigdo.

Concluséo

Para finalizarmos o presente artigo gos-
tariamos apenas de ressaltar que, ndo
obstante as falhas — principalmente a ob-
servada no topico anterior —, ndo temos
duvida de que a lei vem ao encontro de
tendéncias legislativas modernas, impedin-
do o processamento do acusado sem sua
presenca. No entanto seria de extrema rele-
vancia que o legislador, na lege ferenda,
enunciasse medidas mais eficazes que
viabilizassem encontrar efetivamente o
acusado. Para tanto sugerimos o estudo do
modelo portugués, enunciado no art. 336 do
Cdédigo de Processo Penal Portugués, que
estabelece ao juiz, além de suspender o
processo e o prazo prescricional, o poder de
anular todos os negdcios juridicos de natu-
reza patrimonial do “revel”, realizados apds
a declaragdo de contumacia equivalendo a
“morte civil”, perdurando tal efeito até a sua
apresentacdo, com possibilidade, outros-
sim, de impedir ao “revel” a obtengdo de
determinados documentos, certiddes ou re-
gistros junto a autoridades publicas, bem
como ter contra si o arresto de seus bens, na
totalidade ou em parte; tudo com a finalida-
de de possibilitar a participagdo do acusado
no processo, quer para a garantia da ampla
defesa, quer para a concretitude da execu-
¢do da sentenga condenatoria eventualmen-
te prolatada.

Os autores sdo, respectivamente,
advogado, mestrando em Direito Penal
pela Faculdade de Direito de Coimbra e
professor da PUC/SP e UNIP/SP;
advogada e diretora do IBCCrim.

DE DESCAMINHO
(Sérgio Rosenthal)

aplica aos crimes de contrabando ou desca-
minho, em suas modalidades proprias ou
equiparadas, nos termos dos paragrafos 1°e
2°do art. 334 do Codigo Penal". O art. 2° da
mesma lei apenas revogava o Dec. Lei n°
1.650/78.

Entdo, em 1981, a situacdo legal referente
a extingdo da punibilidade nos crimes fis-
cais, pelo pagamento ou depdsito dos tribu-
tos, era a seguinte: "Em todos os crimes
fiscais, menos no de contrabando ou desca-
minho, efetuado o recolhimento ou deposito
do valor dos tributos devidos, antes de inici-
ada a agdo penal, extingue-se o direito de
punir”.

Ocorre que, em sendo a Lei n® 6.910/81
uma lei complementar aos dispositivos le-
gais criadores da sistematica de extingdo de
punibilidade, quais sejam, Lei n® 4.729/65 e
Dec. Lei n° 157/67, s6 poderia vigorar na
vigéncia da "lei mae".

Assim, quando a Lei n°® 8.383, de 30 de
dezembro de 1991, revogou expressamente o
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art. 2° da Lei n® 4.729/65, revogou igualmen-
te a Lein® 6.910/81, eis que esta era comple-
mentar ao dispositivo revogado, apenas nas-
cera para restringir o artigo em questdo.
Quando este deixou de existir, a Lein® 6.910/
81 também teve seu fim decretado.

Novamente, em 26 de dezembro de 1995,
a Lei n® 9.249 restituiu o sistema que fora
criado pela Lei n° 4.729/65 e modificado
pela Lei n° 6.910/81.

Em voto proferido no Habeas Corpus n°
96.04.60977-7, o ilustre juiz Volkmer de
Castilho, do Tribunal Regional Federal da 4*

Regido explica: "Nao faz, a Lei n® 9.249/95,
nenhuma alusdo aquele diploma legal que
suprimiu dos favores da Lei n° 4.729/65 o
crime de contrabando ou descaminho. E se
ndo o fez, ¢ porque ndo quis fazer. E se ndo
quis fazer, é porque entendeu que agora, ao
contrario de antes, ndo estava correta a res-
trigdo".

O culto magistrado dr. André Nabarrete,
em artigo publicado na Revista do Tribunal
Regional Federal da 3 Regido, Vol. 27, na
mesma esteira se manifesta: "a exting¢do da
punibilidade através do pagamento do tribu-
to ou contribui¢do social antes do recebi-
mento da denuncia é possivel em todos os

crimes fiscais, incluindo-se entre eles os
casos do artigo 95, letra d, da Lei 8.212/91 e
o proprio delito de descaminho, que cuida de
fraude ocorrida na entrada e saida de merca-
dorias no pais, com o objetivo de frustrar o
pagamento de direitos alfandegadrios”.

Dessa forma, entendemos perfeitamente
possivel e correta a aplicacdo do art. 34 da
Lein® 9.249/95 a qualquer crime de natureza
fiscal, incluido neste rol, o delito de contra-
bando ou descaminho.

O autor é advogado em Séo Paulo
e diretor do Boletim IBCCrim.

CPI NAo Pobpe QUEBRAR SiGILO BANCARIO

(Helios Nogués Moyano e Adriano Salles Vanni)

o segredo acerca das finangas caracte-
riza direito individual que ndo s6 pode como
deve ceder diante de interesse maior como,
v.g., o da coletividade. Entretanto, ndo se
pode atingir determinado direito sem que
para tanto sejam tomadas todas as precau-
¢Oes possiveis no sentido de garantir que a
pessoa alcancada por essa medida seja afe-
tada o minimo necessario.

