ANO 5

N° 55
JUNHO/1997

Instituto Brasileiro de Ciéneias Criminais

Publicagdo Oficial do INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS

AvTeracAo LEGISLATIVA
Lei n° 9.459, de 13 de maio de 1997

Altera os arts. 1°¢ 20 da Lein®7.716, de 5 de janeiro de 1989,
que define os crimes resultantes de preconceito de ra¢a ou de
cor, e acrescenta paragrafo ao art. 140 do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940.

O Presidente da Republica

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono
a seguinte Lei:

Art. 1°Os arts. 1°e 20 daLein® 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
passam a vigorar com a seguinte redagdo:

"Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedén-
cia nacional."

"Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: Reclusdo de um a trés anos e multa.

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos,
emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem
a cruz sudstica ou gamada, para fins de divulga¢do do nazismo.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previsto no caput ¢ cometido por
intermédio dos meios de comunicagdo social ou publicagdo de
qualquer natureza:

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

§ 3° No caso do paragrafo anterior, o juiz podera determinar,
ouvido o Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes do
inquérito policial, sob pena de desobediéncia:

I - o recolhimento imediato ou a busca e apreensdo dos
exemplares do material respectivo;

II - a cessagdo das respectivas transmissdes radiofonicas ou
televisivas.

§ 4° Na hipdtese do § 2°, constitui efeito da condenagao, apos
o transito em julgado da decis@o, a destrui¢do do material
apreendido."

Art. 2° O art. 140 do Cddigo Penal fica acrescido do seguinte
paragrafo:

PATE. TAO. i

§ 3° Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referen-
tes a raga, cor, etnia, religido ou origem:

Pena: reclusao de um a trés anos e multa."

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

Art. 4° Revogam-se as disposi¢cdes em contrario, especial-
mente o art. 1° da Lei n® 8.081, de 21 de setembro de 1990, ¢ a
Lei n°® 8.882, de 3 de junho de 1994.

Brasilia, 13 de maio de 1997; 176° da Independéncia e 109°
da Republica.

Fernando Henrique Cardoso
Milton Seligman

O IBCCrim, cumprindo a filosofia de melhor atender
a seus associados, estd lancando mais um produto,

a "Colecdo de Monogradfias", que tem como objetivo

a publicacdo anual de quatro obras inéditas.

Para o lancamento da Colecdo, foi editada a excelente
obra de Rui Carlos Machado Alvim, "Uma Pequena
Histéria das Medidas de Seguranca”, que estd sendo
enviada gratuitamente aos associados, podendo, ainda,
ser adquirida em nossa sede pelos demais interessados.

CURSO

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCrim) e a Associacdo dos Advogados de Sao
Paulo (AASP) promoverao, no periodo de 16 a 19 de
junho, com inicio as 19 horas, no auditorio
"Roger de Carvalho Mange", no Largo de Sao
Francisco, 34, 14° andar, Curso sobre
"Processo Penal:

Avancos e Retrocessos"
sob a coordenagdo do doutor
Antonio Sérgio A. de Moraes Pitombo, conforme o
seguinte programa:

Dia 16.06.97 (segunda-feira)

Panorama das Reformas no Processo Penal
Expositor: Jo Tatsumi
Dia 17.06.97 (terca-feira)

Crime Organizado
Expositor: Sérgio Marcos de Moraes Pitombo
Dia 18.06.97 (quarta-feira)

Revelia
Expositor: Rogério Lauria Tucci
Dia 19.06.97 (quinta-feira)
Interceptacio Telefénica
Expositor: Eduardo Augusto Muylaert Antunes
Outras informagdes poderdo ser obtidas no Setor de Cursos
da AASP, no Largo de Sao Francisco, n° 34, 10° andar, ou
pelo telefone 239-2488, ramais 151 e 173,
das 9 as 17 horas, ou no IBCCrim pelo telefone 605- 6482.

'|$lNARMI

Encontra-se a disposi¢ao dos associados, na sede do IBCCrim,
o Decreto n® 2.222 de 8 de maio de 1997, que regulamenta a
Lei n°® 9.437/97, a qual institui o Sistema Nacional de Armas -
SINARM, estabelece condigdes para o registro e porte de arma
de fogo, define crimes e da outras providéncias.

JurisPRUDENCIA DO TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL

Enriquecendo nosso ementario jurisprudencial e
atendendo antiga reivindica¢do dos associados,
comunicamos que a partir desta edicdo, o Boletim
contara com nova se¢ao de jurisprudéncia composta
por acordaos do Tribunal Regional Eleitoral.



(2]

Boletim IBCCrim n® 55 - JUNHO/1997

A TENTATIVA DE SUBORDINACAO DO PODER JUDICIARIO AO
Poper Execurivo: o €Caso po ArTiGo 83 pA Lel N2 9.430/96

Recente alteracdo legislativa reintroduziu
debate inflamado no Direito brasileiro, que
vem a ser a vinculagdo ou ndo da esfera judicial
aesferaadministrativano tocante aos crimes de
sonegacdo fiscal. De fato, o artigo 83 da nova
lei do Imposto de Renda (n°® 9.430/96) obriga
aReceita Federal, em relagao aos crimes da Lei
n°® 8.137/91, a apontar pretensos delitos ao
Ministério Publico Federal apenas apos encer-
rado o procedimento administrativo tributa-
rio que constate a efetiva sonegagdo tributd-
ria. Tal alteragdo vem ao encontro com o dese-
jodaqueles que pregam a necessidade da certe-
za do Fisco em relagdo a existéncia do tributo
para que, somente entdo, possa 0 Ministério
Publico, enquanto titular constitucional da
acdo penal publica, promover a persecu¢do
criminal. Alegam que a decis@o administrativa
que considere a acdo do contribuinte legitima
iria tornar uma condena¢do na area criminal
injusta. Como seria possivel, dizem os defenso-
res do citado artigo 83, ser condenado por sone-
gacdo e ter a0 mesmo tempo um “nada deve” do
Fisco? Tal contradi¢ao aumentaria a inseguran-
¢a, aniquilando o propdsito maior da jurisdigdo,
que € trazer a paz social.