Juarez Tavares, em erudito parecer pu-
blicado no nimero um da Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais sob o titulo "4 viola-
¢do ao sigilo bancario em face da protegdo
da vida privada", apés lapidar enunciado no
sentido de que "o sigilo ndo é do banco, é do
homem que utiliza o banco, que com ele
negocia", nos lembra, equacionando o pro-
blema com rara precisdo, que "a Constitui-
¢do Federal de 1988, acolhendo precisa-
mente os efluvios liberais das leis funda-
mentais européias de pos-guerra, inseriu
entre os direitos e garantias individuais a
protegdo a esfera privada" e que, "disposto
como direito fundamental, por extensdo da
prote¢do a vida privada, o sigilo bancdrio
constitui, na verdade, o que a doutrina
chama de direito individual relativo, isto é,
sua protegdo pode ceder diante do interesse
publico relevante e maior a exigir a divul-
gagdo de dados individuais, desde que, en-
tretanto, assegurados o devido processo
legal e todas as garantias de preservagdo
da vida privada "V

Conseqiientemente, tratando-se de quebra
de sigilo bancario, mostra-se imprescindivel
que a legislacdo pertinente a tdo delicado
assunto seja absolutamente respeitada.

Nenhuma concessao pode ser feita, mui-
to menos para alargar o conteudo e o alcance
das normas que regulamentam a matéria.
Pelo contrario, a interpretagdo dessa legis-
lagdo deve ser sempre e sempre restritiva.
Ou, nas palavras de José Carlos Dias, insig-
ne advogado de Sdo Paulo, "impossivel co-
gitar-se de exegese que induza ou tolere
interpretagdo extensiva de qualquer artigo
de lei, que tenha por finalidade violar as
prerrogativas da cidadania”.®

Pode-se afirmar, portanto, que o sigilo
bancario ¢ direito individual, que, apesar de
constitucionalmente protegido, pode ser
violado, posto que ndo ¢ absoluto e sim
relativo, devendo, para tanto, ser observa-
dos ndo s6 o devido processo legal como

todas as garantias de protegdo a intimidade,
sejam elas constitucionais ou infracons-
titucionais. Vale dizer, sé ¢ possivel violar
sigilo bancario mediante ordem de quem a
lei confira poderes nesse sentido, e desde
que esses poderes sejam exercidos de acor-
do e dentro dos limites estabelecidos nessa
mesma lei.

Pois bem. A legislagdo especifica acerca
da matéria em exame ¢ composta, basica-
mente, do art. 38, caput ¢ § 3° da Lei n°
4.595, de 31 de dezembro de 1964, sendo
que a analise da doutrina ¢ da jurisprudéncia
acerca deste artigo de lei, bem como do
paragrafo mencionado, parece indicar uma
tendéncia francamente majoritaria, para ndo
dizer absoluta, no sentido de que a violagdo
do sigilo bancario pode ser determinada
diretamente pelas CPlIs.

Entendemos, entretanto, ndo existir
embasamento legal para tanto. Cremos que
a Unica possibilidade de se obter — de
forma licita — a quebra desse sigilo ¢ por
meio de ordem judicial. Alids, ordem judi-
cial devidamente fundamentada (art. 93,
IX, da CF). Ademais, diante do teor da legis-
lagao vigente, o Judiciario s6 podera romper o
manto protetor das informagdes bancarias na
constancia de uma agdo judicial, nunca com
base apenas num procedimento de natureza
meramente administrativa.

Quebra de Sigilo Bancério
pelo Poder Judiciario

A cabeca do art. 38 da Lei n° 4.595/64
contém a regra geral acerca da questdo, com
a seguinte redacgdo:

"As institui¢des financeiras conservardo
sigilo em suas operagdes ativas e passivas e
servigos prestados”.

Contudo, ja no paragrafo primeiro desse
dispositivo, estd implicitamente contida
nao s6 a autorizagdo legal para o Poder
Judiciario quebrar essa regra, como tam-
bém, e sobretudo, as circunstancias e o
momento em que pode fazé-lo.

Consta do referido paragrafo:

"§ 1° As informagoes e esclarecimentos
ordenados pelo Poder Judiciario, presta-
dos pelo Banco Central da Republica do
Brasil ou pelas institui¢ées financeiras, e a
exibig¢do de livros e documentos em juizo,
se revestirdo sempre do mesmo cardter sigi-

loso, s6 podendo a eles ter acesso as partes
legitimas na causa, que deles ndo poderdo
servir-se para fins estranhos a mesma" (gri-
famos).

Trés expressdes ali contidas merecem
destaque: "ordenados", "em juizo" e "partes
legitimas na causa".

A primeira delas importa, s.m.j., na se-
guinte conclusdo: afirmando o legislador
que o Poder Judicidrio ordenara ao Banco
Central e as instituigdes financeiras que
prestem informagdes acerca de suas opera-
¢Oes ativas e passivas, bem como sobre os
servigos por elas prestados, deixa evidente
que o Judiciario tem o poder de ordenar, de
determinar que assim seja feito, sem qual-
quer possibilidade de negativa por parte
dessas instituigoes.

Ja, as duas ultimas, apontam o0 momento
em que a autoridade judicial podera deter-
minar essas medidas: apenas na constan-
cia de uma acéo judicial.