Entretanto, com a devida vénia, nio pode-
mos nos curvar a este sedutor argumento.
De fato, a busca da certeza e do justo é objetivo
maior do Direito, com maior énfase para a area
penal, ja que nesta area seres humanos lutam
pelo mais precioso dos bens, que ¢ a liberdade.
Ocorre que, se a justica nem sempre pode ser
alcangada, tendo em vista as imperfei¢des hu-
manas de todos os operadores do Direito —
juizes e promotores inclusos —, pelo menos a

/INSTI'[UTO BRASILEIRO\

DE CIENCIAS CRIMINAIS

(IBCCrim) FUNDADO EM 14-10-92

Diretoria do biénio 96/98

Presidente: Sérgio Saloméo Shecaira
Vice-presidente: Roberto Podval

2? Vice-presidente: Carlos Vico Mafias

12 Secretério: Fauzi Hassan Choukr

2° Secretario: Maurides de Melo Ribeiro

32 Secretério: Rosier B. Custodio

Tesoureiro: Sérgio Mazina Martins
Tesoureiro-adjunto: Adriano Salles Vanni

Dir. de Relagdes Internacionais: Luiz Flavio Gomes

BOLETIM IBCCrim

Editores Responsaveis: Tatiana Viggiani Bicudo,
Carlos Alberto Pires Mendes e Sérgio Rosenthal
Jornalista: Carlos Hermany Ferriani (MTb. 6372)
Diagramacao, Composicao, Montagem e
Fotolito: Ameruso Artes Gréficas - tel. 215-3596
Impressao: Printing Press - tel. 277-1753
Tiragem: 16.000 exemplares

"As opinibes expressas nos artigos
publicados responsabilizam apenas
seus autores e ndo representam,
necessariamente, a opiniao deste Instituto”

Correspondéncia: IBCCrim,
Rua Xl de Agosto, 52, 22 andar,
CEP 01018-010 - S. Paulo - SP -

Tels. (011) 607-6743,
605-6482 e 605-4607
hitp://www.mgnet.com.br/ibccrim.

\_ e-mail:ibccrim@mgnet.com.br )

certeza no Direito s6 pode ser obtida no
Poder Judiciario. E isto que prega a nossa
Constitui¢do, que estabelece o principio da
universalidade da jurisdi¢@o, previsto no seu
artigo 5°, inciso XXXV. Tal principio é ver-
dadeiro direito fundamental da pessoa hu-
mana. Assim, com as garantias que regem o
processo judicial e com a imparcialidade do
juiz, podemos assegurar o respeito a dignidade
da pessoa humana.

Visto isso, s6 0 Poder Judiciario pode nos
dar a certeza da existéncia ou nio de tributo
sonegado. A via administrativa ndo elimina,
por exemplo, a possibilidade do contribuinte
interpor acdo judicial civel para impugnar de-
cisdo administrativa final contraria aos seus
interesses. E quanto a aciio penal, também
esta deveria esperar o resultado da acio
civel? O nosso CPP ja responde a este antigo
questionamento e nos informa em seu artigo 93
que o juiz pode suspender o processo penal,
apos a inquiri¢do das testemunhas e realizagao
das provas urgentes. Com isso, suspende-se o
processo penal e a prescricao dos crimes, de-
monstrando o desejo legal de se evitar decisdes
contraditorias. Esta decisao que leva a obsta-
culizaciio do processamento normal da acdo
penal é prolatada pelo préprio Poder Judi-
cidrio e ndo por érgiao administrativo. As-
sim, toda iniciativa que retire do Poder Judici-
ario a possibilidade de apreciagao de litigio a
pretexto de uma suposta necessidade de apre-
ciagdo prévia por 6rgdo administrativo, s6 vem
amesquinhar o Direito e a busca da certeza
tao almejada.

E ¢ exatamente isto que o artigo 83 daLein®
9.430/96 tentou fazer de maneira imperfeita.
Ao impedir que a Receita Federal represente ao
Ministério Publico Federal, a citada lei criou
um obstaculo ao exercicio da agdo penal publi-
ca, e conseqlientemente criou um obstaculo ao
Poder Judicidrio, ja que este € inerte em sua
imparcialidade. Logo, criou-se, em ultima
ratio, uma vincula¢do do Poder Judiciario a
um 6rgao do Poder Executivo, o que claramen-
te ofende o principio constitucional da separa-
¢30 dos poderes (artigo 2° da Constituigao).

Mas nao foi gerado um obstaculo intrans-
ponivel.

De fato, a Lei n® 9.430/96 nao poderia ter
criado verdadeira condigdo de procedibilidade
como defendem os dignos advogados Alberto
Zacharias Toron ¢ Edson Junji Torihara
(Boletim do IBCCrim 51/08). Isso pois, ana-
lisando o conteudo do artigo 83 (“4 represen-
tagdo para fins penais relativa aos crimes
contra a ordem tributaria definidos nos arti-
gos 1°e2°da Lein®8.137, de 27 de dezembro
de 1990, serda encaminhada ao Ministério
Publico Federal apos proferida a decisdo fi-
nal, na esfera administrativa, sobre a exigén-
cia legal do crédito tributario corresponden-
te”), verifico que o mesmo sé restringe a acao
do Fisco — o que nem poderia deixar de ser.

Como ¢ assente na doutrina, a nova Consti-
tuicdo estabeleceu uma série de tarefas arduas
a0 Ministério Publico, definindo-o como titu-
lar da acdo penal publica e estabelecendo a
necessidade de lei complementar que regula-
mentaria o Ministério Pablico Federal, dentro
de sua defini¢do constitucional. Mesmo esta lei
complementar ndo poderia subordinar a agdo
do Ministério Publico Federal ao parecer pré-
vio de um 6rgdo administrativo, pois isso seria
obstaculizar o exercicio da prépria acio

(André de Carvalho Ramos)

penal publica, criando assim um segundo
titular da mesma. Sim, pois quem pode im-
pedir tem tanta forca quanto quem pode
propor.

Se nem mesmo uma lei complementar po-
deria impedir que o Ministério Pablico propu-
sesse a acdo penal publica, que se dird de uma
lei ordinaria referente ao Imposto de Renda?

A Lei n°® 9.430/96 criou, dessa forma, um
obstaculo, mas perfeitamente transponivel,
ja que o Ministério Publico pode propor a
acao penal requisitando informacdes ou por
meio de outros dados disponiveis.

E preciso lembrar que mesmo o inquérito
policial ndo ¢ pega imprescindivel para a
propositura da a¢do penal, como todos sabem.
Assim, ¢ claro que o Ministério Publico podera
buscar outras fontes de informagao, requisitan-
do-as dos orgdos competentes, que deverdo
presta-las sob as severas penas da lei, se neces-
sario for.

Esta seria a interpretacdo conforme a
Constituicio, para que tal artigo passasse pelo
crivo de constitucionalidade. Mas nem mesmo
esta interpretagdo € possivel, sendo este artigo
83 flagrantemente inconstitucional. Isso
pois a mera hipotese da existéncia de um caso
concreto em que o Fisco, ao ndo informar o
Ministério Publico, possibilitasse a extingdo
da punibilidade pela prescri¢do, eiva de vicio
insanavel de inconstitucionalidade o artigo 83.