Manoel Pedro Pimentel, analisando e
comentando este dispositivo, em sua obra
Direito Penal Econémico, ¢ chamando a
atencdo para essas duas expressdes, ambas
com um significado técnico-juridico abso-
lutamente definido, conclui, com toda pro-
priedade, que "se o juiz ndo estiver no pleno
exercicio da atividade jurisdicional, ndo
podera ordenar tais diligéncias, mesmo que
pretenda fazé-lo no exercicio regular das
suas fungdes administrativas".®

Alias, segundo o saudoso professor da
Universidade de Sao Paulo, "nem mesmo o
Presidente do Tribunal de Justi¢a, que é o
chefe do Poder Judiciario, poderd ordenar
tais providéncias, a ndo ser em razdo de
uma causa, entendida esta expressdo no
seu sentido de demanda, da a¢do judicial".
"Causa é a demanda, a agdo posta em
Jjuizo", insiste o mestre, esclarecendo, ain-
da, que a "causa poderd ser, com o sentido de
demanda, de natureza civil, criminal, traba-
lhista, etc., ndo se incluindo nesse conceito
os procedimentos administrativos...".

E com toda razdo o renomado mestre.

A uma, porque, "como é cedigo, os ter-
mos técnicos da lei devem ser interpretados
tecnicamente, pois, observou o ex-ministro
do STF Firmino Vaz, se ha, na lei, 'palavra
de significa¢do cientifica, ndo hd porque,
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em substitui¢do, empregar-se a estranha ao
falar cientifico'.Alias, "principio funda-
mental de hermenéutica determina que as
palavras ou termos da lei devem ser inter-
pretados no seu sentido normal, usual, co-
mum, ordindrio ou popular, salvo quando
se utilizam termos técnicos, pois estes de-
vem ter o sentido técnico".®

A duas, repita-se, porque nao ¢ permitido
ao aplicador da lei alargar o contetdo desta
para ferir direito individual, méxime se
constitucionalmente protegido.

Assim, como afirmado anteriormente,
mostra-se evidente que o Poder Judiciario,
apesar de ter o poder legal de determinar a
quebra de sigilo bancario, s6 podera fazé-lo
na constancia de uma ag¢do judicial, jamais
durante ou com fundamento apenas em pro-
cedimento administrativo, nao havendo,
portanto, embasamento legal para qualquer
ordem judicial que vise violar sigilo banca-
rio durante ou na constancia de inquérito
policial, pois ndo resta divida que este "é
um procedimento administrativo-persecu-
torio de instrug¢ao provisoria...".©

Quebra de Sigilo Bancario pelas CPls

O paragrafo 3° do art. 38 da Lei n® 4.595/
64 encontra-se assim redigido:

"§ 3° As Comissoes Parlamentares de
Inquérito, no exercicio da competéncia
constitucional e legal de ampla investiga-
¢do (art. 53 da Constitui¢do Federal e Lei n°
1.579, de 18 de margo de 1952), obterdo as
informagdes que necessitarem das institui-
¢oes financeiras, inclusive através do Ban-
co Central da Republica do Brasil"(grifei).

Diante do teor desse paragrafo, parece
existir um quase consenso no sentido de que
as CPIs tém poderes para ordenar a quebra
de sigilo bancario. E o que pensa, dentre
outros, o proprio Tavares, para quem, "con-
forme a Lei 4.595/64, ainda em vigor, a
violagdo do sigilo bancdrio so se poderd
realizar mediante ordem do Poder Judicia-
rio (§ 1°), do Poder Legislativo (§ 2°) ou de
Comissdo Parlamentar de Inquérito (3
30)".(7)

Contudo, ndo nos parece ser esse o resul-
tado da melhor interpretacdo sistematica
desse dispositivo. Nao se pode negar que
ele, lido e estudado de forma isolada, passa
a nitida impressdao de que uma CPI pode,
sem qualquer solicitacdo prévia ao Judicia-
rio, quebrar o sigilo bancario de alguém. E
isto, porque nele o legislador se utilizou de
vocabulo que aponta nesse sentido. Afinal,
afirmando a lei que as CPIs obterdo as
informacdes que necessitarem das institui-
¢oes financeiras (§ 3°), parece impossivel
uma negativa por parte daquelas institui-
¢Oes em fornecer informagdes bancarias,
suas ou de seus clientes, quando a solicita-
¢do provenha de uma CPL.

Ocorre, entretanto, que esse dispositivo
ndo pode ser interpretado sem levar em
consideragao o disposto no paragrafo se-
guinte, assim redigido:

"§ 4° Os pedidos de informacgoes a que se
referem os §§ 2° e 3°, deste artigo, deverdo
ser aprovados pelo plendrio da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal e, quando
se tratar de Comissdo Parlamentar de

Inquérito, pela maioria absoluta de seus
membros"(grifamos).

Note-se que, aqui, o legislador preferiu o
vocabulo pedidos, que tem um significado
técnico-juridico perfeitamente definido.
Pedir, juridicamente, tem o sentido de re-
querer ¢ ndo de requisitar, sendo que "re-
quisi¢do tem conteudo de exigéncia e signi-
fica mais que requerimento. Requisitar é
pedir aquilo que deve ser feito, requerer é
pedir aquilo que pode ser feito".®

Nao ¢ por outro motivo que o legislador,
querendo dar a determinada autoridade o
poder de determinar que certa diligéncia
seja cumprida, lanca mao, sempre, do verbo
requisitar. Entretanto, quando quer que o
cumprimento de uma diligéncia fique a cri-
tério de quem estiver encarregado de de-
termina-la ou de cumpri-la, usa os vocabu-
los pedir, requerer. E assim ¢ — e de fato
¢, pois além de ndo existirem na lei palavras
intteis, repita-se, os termos técnicos nela
utilizados devem ser imterpretados sempre
tecnicamente — as CPls, quando precisa-
rem de informacdes protegidas pelo sigilo
bancario, ademais de contar com a aprova-
¢do prévia da maioria absoluta de seus mem-
bros, terdo, necessariamente, que pedir ao
Poder Judiciario que determine seu forneci-
mento por parte de alguma instituicdo fi-
nanceira, pois, como demonstrado, ¢ ele o
unico a quem a lei confere poderes para
tanto.

S6 pode ter sido essa a vontade do legis-
lador. Caso contrario, no § 4° nio teria
usado o vocabulo "pedidos" e sim "requisi-
¢oes". Ou, ao menos, teria se valido da
mesma expressao utilizado no § 1° "...infor-
magoes e esclarecimentos ordenados pelo
Poder Judiciario...".

Por outro lado, insista-se, para o Poder
Judiciario atender esse pedido ndo bastara
que o mesmo esteja devidamente instruido
com a prova de sua aprovacao por parte das
autoridades competentes (maioria absoluta
dos membros da CPI). Sera necessario, tam-
bém, que o requerimento seja feito em razio
de uma agdo judicial, porquanto, sua exis-
téncia, como ja demonstrado, ¢ condi¢do
sine qua non para que qualquer autoridade
judicial possa determinar a quebra de sigilo
bancario.

Contudo, ¢ sem embargo do até agora
exposto, ha quem sustente que o simples
fato do art. 58, § 3°, do texto constitucional,
ter atribuido as CPIs poderes de investiga-
¢do proprios das autoridades judiciais as
autoriza a determinar, diretamente, a que-
bra de sigilo bancario.

Entretanto, isto ndo é correto.

Afinal, se "o inquérito parlamentar
propriamente dito ostenta natureza ad-
ministrativa, tanto na forma como na
substdncia, com finalidade meramente
investigatoria"®); se as CPIs ostentam po-
deres de investiga¢do proprios das auto-
ridades judiciais, e; se estas nio podem
quebrar o sigilo bancdrio com base ape-
nas num procedimento administrativo,
podendo fazé-lo somente no desempenho
de sua atividade jurisdicional ¢ na cons-
tancia de uma acfo judicial, como se
permitir que uma CPI, que sempre e sem-
pre estara atuando no ambito de um proce-
dimento de natureza eminentemente ad-
ministrativa, determine a quebra do sigilo

bancario deste ou daquele cidaddo, cuja
intimidade (e o segredo quanto as suas
financgas faz parte dela) estd constitucio-
nalmente protegida?

Para tanto, ter-se-ia que alargar o con-
tetdo da legislagdo em vigor para atingir
direitos e garantias fundamentais, o que,
além de se mostrar absolutamente inacei-
tavel num Estado Democracito de Direito,
representaria, sem duvida, um mal maior
que aquele que se quer remediar com a
quebra do sigilo, pois estar-se-ia agredin-
do frontal e irremediavelmente a propria
ordem juridica que se pretende proteger.

Ademais, como argutamente observa o
professor titular da Faculdade de Direito da
USP e doutor em Direito pela Universidade
de Paris, Fabio Konder Comparato, "a
atribui¢do constitucional as comissées par-
lamentares de inquérito dos 'poderes de
investigag¢do proprios das autoridades judi-
ciais', vale repetir, importa em si mesma,
uma Obvia limita¢do de grau: aqueles or-
gdos legislativos ndo tém poderes superio-
res aos que competem ao Judicidrio, em
qualquer circunstincia"."

As CPIs, portanto, ndo podem determi-
nar diretamente, isto ¢, sem passar pelo
crivo do Judiciario, qualquer violagdo de
sigilo bancario, sob pena de praticarem
inquestionavel abuso de poder, sendo certo
que os representantes ou diretores de insti-
tui¢des financeiras que fornecerem infor-
magdes sobre a movimentagdo bancaria de
algum cliente, atendendo a solicitacdo ema-
nada de qualquer outro 6rgdo que nao o
Judicidrio estardo, pelo menos em tese, pra-
ticando o crime descrito no § 7° do art. 38 da
Lei n° 4.595/64, sujeitando os infratores "a
pena de reclusdo, de um a quatro anos”, ou,
conforme o caso, o delito descrito no art. 18 da
Lei n° 7.492/86, com idéntica pena corporal
acrescida de multa, sendo-lhes licito, entre-
tanto, valer-se de mandado de seguranga ou de
habeas-corpus, conforme o caso, para se pro-
teger de eventuais ilegalidades contra eles
praticadas por alguma autoridade.

Os autores sdo advogados em Séo Paulo
e, respectivamente, ex-tesoureiro
e tesoureiro do IBCCrim.
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BREVE REFLEXAO SOBRE UM CRIME DE OMISSAO DE SOCORRO

Um crime automobilistico praticado no
Distrito Federal deu margem a intenso noti-
ciario da imprensa do Pais, provocando con-
sideracdes mais de sentido ético-social do
que juridicas, mesmo porque ndo ha como
comentar qualquer decisdo judiciaria sem
completo conhecimento da agdo penal. A
Vara de Acidentes de Transito tratou de um
ilicito culposo, com evento morte e fuga
comprovada do local, sem o conseqiiente
socorro a vitima.