Ocorre, in casu, ofensa simultanea ao prin-
cipio da universalidade da jurisdigdo, ao prin-
cipio da separagdo de poderes e ao principio
constitucional da titularidade do Ministério
Publico sobre a agdo penal publica, pois como
ja foi dito, nos casos onde o Ministério Publico
ndo obtiver as informagdes necessarias para a
propositura da acdo penal, os crimes irdo pres-
crever pela mera utilizagao dos prazos e recur-
sos administrativos tributarios. Logo, o Fisco
passaria a ser segundo titular da acdo penal e
também senhor da provocacdo ou nao do Po-
der Judiciario. Isso tudo sem contar a ofensa
ao principio da igualdade, pois s6 os sonega-
dores de tributo teriam tamanha vantagem
do atraso na propositura da acdo penal sem
que ocorresse suspensao da prescricio.

Como bem lembra o ilustre Hugo Nigro
Mazzili, ndo podemos obstaculizar a a¢ao do
Ministério Publico no campo da esfera penal.
Diz o douto procurador de justica paulista em
relag@o ao Ministério Puiblico que: “Na esfera
criminal, pode investigar diretamente as in-
fragées penais, bem como tem o mister de
promover em juizo a apuragdo dos delitos e a
responsabiliza¢do dos seus autores, zelando
pelos interesses gerais da sociedade” (in Re-
gime Juridico do Ministério Publico, Ed. Sa-
raiva, 1995, 2* ed., p. 29).

Além destes argumentos de indole constitu-
cional, gostaria de salientar que, com a devida
vénia e admiracdo pelos nobres ideais perse-
guidos, os defensores do artigo 83 devem
estar cientes que estio atirando no proprio
pé. No dia em que o Poder Judiciario ndo for
mais capaz de fornecer a sua prestagao
jurisdicional devido a necessidade de prévia
manifestagdo de orgdo administrativo, entdo
estaremos a um passo da submissao do citado
Poder.

O procedimento administrativo passaria
a ter mais forca que o processo judicial.

>
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Estariamos criando, finalmente, a porta de en-
trada para uma espécie mascarada e manca de
contencioso administrativo, pois bastam ser os
prazos de impugnagao administrativa elasticos e
0srecursos inimeros para que os crimes prescre-
vam. Dado o primeiro passo, 0 que nos espe-
ra? Por exemplo, na area nio-penal, que tal
novas leis (também inconstitucionais) que
condicionassem o uso do mandado de seguran-
¢a aprévia utilizagio e esgotamento do procedi-
mento administrativo e os seus recursos? Nao é
necessario maior exemplo do que este para
nos mostrar o futuro que se avizinha.
Assim, ndo foi surpresa a decisdo do Supre-
mo Tribunal Federal na Ag¢do Direta de

Inconstitucionalidade n°® 1.571, promovida
pelo procurador-geral da republica, com base
em representagdo dos procuradores da republi-
ca de Sdo Paulo, atacando o citado artigo 83.
Apesar de negar a liminar, adotou o Excelso
Pretorio o lado daqueles que defendem que a
vedacdo administrativa a Receita Federal nao
criou condicdo de procedibilidade no ambito
do processo penal. Disse o ilustre relator minis-
tro Néri da Silveira que: “Ndo define o art. 83
da Lein®9.430/1996, desse modo, condi¢do de
procedibilidade para a instauragdo da ag¢do
penal publica, pelo MP, que poderd, na forma
de direito, mesmo antes de encerrada a instan-
cia administrativa, que é auténoma, iniciar a
instancia penal, com a propositura da ag¢do
correspondente”.

Assim, além da recente posi¢do do Supre-
mo Tribunal Federal, urge a manifestacao dos
orgdos e das pessoas que pregam a democrati-
zagdo e a independéncia do Poder Judiciario e
do Ministério Publico. S6 com a independén-
cia dos promotores que conseguiremos a inde-
pendéncia dos juizes. E s6 com a independén-
cia destes agentes politicos, sem que haja
subordinacio a érgiaos administrativos, que
podemos obter justica social e o respeito a
dignidade da pessoa humana, metas estas tao
almejadas por todos.

(O autor é procurador da repiblica,
doutorando em Direito pela USP e
professor de Direito Constitucional

na Universidade Sdo Judas Tadeu).

AINDA A PrRoOPOsITO DA LEI N2 9.430/96

o Boletim do IBCCrim n° 51, de feve-
reiro de 1997, traz mais duas recentes reflexdes
sobre as disposi¢des contidas no art. 83 da Lei
9.430/96, que, como se sabe, condiciona a “re-
presentagdo fiscal para fins penais” ao exauri-
mento da atividade administrativa no ambito da
Receita Federal. Sustentam ambas, uma em sede
jurisprudencial e outra de fonte doutrinaria, que
a modifica¢do introduzida pela aludida Lei n®
9.430/96 importaria na alteragdo da propria
natureza juridica da acdo penal prevista para os
chamados crimes contra a ordem tributaria,
que, assim, teria se tranformado, de publica,
em publica condicionada, porque dependen-
te de “representacdo” da Receita Federal, con-
figurando esta, entdo, indispensavel condi¢ao
de procedibilidade da acio penal.

O equivoco de semelhante posicionamento,
data venia, é de facil e necessaria constatacao.

Esclarega-se, por primeiro, que a “represen-
tacdo fiscal para fins penais” tem origem e sua
razdo de ser no dever imposto a todo servidor
publico de noticiar as autoridades competen-
tes qualquer infragdo penal de que tenha co-
nhecimento (art. 116, Lei n® 8.112/90, na Ad-
ministragdo Federal). No ambito da Receita
Federal, tal dever foi expressamente consigna-
do no Decreto n°® 982, de 12 de novembro de
1993, onde, inclusive, se fez constar que “...a
representagdo serd instruida com copias de
todos os autos de infra¢do ou copias das noti-
ficagoes de langamento expedidas, seguidas
dos demais termos e atos lavrados, diligéncias
e pericias realizadas,... com indicagdo clara
das circustincias e provas razodveis ao con-
vencimento do Ministério Publico, de modo a
viabilizar o oferecimento imediato da deniin-
cia” (art. 3° § 2°). No mesmo dispositivo, e
revelando, mais uma vez, a natureza ¢ a fina-
lidade do procedimento consignou-se que
“..A representagdo de que trata este Decre-
to... conterd: I - a exposi¢do minuciosa dos
fatos e das providéncias tomadas no art. 2° 11
- elementos caracterizadores do ilicito...”