Pela matéria filtrada dos jornais o moto-
rista cometeu o homicidio culposo dirigindo
veiculo motorizado em velocidade inade-
quada ou nao permitida; atropelou o pedestre
e fugiu para esconder a autoria do crime, o
que s6 ndo ocorreu porque terceiros anota-
ram a placa de identificacdo do veiculo.

Segundo informagdes, a sentenga, proferida
com elogiavel presteza, teria condenado o
acusado nas penas restritivas de direito pre-
vistas no art. 43 do CP, especialmente o
paragrafo nico do art. 44. Pelo que se de-
preende houve suspensdo do processo, nos
termos do art. 89 da Lei n° 9.099/95, ndo
aplicada no procedimento inicial porque a
pena prevista para o crime ndo era a adequa-
da.

A Lei n° 9.099, recebida com encomios
pelos comentadores mais competentes, ao
que parece ndo correspondeu ao pretendido
pelo legislador, ou seja, celeridade do pro-
cesso mas inflexivel rigor para a delinqiién-
cia automobilistica. A pretexto de amparar
de pronto as vitimas ou seus familiares,
mediante a chamada composi¢do dos danos
civis (art. 74), o legislador anulou a agdo
penal publica incondicionada e facilitou aos
mais ricos a transa¢do com o ofendido, me-
diante oferta em dinheiro, desprezando a
garantia geral da responsabilidade civil dita-
da no art. 159 do Cédigo Civil.

O futuro dira se a Lei n° 9.099, que ambi-
cionou ser benéfica para os crimes de menor
potencial ofensivo, efetivamente coibe a de-
linqliéncia automobilistica, responsavel pe-
las cifras catastroficas de mortos, feridos e
invalidos, por culpa exclusiva, quase sem-
pre, dos condutores imprudentes.

José Frederico Marques ressaltou que
“A respeito do que preceitua o art. 121, § 4°,
do Codigo Penal, diz a Exposi¢do de Moti-
vos (n°39) que se visou, principalmente, com
tal dispositivo, a condugdo de automoveis. E
que os delitos praticados com esses veiculos
sdo constantemente agravados com o proce-
dimento post factum dos motoristas que,
tdo-somente com o fim de escapar a prisdo
em flagrante ou a agdo da justica penal,
sistematicamente imprimem maior velocida-
de ao veiculo, desinteressando-se por com-
pleto da vitima, ainda quando um socorro
imediato talvez pudesse evitar-lhe a morte”
(Tratado de Direito Penal, vol. 1V, p. 235).

Nao temos noticia se a imputagdo foi
cumulada com o art. 135 do CP ou se agdo
ilicita ficou agravada com fundamento no §
4° do art. 121 do estatuto penal. A nosso ver
teria ocorrido a ultima hipdtese, ou seja,
aumento da pena de um tergo, quando o

agente deixa de prestar imediato socorro a
vitima, ndo procura diminuir as conseqiién-
cias do seu ato, ou foge para evitar a prisao
em flagrante, que so6 ¢ dispensavel no caso
previsto no art. 123 do Codigo Nacional de
Transito (Lei n® 5.108, de 1966).

A doutrina e a jurisprudéncia n3o aco-
lhem o concurso material, como lecionam
Anibal Bruno, Bernardino Gonzaga ¢ José
Frederico Marques. Ha julgados que admi-
tem a aplicag@o do art. 135 quando ocorre a
absolvicdo da culpa, mas a dentncia deve se
referir expressamente ao abandono da viti-
ma. Ha necessidade, todavia, de que seja
cumprido o disposto no art. 384 do CPP.

O ministro da Justi¢a Paulo Brossard, na
Exposi¢do de Motivos do langcamento do
Programa Nacional de Seguranga no Transi-
to (Pronast), em 1988, afirmou: “A inade-
quagdo tanto da legislacdo como da justica
as reais demandas do Sistema de Transito,
exponencialmente crescentes em fungdo do
uso maci¢o e privilegiado do automovel
como meio de transporte tem, juntamente
com a falta de sentimento de cidadania,
estimulado o desrespeito a lei com conse-
qiiente crescimento da violéncia no trdnsi-
to”.

Para o caso em exame o clamor maior das
pessoas foi no sentido da condig@o social do
réu e seu genitor, e também por ter sido
afastada a agravante de omissdo de socorro,
afirmando-se que a vitima teria morrido no
impacto com o veiculo. Devemos conside-
rar, entretanto, que a fuga do local, nas
circunstancias descritas, revelou falta de
sensibilidade moral, porque inexistente a
conduta ético-social exigida de todo cida-
dao, eis que o objeto do crime € a solidarie-
dade que deve existir entre as pessoas, no
sentido da obrigacdo juridica genérica a que
estamos submetidos na convivéncia social
(Damasio de Jesus, Codigo Penal Anotado,
Saraiva).

O acusado deixou a vitima na via publi-
ca, a sua propria sorte. Quem podera susten-
tar com seguranga que a morte foi instanta-
nea? Quem poderd afirmar que o trauma-
tismo craniano, por exemplo, que aparenta
morte, ndo poderia ser resolvido pelo aten-
dimento de socorro? Que fluidos misterio-
sos, a nao ser a insensibilidade do acusado,
poderiam confirmar a morte imediata? De
qualquer sorte, a falta absoluta de sentimen-
to de cidadania, que se tornou comum em
Brasilia, deveria ser motivo para maior se-
veridade no tratamento penal a que o réu foi
submetido.