Tem-se, portanto, que a “representagdo fis-
cal” outra coisa ndo €, e nunca foi, sendo a
conhecidissima notitia criminis, prevista ge-
nericamente na norma do art. 27 do Cédigo de
Processo Penal (“...fornecendo-lhe, por escri-
to, informagées sobre o fato e a autoria e
indicando o tempo, o lugar e os elementos de
convicgdo...”’), permitida ,de resto, a “qualquer
pessoa do povo”. Trata-se, pois, de expediente
destinado a mera provocacio da autoridade
detentora da iniciativa da acio penal publi-
ca, que ¢ o 6rgdo do Ministério Publico.

Mas nao ¢ so.

Ao se sustentar que a “representagao fiscal”
teria se transformado em “condi¢do de procedi-

bilidade” da agdo penal — e assim o fizeram os
ilustres subscritores das manifestagdes objeto
destas poucas linhas — pretendeu-se, na verda-
de, conceder aos 6rgdos fazendarios atribui-
¢des e competéncia que nio lhes reconhece a
Constitui¢do da Republica. Mais. Atribuigdes ¢
competéncia que o texto constitucional — fora
doalcance, como se sabe, dalegislagdo ordinaria
— defere e reserva expressamente ao Ministé-
rio Publico, titular que é da agdo penal publica.

E do poder-dever constitucional da acdo
penal publica decorre induvidosamente a pri-
vatividade da valoragdo juridico-penal de
qualquer conduta que eventualmente venha a
configurar crime cuja persecugdo criminal seja
atribuicdo do parquet, seja qual for a leitura
que se faca do art. 83 da Lei n® 9.430/96.
Obviamente ndo se estd negando a competén-
cia do Poder Judiciario para rejeitar o juizo de
valor emitido na deniincia, no que se refere a
imputacdo criminal, até porque decisdo desta
natureza ¢é propria da atividade judicante. Pre-
tende-se, ao contrario e precisamente, a delimi-
tacdo e demarcacdo da area de competéncia
constitucional dos o6rgdos responsaveis pela
administracao da justica.

De se ver, entdo, e desde logo, que as cha-
madas “condigdes de procedibilidade” nio in-
terferem com a apreciagao de valor (subsungao
do fato a norma) da conduta tipica.

Requisicio do Ministro da Justica e re-
presentacio do ofendido, como se deveria
saber, sdo condigdes objetivas de punibilidade
ndo porque se defere a tais pessoas a valoragao
da natureza criminal ou ndo de determinadas
condutas, mas, muito ao contrario, por que se
reserva a eles o juizo de oportunidade e per-
tinéncia da agdo penal, dado que, por forga de
reconhecimento legal, possuem os mesmos o
direito de tutela dos interesses violados. Mas,
repita-se, a apreciacdo da eventual conforma-
¢do do fato a norma penal permanecera, sem-
pre, na esfera da livre convic¢do do o6rgao
detentor da iniciativa da persecugdo penal.

De outro lado, assentada a natureza discri-
cionaria darepresentacio de que cuidaaagdo
penal publica condicionada (e cuja acepgdo ¢
equivalente a de autorizacdo, consentimen-
to) ndo se pode acreditar que aqueles que véem
na “representacdo fiscal para fins penais” uma
verdadeira condigdo de procedibilidade e ndo
simples notitia criminis, estejam a sustentar que
a Receita Federal teria sido o 6rgao “escolhido”
pelo legislador para aferir da oportunidade e
conveniéncia da instauragdo da persecucao pe-
nal, como se a ela fosse atribuido o papel de
representante do ofendido (erario), ja que a
espécie ndo ¢ a de requisicio ministerial.

Uma tltima palavra. Nao ha, por fim, como

(Eugénio Pacelli de Oliveira)

sustentar a vinculagao (e submissao) da instan-
ciacriminal a instancia administrativa e nem que
“.ndo havendo ilicito tributario, ndo se pode
pensar na existéncia de ilicito penal...” (Boletim
51/181, Jurisprudéncia do TRF).

E que, como se tem certeza, a obrigacdo
tributaria nasce com o fato gerador e ndo com
o lancamento, cujos efeitos sdo meramente
declaratorios (arts.113 e 142 do C.T.N.). Re-
gistre-se, ainda, nos termos do art. 140 do mes-
mo Coédigo Tributario Nacional, que mesmo as
circustancias que modificam o crédito tributario
ou excluem a sua exigibilidade ndo afetam a obri-
gacdo tributdria que lhe deu origem. Assim, nascida
esta, o agente que, v. g., falsificar ou alterar nota
fiscal ou que inserir elementos inexatos em
documentos ou livro exigido pela lei fiscal, estara,
em tese, reduzindo ou suprimindo tributo (art.
1°da Lein®8.137/90) com o que se legitimara a
pronta instaura¢do de procedimento investiga-
torio, seja pela autoridade policial, de oficio ou
arequerimento do juiz ou do parquet, ou mesmo
no ambito do Ministério Publico Federal (art. 8°,
V, da Lei Complementar n° 75/93).

Feitas tais considera¢des, ¢ de se concluir
que: a) o comando normativo do art. 83 da Lein®
9.430/96 teve o objetivo unico de uniformizar
os procedimentos administrativos no ambito
da Receita Federal, diferindo o momento do
exercicio do dever de noticiar a pratica de infra-
¢do penal para a fase final do procedimento
administrativo-tributdrio (tanto o fundamento
quanto o fim perseguido sdo obviamente
arrecadatorios, diante do que dispde o art. 34
da Lei n® 9.249/95); b) a conclusdo, positiva ou
negativa, da Receita acerca de determinado fato
objeto de procedimento administrativo nao tem
qualquer relevancia no que diz com a valora-
¢do juridico-penal que dele fizer o Ministério
Publico; c) o 6rgdo do Ministério Publico que
tiver conhecimento de qualquer infracdo penal
contra a ordem tributaria poderd “requisitar
diligéncias investigatorias e a instaurag¢do de
inquérito policial ” (art. 129,VIIl,da C.F.) paraa
apuragao imediata dos fatos, podendo oferecer a
dentincia independentemente da apuragio fei-
tapela Receita Federal, que, inclusive, é obriga-
daaapresentar toda a documentagdo e pegas que
lhe forem requisitadas (art. 8°, II, L.C. 75/93);
d) “representacao fiscal para fins penais” € mera
notitia criminis, ndo interferindo com qualquer
condicdo da aciio penal publica, que, assim,
publica e incondicionada permanece.

O autor é ex-procurador do estado de Minas
Gerais, procurador da repiblica em Minas
Gerais, prof. de Direito Processual Penal na
Facudade de Direito Milton Campos.
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A CoNceEssAo DE OFiclo DA SUSPENSAO PROCESSUAL
E O PROCEDIMENTO SIMPLIFICADO NA JUsTICA FEDERAL

Ao interpretar o artigo 89 da Lei 9.099/
95, boa parte da doutrina tem assinalado que o
instituto da suspensdo processual apenas miti-
ga o principio da obrigatoriedade da agdo penal
e, assim, cria para o Ministério Piblico uma
situacdo de discricionariedade regrada, ndo
podendo o juiz, em conseqiiéncia, conceder a
suspensdo ex-officio (Ada Pellegrini e outros
em Juizados Especiais Criminais, SP, ed. RT,
1995, p. 210, Pedro Demercian e outro: Juiza-
dos Especiais Criminais, SP, Aide, 1996, pp.
49/50 e Afranio da Silva Jardim: Juizados
Especiais Criminais - Lei 9.099/95, Associagdo
Mineira do MP, n° 02, p.72). Em trabalho publi-
cado logo apo6s a vigéncia do diploma em exa-
me, no Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais n° 35 (novembro/1995,
“Drogas: novas perspectivas com a Lei n°
9.099/95 "), cheguei a sustentar o acerto desta
intelecc¢do, alvitrando, para se escapar do
draconianismo isolado de um ou outro promo-
tor de justica, que o magistrado, discordando do
posicionamento ministerial em ndo propor a
suspensdo, poderia, no maximo, por analogia,
invocar o disposto no artigo 28 do CPP e colher
o pronunciamento do chefe da instituigao.

Sem embargo, este entendimento ndo tem
merecido o aplauso da jurisprudéncia, princi-
palmente a do E. TACrim-SP, bem como a do
Col. TISP (AC 158.135-3, rel. des. Deviene
Ferraz), como se 1€ no corpo deste v. acordao:

“Com efeito, o réu que preenche os requisi-
tos exigidos pelo artigo 89 e seus pardgrafos da
Lei n° 9.099/95 tem o direito de requerer a
suspensdo do processo, mesmo quando o Mi-
nistério Publico ndo formula a proposta...

Na hipétese do Ministério Publico ndo
efetuar a proposta e o réu ndo a requerer, 0
juiz tem o dever de propo-la de oficio, pois se
cuida de um direito do réu. Essa obrigagdo do
magistrado decorre do fato de que qualquer
direito do réu, em matéria penal, deve ser
apreciado pelo Poder Judicidrio mesmo na
auséncia de pedido expresso.”

Aliés, pioneiramente, o eminente ministro
Vicente Cernicchiaro, em palestra proferida
na sede da Apamagis, em evento promovido
pelo IBCCrim, advertia para o fato de que
“..Nesse quadrante, ndo fica a critério do
membro do Ministério Publico (mais rigoro-
so ou mais tolerante) propor a suspensdo do
processo. A suspensdo é direito do acusado.
Consegiientemente, obrigacdo do Ministério
Publico. Reunidas as condicoes, impde-se
sugeri-la” (Bol. IBCCrim n° 36/04).

Nesse mesmo sentido, o preclaro juiz Luis
Flavio Gomes, em seu artigo “Sobre a natureza
Juridica da proposta do Ministério Publico na
suspensdo condicional do processo (Lei n’
9.099/95, art. 89) ", publicado tanto na magnifi-
ca coletanea “Doutrina 1”, coordenada pelo
eminente magistrado James Tubenchlak,
quanto na prestigiosa Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, coordenada pelo eminente
professor Figueiredo Dias (abril/junho de
1996), dissertando sobre o carater de direito
publico subjetivo do instituto em foco, enfatiza:
“..e tudo porque a suspensdo é também um
processo (despenalizador) de individualizagdo
da resposta estatal que leva a extingdo da
punibilidade. Exatamente porque é via alterna-
tiva com esse cardter penal, pode-se falar em
direito publico subjetivo do acusado, desde que
preenchidos todos os seus requisitos legais. E
direito publico ndo pode ficar sem amparo

Judicial. A perda da bilateralidade (explicita)
do instituto, como se vé, é sacrificio menor que
o de ndo amparar um direito publico subjetivo.
O escopo mais profundo da suspensdo do pro-
cesso é concretizar um novo modelo de politica
criminal, que ndo pode sucumbir diante de uma
recusa ndo amparada no ordenamento juridi-
co” (RJ, ed. Instituto de Direito, 1996, p. 146).
Nao ¢ outro o preciso escdlio do professor
Damasio de Jesus, para quem o juiz pode agir
de oficio se entender cabivel a suspensio proces-
sual (Lei dos Juizados Especiais Criminais
Anotada, SP, ed. Saraiva, 3* ed., 1996, p. 112).

O assunto, pela sua importéncia, carecia de
um pronunciamento do Superior Tribunal de
Justica. Assim, num caso de suposta violagao
ao art. 335 do Codigo Penal, que atina com
“fraude em concorréncia”, o representante do
Ministério Ptblico, mesmo reconhecendo que
a reprimenda abstratamente cominada (deten-
¢ao de seis meses adois anos oumulta), além da
primariedade e auséncia de antecedentes dos
agentes, autorizavam a proposta da suspensao,
deixou de langa-la em face, resumidamente, da
gravidade dos fatos.

O E. TACrim-SP, por sua 16* Camara, em-
bora desposando o entendimento de que o
instituto em foco representa um direito publico
subjetivo, ndo vislumbrou nenhuma ilegalida-
de no proceder do juiz que se limitou a remeter
o feito ao procurador geral da Justiga. Por isso,
a unanimidade de votos, denegou o Habeas-
Corpus n° 298.404/1.

Com esta decisdo abriu-se a possibilidade
de o STJ apreciar o tema. E, com efeito, no
Habeas-Corpus n° 5.494/SP a matéria foi am-
plamente discutida e mesmo contra o voto do
relator origindrio, min. William Patterson,
concedeu-se a ordem prestigiando-se a idéia de
que o instituto representa mesmo um direito
publico subjetivo. Dessa forma, ndo pode ficar
sem tutela jurisdicional, cabendo ao juiz em
face da inércia ou recusa ministerial, de oficio,
conceder o sursis processual quando divisar a
presenga de seus pressupostos. No plenario da
Col. 6* Turma, o min. Cernicchiaro, que sera
o relator designado para o acordao, protagoni-
zou a longa discussdo que se travou com o
relator, que acabou ficando isolado.