O acusado saira de um churrasco, e todos
conhecem o acompanhamento alcoolico des-
sa iguaria. Dai ser oportuna a licdo sobre
razdes e motivagdes para a fuga, dada por
Wolf Middendorff, citando Miiller, que
defendia em 1964 a opinido de que um moti-
vo freqiiente para a fuga estava no consumo
precedente de alcool, afirmando que para 75
dos 100 de todos os infratores parecia
justificada a suspeita de haver precedido
esse consumo de bebidas alcdolicas. Segun-
do Kaiser — informa ainda o magistrado

(Geraldo de Faria Lemos Pinheiro)

alemdo — as comprovacdes realizadas em
individuos fugitivos dava uma proporgao de
50 por 100 pessoas sob os efeitos do alcool.
Pieper calculou a propor¢do entre alcooli-
zados fugitivos em 31,3 por 100; para aci-
dentes graves em 36,4 por 100, e para os mais
leves em 15,5 por 100 (in Estudios Sobre la
Delincuencia en el Trdfico, tradugdo espa-
nhola, Espasa-Calpe, Madrid, 1976).

Eugenio Cuello Calén escreveu: “El
conductor que consciente de haber cometi-
do un atropello no presta a sua victima el
debido socorro, y huie dejandola abando-
nada es un verdadero criminal, con su me-
nosprecio de la vida o de la integridad
corporal ajenas, con su falta de piedad para
la propia victima, revela una perversidad
que debe ser duramente castigada” (Ley
Penal del Automovil, Bosch, Barcelona,
1950, p. 52).

Néao ¢ desconhecida a jurisprudéncia
que afasta o crime ou sua agravante quan-
do a vitima falece no local. Veja-se, por
exemplo, as apelagdes criminais 430.141,
216.580, 602.027, 300.869, 342.255 e
235.101, do TACrim/SP, in Cédigo Naci-
onal de Trdnsito Anotado, 1* ed., Saraiva,
pp. 587 e 736.

E preciso examinar, todavia, quais foram
as provas produzidas e que resultaram nas
decisdes apontadas. Além disso, o crime se
consuma no momento em que o omitente
toma conhecimento da necessidade de socor-
ro e deixa de prestd-lo. A consumagdo ¢
instantdnea. Excepcionalmente, porém, po-
derd a situag@o de perigo prolongar-se e o
omitente conscio de sua durag¢do continuar a
omitir-se, estendendo, assim, o momento
consumativo (Anibal Bruno, Direito Penal,
tomo 1V, p. 258).

O projeto de Codigo de Transito Brasilei-
ro, novamente na Camara de Deputados,
apds aprovacdo pelo Senado Federal,
criminaliza a omissdo de socorro, especifi-
camente na condugdo de veiculos automo-
tores. Havendo aprovagao final e promulga-
¢do pelo Executivo, o texto ficara assim
redigido: “Deixar o condutor do veiculo, na
ocasido do acidente, de prestar imediato
socorro a vitima, ou, ndo podendo fazé-lo
diretamente, por justa causa, deixar de so-
licitar auxilio da autoridade publica. Pena:
Detengdo de seis meses a um ano ou multa,
se o fato ndo constituir crime mais grave.
Pardgrafo unico: Incide nas penas deste
artigo o condutor do veiculo ainda que sua
omissdo seja suprida por terceiros ou que se
trate de vitima com morte instantinea ou
com ferimentos leves.”

O art. 304 do mesmo projeto também ¢é
bastante significativo: “Afastar-se o condu-
tor do veiculo do local do acidente, para
fugir a responsabilidade penal ou civil que
lhe possa ser atribuida. Pena: Detengdo de
seis meses a um ano ou multa.”

Segundo a imprensa, uma das condig¢des
da sentenga foi a doagdo de cestas basicas
para institui¢do filantropica. Em artigo da
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nossa lavra, a ser publicado na Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais, vol. 17, tive-
mos oportunidade de tecer consideragdes a
respeito do desvirtuamento que alguns ilus-
tres magistrados tém feito do instituto de
prestacao de servicos a comunidade, trans-
formando o servigo social obrigatorio do
condenado, que ¢ benéfico e altamente signi-
ficativo como pena, em simples oferta de
cestas basicas, ato que mais beneficia o rico,
pois com um simples telefonema ao emporio

terd dado cumprimento a decisdo judicial.
Lamentamos discordar, portanto, do ilustre
professor Messias José Lourenco, autor do
artigo “Juizos Especiais Criminais - Observa-
¢oes Praticas - Item 14.: Das Cestas Bdsicas
(Revista Justica e Democracia, vol.2, RT,
1996), bem como do digno procurador de
justica José Carlos de Oliveira Robaldo, no
artigo publicado no Boletim 51/10, fev. 1997.

Por derradeiro algumas consideragdes
sobre o acompanhante do acusado. Pelo que
se conhece dos fatos amplamente relatados,
e ndo contestados, a mesma insensibilidade

ficou demonstrada apds a fuga do local, ndo
impedida e até incentivada pelo carona, que
foi coadjuvante da tentativa para encobrir a
autoria do crime. Havendo o concursus de-
linquentium caberia a aplicacdo do art. 135
do CP, pois o acompanhante tinha condigao
moral e dever publico para impedir que o
atropelador prosseguisse na carreira, apos o
crime.

O autor é desembargador aposentado
e colaborador do Boletim.

PorTe E DisPARO DE ARMA DE FOGo sAo CRIMEs,
CONTRAVENCOES ou FIGUrRAs ArTipPicAS?

Em 20 de fevereiro de 1997 foi editada a
Lei n® 9.437 que trata entre outras coisas das
infragdes penais em epigrafe mencionadas.
Tal legislag@o estabelece em seu artigo 10:

"Possuir, deter, portar, fabricar, adqui-
rir, vender, alugar, expor a venda ou forne-
cer, receber, ter em depdsito, transportar,
ceder ainda que gratuitamente, emprestar,
remeter, empregar, manter sob guarda e
ocultar arma de fogo, de uso permitido, sem
autorizagdo e em desacordo com a determi-
nagdo legal ou regulamentar

Pena - detencdo de um a dois anos e
multa".

O inciso I do § 1° do mesmo dispositivo
estabelece:

"§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

1II- disparar arma de fogo ou acionar
munig¢do em lugar habitado ou em suas
adjacéncias, em via publica ou em dire¢do a
ela, desde que o fato ndo constitua crime mais
grave'.

Por sua vez o artigo 19 da Lei das Contra-
vengdes Penais (Decreto n® 3.688/41) estabe-
lece:

"Trazer consigo arma fora de casa ou de
dependéncia desta, sem licenca da autorida-
de:

Pena - prisdo simples, de 15 (quinze) dias
a 6 (seis) meses, ou multa”.

O artigo 28 do mesmo Decreto, por seu
turno, estabelece:

"Disparar arma de fogo em lugar habita-
do ou em suas adjacéncias, em via publica ou
em diregdo a ela:

Pena - prisdo simples, de 1 (um) a 6 (seis)
meses, ou multa.

Pardgrafo unico. Incorre na pena de pri-
sdo simples, de 15 (quinze) dias a 2 (dois)
meses, ou multa, quem em lugar habitado ou
em suas adjacéncias, em via publica ou em
dire¢do a ela, sem licen¢a da autoridade,
causa deflagracdo perigosa, queima fogos
de artificio ou solta baldo aceso".

Da andlise conjunta dos dispositivos acima
elencados chegamos as seguintes conclusdes:

Indiscutivel que houve a revogagao parci-
al do disposto no artigo 19 da Lei das Contra-
vengdes Penais, eis que a figura de porte de
arma de fogo sem licenga da autoridade
competente deixou de ser contravencao pe-
nal passando a ser tipificada como crime
punido com deten¢do, permanecendo inte-
gro o dispositivo no que diz respeito ao porte
ilegal de arma branca.

E inafastavel também a conclusdo de que
o artigo 28 do mencionado Decreto foi parci-
almente revogado pela "Lex" nova, eis que a

figura penal de disparo de arma de fogo ou
acionar municdo em lugar habitado ou em
suas adjacéncias, em via publica ou em dire-
¢do a esta, passou a ser tipificada como crime
punido com deten¢do, permanecendo inalterado
o texto com relagdo a conduta de causar
deflagracdo perigosa, queima de fogos de artifi-
cio ou soltar baldo aceso em lugar habitado ou em
suas adjacéncias, em via publica ou em dire¢do a
ela, sem licenga da autoridade.

Por outro lado, embora tenha ocorrido a
revogagdo parcial entendemos que as figuras
pretensamente revogadas pelo legislador sao
figuras atipicas, ao menos no prazo referido
no artigo 5° da Lei n°® 9.437/97. A tal conclu-
sdo se chega pela analise do novo texto
legislativo, eis que o artigo 20 afirma catego-
ricamente e com todas as letras que esta Lei
entra em vigor na data de sua publicacao,
excepcionando o artigo 10, o qual define as
condutas criminosas, que somente entra em
vigor apods o transcurso do prazo de que trata
o artigo 5°, ou seja 06 (seis) meses.

Ora o artigo 21 da Lei 9.437/97 estabelece
que: "Revogam-se as disposi¢des em contrario".

Observe-se que o artigo 21 entrou em vigor
na data da publica¢do do mencionado estatuto,
ou seja teve o conddo de revogar parcialmente
os dispositivos da Lei das Contravengdes Pe-
nais, criando com isto uma lacuna legal, eis
que o artigo 10, que define novas condutas,
somente entrara em vigor apos transcorrido o
prazo de que trata o artigo 5°.

A este fénomeno tomamos a liberdade de
denominar de "abolitio criminis tempora-
ria". Tal atitude legislativa seria elogiavel
no que diz respeito ao porte ilegal de arma de
fogo, eis que o artigo 5° encerra uma grande-
za de espirito do legislador, pois concede o
prazo de 06 (seis) meses para que o "proprie-
tario, possuidor ou detentor de arma de fogo"
promova o registro da arma ainda nio regis-
trada ou que teve a propriedade transferida,
ficando dispensado de comprovar sua ori-
gem, presumindo-se de boa-fé a posse de tal
armamento. Assim sendo o legislador teria
concedido um prazo razoavel para que os
detentores, possuidores ou proprietarios de
arma de fogo registrassem seus armamentos,
sem que com esta conduta fossem enquadra-
dos na legislagdo penal.