O acordao tem a seguinte ementa:

“O artigo 89 da Lei 9.099/95 é de natureza
duplice. Penal quando enseja tratamento mais
Jfavoravel. Aplicagdo imediata e incondicional, por
for¢a da Carta Politica. Processual, no tocante ao
procedimento. A suspensdo condicional, sendo
direito publico subjetivo do acusado, gera obriga-
¢do de o Ministério Publico expor as condigoes.
Em havendo recusa, por entender inexistentes as
condigdes objetivas e subjetivas, o juiz precisa
decidir. Inadequado aplicar, analogicamente, o
art. 28 do Codigo de Processo Penal; aqui o objeto
é a agdo penal. La foi iniciada a a¢do penal. A
suspensdo do processo é diversa. O juiz, ao receber
a proposta, ndo é mero chancelador: podera
recusd-la, inteira ou parcialmente. Desenvolve
Juizo de valor, inclusive de oportunidade. O magis-
trado, assim, deve dar o impulso processual (ndo
substituir o Ministério Publico quanto a legitimi-
dadeparaaagdo penal (j. 09.04.97, DJU 19.05.97,
se¢do 1).”

Alias, a decisdo majoritaria afina-se com a
interpretagdo de n° 13 dada pela Comissao Na-
cional de reforma do Cddigo de Processo Penal
composta pelos ministros Salvio Figueiredo,
Fontes de Alencar, Rosado de Aguiar,

(Alberto Zacharias Toron)

desembargadores Weber Martins Batista, Fa-
tima Nancu Andrighi, Sidnei Beneti, juiz Luiz
Flavio Gomes ¢ professores Ada Pellegrini
Grinover e¢ Rogério Lauria Tucci, quando
reunida em Belo Horizonte em 27/10/95.

Para finalizar este topico, parece que o ins-
tituto do sursis processual comeca a ganhar
uma interpretacdo similar a da suspensio con-
dicional da pena que, no inicio, como revela o
professor Nilo Batista, encontrou enorme re-
sisténcia do Judiciario quanto a sua aplicagdo
e, hoje, ninguém contende, ¢ direito publico
subjetivo e deve ser concedido quando presen-
tes as condigdes legais (cf. “Alternativas a
prisdo no Brasil”, in Criminologia Critica,
Para, ed. Cejup, 1990, p. 125 e ss.).

Outra questdo que tem gerado alguma con-
trovérsia ¢ a de se saber se o procedimento
simplificado previsto pelos artigos 69 e se-
guintes tem lugar em crimes da competéncia da
Justi¢a Federal. Ndao poucos sustentam a im-
possibilidade de sua aplicagdo pelo fato de a
Constitui¢ao Federal ndo ter previsto no art. 98
a criag@o dos Juizados Especiais Criminais no
ambito da Justica Federal e, bem assim, a regra
contida no art. 1° da propria Lei 9.099/95
(Pedro Demercian ¢ outro: Juizados Especi-
ais Criminais, ob. cit., p. 30).

O tema, sob este enfoque, ndo parece bem
posto porque se as regras previstas no procedi-
mento simplificado permitem a extingdo da
punibilidade sem o processo, mediante transa-
¢30 ou composi¢do civil, ndo parece possivel
excluir a incidéncia da lei penal que tem cariz
processual, mas conseqiiéncias penais (STF,
RT 736/563), do ambito da Justica Federal.
Primeiramente, porque ndo ha na sistematica
constitucional vigente qualquer indicagdo de
que o legislador quisesse romper com a unida-
de no tratamento penal dispensado a acusados
no terreno da Justi¢a Estadual e no da Federal.
Ao contrario, o que se depreende da Constitui-
¢do é que a competéncia privativa da Unido
para legislar em matéria penal e processual
penal visa a assegurar um tratamento paritario
entre os acusados. Depois, como bem observa-
do pela professora Ada Pellegrini Grinover ¢
outros (Juizados Especiais Criminais, ob. cit.,
p- 95) ndo ¢ a instalagdo de juizados especiais
que define a possibilidade da aplicagdo do
ritual mais benéfico previsto pela Lei 9.099/
95. Tanto assim, que em Sao Paulo, para citar
apenas um exemplo, os juizes das Varas Crimi-
nais t€ém invariavelmente aplicado os institutos
da transagdo e outros.

A proposito, a ja citada Comissdo Nacional,
na sua interpretagdo a lei em estudo, definiu
que “sdo aplicaveis pelos juizos comuns (esta-
dual e federal), militar e eleitoral, imediata e
retroativamente, respeitada a coisa julgada,
os institutos penais da Lei 9.099/95, como a
composi¢do civil extintiva da punibilidade
(art. 74, paragrafo unico), transagdo (arts. 72
e 76), representagdo (art. 88) e suspensdo
condicional do processo (art. 89)”.

Agora, no Habeas-Corpus n° 96.04.56769,a 1*
Turma do TRF da 4* Regido, em acoérddo que tera
como relator designado o ilustre juiz Volkmer de
Castilho, decidiu-se pela aplicabilidade dos precei-
tos da Lei 9.099/95, a vista da pena maxima
cominada em abstrato (DJ, secao II, 9/4/97).

O autor é advogado em Séo Paulo,
professor de Direito Penal na PUC-SP
e mestre em Direito Penal pela USP.
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O Furto Despe A Ll N 9.426/96

Em 26 de dezembro ultimo vinha a lume
a Lei de n®9.426 para introduzir significantes
alteracdes no Codigo Penal. O delito de
furto, dentre outros, mereceu a consideragdo
do legislador que acrescentou um novo para-
grafo ao artigo 155. Escrevemos, entdo, para
oferecer algumas consideragdes acerca de
que realidades defluiriam da modificagdo
havida. Evidente que as hipdteses que se
sujeitardo a jurisdicdo deverao abrir, com o
tempo, novas perspectivas conceituais e,
mesmo, ensejar a revisdo e o aprimoramento
das posi¢des doutrinariamente hauridas.
Cabe, como quer que seja, refletir e suscitar
a discussdo.

Pois bem: o furto, mercé do novo § 5° do
art. 155, ora exibe outra possibilidade de
pratica qualificada. Com efeito, a norma do
recém-criado pardgrafo ostenta a natureza de
qualificadora, uma vez que apresenta um
preceito sancionador (preceito secundario,
sangdo) proprio, autébnomo, diverso dos de-
mais que ha no artigo, cominando-se ali, em
minimo e maximo abstratamente fixados,
uma pena reclusiva distinta da cominada no
furto simples e da que figura na norma (igual-
mente) qualificadora do § 4°. Assim, “A4
pena ¢ reclusdo de trés a oito anos, se a
subtragdo for de veiculo automotor que ve-
nha a ser transportado para outro Estado ou
para o exterior.”

Como se percebe, a figura acena com um
objeto material especifico — o veiculo au-
tomotor — ¢ com um elemento tipico que
parece se configurar num evento superve-
niente a consumacao do delito — o trans-
porte do referido veiculo ao territorio de
outro Estado da Federag¢do ou ao de pais
estrangeiro.

Por veiculo automotor haveremos de en-
tender aquele que ¢ dotado de motor proprio,
e, portanto, capaz de se locomover em virtu-
de do impulso (propulsdo) ali produzido.
Serdo os carros, camionetes, Onibus, cami-
nhdes, tratores, motocicletas (e assemelha-
dos) mas também as embarcacdes ¢ aerona-
ves, em uma perspectiva de menor incidén-
cia pratica. Nao imaginamos nenhuma maior
dificuldade para a adequacdo casuistica do
elemento tipico que da a saber qual o objeto
sobre que incidird a conduta de subtrair.

Interessa-nos, entdo, analisar a expressao
legal “que venha a ser transportado para
outro Estado ou para o exterior”.

Inicialmente o que vemos ¢ a necessida-
de, para que incida, na plenitude, a norma
exasperadora do § 5° de que o automotor
seja, de fato, transportado para além das
fronteiras do Estado brasileiro em que se deu
sua subtracdo ou, na segunda possibilidade
tipica, para além das fronteiras nacionais. Ha
exigéncia no sentido de que o veiculo, objeto
da subtragdo, venha a ser transportado
para outro Estado ou para o exterior. Lo-
go, se o veiculo furtado ndo vier a ser trans-
portado (deslocado) para os seus destinos
“tipicos”, alcancando-os, a qualificadora,
em sua plenitude, ndo devera caber. Qual-
quer tentativa de contornar a letra da lei,
invocando como bastante a prova da inten-
¢do de transportar, ou a prova de que, com o
veiculo ainda nos limites do Estado de ori-
gem, o transporte ja se iniciara, serd, a nosso
ver, subverter, em detrimento das garantias
de liberdade que consagra, o principio da

legalidade. O fato deverd entdo ser tratado
como furto — consumado — simples (algo
que raramente se dara), ou, diante da (bas-
tante provavel) presenga de uma (ou algu-
mas) das demais qualificadoras do crime,
encontrar subsungdo no § 4° do artigo, com
previsdo de 2 a 8 anos de reclusdo. O trans-
porte que se frustrou, viria, a nosso ver,
como circunstiancia judicial de fixacdo de
pena (da pena-base), a luz do artigo 59, do
Cddigo Penal (“circunstancia do crime”),
atuando no sentido de exasperar a reprimen-
da, nesse primeiro momento dosimétrico.

De outra parte, ndo vemos Obice a que se
admita a tedrica possibilidade de tentativa da
figura qualificada, quando a subtragdo nao se
realizar e restar suficientemente demonstra-
do que o veiculo automotor, se efetivamente
subtraido fosse, seria, com a ciéncia e anuén-
cia do ladrdo, ou por ele mesmo, transporta-
do nos termos do paragrafo. A hipdtese seria
como a do agente que tenta produzir entorpe-
cente para um comprovado trafico frustrado
com o estrangeiro, situacdo que invocaria a
norma de aumento de pena do art. 18, I, da
Lei de Toéxicos sem embargo da diminuigao
pelo conatus. O dolo que, na hipdtese quali-
ficada, ¢ de se estender para abarcar o trans-
porte (ao final irrealizado), se devidamente
comprovado, poderia ensejar a incriminagdo
da figura tentada no modelo do § 5°. Mas,
parece-nos, consumado que se faca o furto e
s6 com a efetiva superveniéncia do evento
qualificador ¢ que se ira deslocar a sub-
sun¢do da conduta para o referido quinto
paragrafo. Sim, porque ndo seria de boa
técnica, pensamos, afirmar uma tentativa
de furto qualificada se o veiculo for de fato
subtraido (tirado para além da esfera de dispo-
nibilidade da vitima), mas ndo transportado
como requer o tipo do § 5° Terd havido, ai,
uma subtra¢do consumada, afinal, a ser trata-
da consoante propusemos acima.

O ruim de tudo isso ¢ que a pena de uma
subtracdo consumada (furto simples de vei-
culo consumado — 1 ano de reclusdo, na
pena minima) equivaleria, em principio, a de
uma pratica apenas tentada (furto tentado de
veiculo que, se subtraido fosse, viria a ser
transportado nos termos do § 5°)...

Fato ¢ que o legislador se houve com
infelicidade. Se a intengdo era — como se
nos afigura — agravar a pena do ladrdo que
inicia 0 movimento da criminalidade que se
organizou a luz do comércio clandestino de
carros subtraidos (furtados e roubados), co-
mércio que se operacionaliza basicamente
através do binomio furto (roubo) e recepta-
¢do, entdo talvez fosse melhor recrudescer a
pena s6 a partir de uma demonstrada inten-
¢do de envio do veiculo para longe do Estado
do furto (a norma poderia ser redigida: “se a
subtra¢do for de veiculo automotor que se
pretenda transportar para outro Estado ou
para o exterior”). Tem-se, todavia, que a lei
fala em um objeto material que “venha a ser
transportado” para um dentre dois especifi-
cos dois destinos, cabendo portanto, exigir-se
que tal evento se caracterize, tdo plenamente
como aparece na descricdo da norma legal.
Vir a ser é ocorrer, ¢é realizar-se, ¢ acontecer.