Por outro lado nada justifica que o disparo
de uma arma de fogo em via publica, em
lugar habitado ou em suas adjacéncias fosse
descriminalizado, ainda que temporaria-
mente.

O pior ainda esta por vir, pois o artigo
5° acena com a possibilidade de prorroga-

(Marcelo Matias Pereiral)

¢do do prazo previsto no artigo 5°.

Assim sendo, entendemos que, como a
Lei nova entrou em vigor na data de sua
publicagdo, inclusive o artigo 21, excetuado
que foi o artigo 10, as condutas pretensa-
mente elevadas a categoria de crime acaba-
ram por ser despenalizadas, ao menos tem-
porariamente, ou seja durante o prazo esta-
belecido no artigo 5° do mencionado diplo-
ma legal, ja que criada pelo legislador uma
lacuna legal temporaria, que chamamos de
"abolitio criminis temporaria”.

O autor é juiz de direito em Ibitinga, SP.
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ReFLExOEs SoBRE A UNiFicacAo pas Policias CiviL E MILITAR

OS episodios de Diadema-SP e do Rio de Janeiro, envolvendo as
policias militares dos respectivos Estados, trouxe a tona a velha, porém,
atual reflexdo acerca da imperiosa e necessaria unificagdo das policias
civil e militar.

E oportuno destacar que, antes da divulgagdo desses lamentaveis
episodios que, ndo sendo fatos isolados, foram casualmente gravados, o
ministro do STF, José Celso de Mello Filho, em entrevista a revista Veja,
disse ser imperiosa a unificagdo das policias, posto que, num estado
democratico, ndo ha mais lugar para uma policia militar. A atividade
policial ¢ essencialmente civil (Veja de 5/3/97, p.11).

Diria, inicialmente, que a dicotomia, policia civil e policia militar, se
¢ que se justificou em algum momento da historia, hoje ¢ uma
irracionalidade. Tdo irracional quanto a militarizagdo desta ultima. Sem
duavida, o constituinte de 1988 perdeu grande oportunidade para a unifica-
¢d0, mas ainda ¢ tempo de fazé-la.

A duvida surgida, diante desses desvios, ¢ se se deve desmilitarizar a
policia militar ou unificar as policias. A meu ver, a desmilitariza¢do passa
necessariamente pela unificagdo.

A seguranga publica, que é dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, que tem como finalidade precipua a preservagao da ordem publica
e da incolumidade das pessoas e do patrimonio (CF 144), é, como bem
destacou o eminente ministro Celso de Mello e tantos outros constituciona-
listas, atividade essencialmente civil, logo deve ser exercida por uma policia
civil, ainda que dentre seus integrantes alguém use uniforme (farda),
principalmente aqueles que executarem policiamento externo.

Creio que a unificacdo traz dois resultados altamente necessarios e
positivos que sdo, de um lado, a desmilitarizagdo e, de outro, uma maior
racionalizagdo da estrutura policial, isto em fun¢@o de uma policia mais
preparada sobre todos os aspectos e que efetivamente respeite e proteja os
direitos da cidadania.

E inadmissivel, ou at¢é mesmo incompreensivel, que um pais carente de

(José Carlos de Oliveira Robaldo)

seguranga publica como ¢ o Brasil, com seus Estados-membros falidos,
ensino deficitario, satide ¢ saneamento basicos inexistentes, estradas es-
buracadas — quando ha estradas —, se dé ao luxo de manter duas estruturas
policiais absolutamente autonomas, com comando e filosofias de atuacao
diferentes, porém com um Unico propdsito: dar seguranga e tranqiiilidade a
populagdo e que, lamentavelmente, ndo atinge nem uma, nem outra.

E inegavel que, na medida em que essas estruturas concentram-se em uma so,
os meios a disposi¢ao, quer materiais, quer humanos, serdo colocados a servigo
daqueles fins, de forma mais racional e, com efeito, mais eficiente.

E equivocada a idéia de que o policial deve ser preparado para as
guerrilhas e com isso enfrentar o inimigo com mais eficiéncia, ou ainda fazer
continéncia com perfeicdo, marchar com passos certos ¢ com perfeita
coordenagdo. A formagao do policial deve ser outra. Aquele que exerce fungao
de policia judiciaria deve saber colher e preservar as provas relacionadas com a
materialidade e autoria da infracdo. Ja aquele responsavel pelo policiamento
externo deve ser orientado no sentido de que, em sendo responsavel pela
seguranca publica, deve sobretudo respeitar os direitos da cidadania.

A unificagio, por si sO, pouco resolve. E imperioso que juntamente com
cla venha igualmente uma mudanca de mentalidade. O policial deve ser
melhor preparado sob todos os aspectos e melhor remunerado.

Finalmente, outro ponto que merece reflexdo é quanto a necessidade de
melhor entrosamento entre a policia e 0 Ministério Publico, como obser-
vou o ministro Celso de Mello na entrevista acima citada.

Tenho, pois, que a melhora da atuagio da policia passa necessariamente pela
unificagao, preparo e mudanga de mentalidade dos policiais e pelo entrosamento
com o Ministério Publico, ai sim, pode-se chegar a uma repressdo penal mais
eficiente e em perfeita harmonia com os direitos da cidadania.

O autor é procurador de justica no Mato Grosso do Sul e professor de
Direito Penal da Socigran de Dourados/MS e da FIC-UNAES.
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