Mais: nao bastara, pensamos, que o veiculo
seja efetivamente transportado para além
fronteiras. Importara sempre a demonstragao
de que o dolo que moveu o ladrdo abranja

(Roberto Wagner Battochio Casolato)

também tal realidade (ainda que se faca um
dolo eventual). Isso mesmo: a pena do furtador
s0 ¢ de vir qualificada se ele souber que o
veiculo que subtraiu serd levado a um dos
destinos tipificados. Dizemos isso porque da
norma, que nada especifica a respeito, se pode
depreender que o transporte pode vir realiza-
do ndo so pelo proprio ladrdo, mas, igual-
mente, por qualquer outra pessoa.
Reconhecemos que tal ciéncia podera até
mesmo se dar depois da consumagdo da
subtragdo, desde que ele, ladrdo, anua, con-
sinta em que o automotor por ele furtado seja
entdo transportado como demanda a norma
de exasperacdo. Havendo, como elemento
tipico, um evento subseqiiente a pratica da
conduta basica — parece-nos evidente que,
diante da (infeliz) redagdo legal, o transpor-
te sO se poderd dar depois de o veiculo ter
sido subtraido em um especifico Estado uma
vez que a norma nao fala em subtragdo de um
veiculo que “esteja sendo” mas, sim, em uma
subtracdo (antecedente) de um veiculo que
(entdo posteriormente) “venha a ser” trans-
portado a um dos dois destinos — ndo vemos
mal algum em que a voluntariedade dolosa
s se exiba, no atinente a tal circunstancia
da figura tipica qualificada (do tipo de delito
derivado inserido na norma qualificadora),
que ¢ estabelecida em uma ocorréncia poste-
rior a conduta nuclear, depois de ter o agente
cometido mencionada conduta nuclear.
Quando o furto vier consumado durante o
transporte do veiculo rumo ao exterior (ou a
outro Estado brasileiro) a figura talvez
remanes¢a mas a luz do argumento de que
apds a subtragdo, o veiculo que entdo ja se
achava sob a plena disposi¢do do agente,
continuou sendo transportado, com a divisao
do movimento de transportar em duas partes,
uma primeira, que corria antes do furto, e
uma segunda, posterior a subtragdo, esta
ultima dependente da vontade do ladrdo. Ai,
dir-se-a, depois do furto consumado, seguiu-
se (na verdade, prosseguiu) o transporte ao
exterior (outro Estado da Federacdo), evento
determinado pelo autor do furto... Logo, tera
havido a subtragdo de um veiculo que, entdo,
veio a ser transportado ao destino tipico.
Ainda: a mesma Lei n° 9.426 que faz
expressa referéncia ao fato de ser o veiculo
automotor transportado para outro Estado
(pais), estabeleceu uma indisputavel dife-
renciagdo conceitual entre transportar e
conduzir, de sorte que as formas de conduta
ndo se haveriam de confundir. Com efeito,
alertados que fomos por um de nossos alu-
nos, pudemos verificar que esse mesmo di-
ploma de dezembro de 1996 trouxe para o
tipo legal da receptagao (art. 180) duas novas
condutas nucleares: “transportar” e “condu-
zir”. Ora, num crime que se estrutura em um
tipo de conduta multipla alternativa (crime
de conteudo variado ou de tipo misto alterna-
tivo, como preferem alguns autores) os nu-
cleos verbais ndo se apresentam (nem sao de
se apresentar) suscetiveis de confusdo, pena
de uma inadmissivel ociosidade da letra da
lei, logo, serd razoavel extrair-se a conclusao
de que para o legislador que escreveu o tipo
do § 5°do artigo 155 — e nele alojou somente
a expressdo “transportado” — transportar
tem um significado e conduzir, outro. Que-
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remos, com isso, dizer que viria compreensi-
vel o fato de ndo se permitir a qualificadora
quando o veiculo automotor furtado viesse a
ser conduzido — conduta que, podemos ima-
ginar, serd desenvolvida quando o agente (o
ladrdo ou terceira pessoa, ndo importa) ve-
nha a guiar o proprio veiculo subtraido que
se impulsionara (com forca de propulsdo
gerada pelo motor que tem a impeli-lo),
mercé do comando de quem o dirige (con-
duz) — a outro Estado ou pais, pena de um
alargamento da hipdtese tipica ensejado pelo
método analdgico em outra clara subversao
do principio da legalidade. Logo, o § 5°, nos
termos em que escrito e em virtude de uma
interpretacdo sistematica das expressoes uti-
lizadas pela Lei n® 9.246/96, parece acenar
com a (evidentemente ndo desejada) Unica
hipdtese de o veiculo automotor ser levado
“a bordo” de outro (transportado) para sua
destinagdo...

Ora, poder-se-a contrapor a logica a tal
argumentagdo. Nao faz sentido sancionar
mais duramente a conduta se o veiculo €
transportado e ignorar tal exasperagdo se ¢
ele conduzido. Em ambas as situagdes, afinal,
o objeto material ¢ levado ao exterior ou a
outro Estado. Imaginamos, bem por isso, que
a jurisprudéncia devera tomar o nucleo trans-
portar por abrangente da conduta de conduzir.

Compreensivel, 16gico, mas atécnico e, entdo,
suscetivel de impugnagdo defensiva...

Ha, como se V¢, iniqiiidade no quadro legal
instituido, algo que os aplicadores das normas
ora postas para viger terdo de corrigir.

Avancando, ndo vemos como compatibi-
lizar a nova qualificadora com as demais
figuras de qualifica¢do que lhe preexistem e
se abrigam no ja referido § 4°. Ndo porque as
realidades faticas estabelecidas nos disposi-
tivos sejam incompossiveis — ¢ perfeita-
mente razoavel imaginar um furto de auto-
motor que venha transportado para o exterior
levado a cabo por trés agentes, com rompi-
mento de obstaculo (o portdo da garagem) e
uso de chave falsa —, mas porque ndo ha
como conciliar dois preceitos secundarios
autdnomos, distintos entre si. Ou a pena vai
ser dosada a vista de uma prevista reclusio
de 2 a 8 anos, e multa (§ 4°), ou de uma
previsdo de reclusdo de 3 a 8, sem multa (§
5°). Assim, apresentem-se os elementos
caracterizadores do § 5° e os fatos alistados
nos incisos do § 4° deverdo vir utilizados
como circunstdncias judiciais de fixagdo da
pena, a teor do ja mencionado artigo 59 do
Cddigo (seriam “circunstancias do crime”),
ja que nao se abrigam no rol das agravantes
genéricas, a excegdo, talvez, do abuso de
confianga (enquadravel, com algum ajuste,
no artigo 61, alinea “c”, do Cédigo, uma vez
que ordinariamente vai se traduzir numa

traicdo, ou na alinea “f”, por conta das rela-
¢Oes que se possam ter estabelecido entre
ladrdo e vitima) e, mesmo, da possibilidade
de incidéncia do artigo 62 em caso de con-
curso de agentes, quando entdo haveria as
tais agravantes.

Cabe, ainda, consignar que o furto quali-
ficado criado ¢ outro crime patrimonial obje-
to da recente atividade legislativa a que ndo
se comina pena de multa, algo que quebra
uma linha de conduta legislativa. Com efei-
to, a sanc¢do pecunidria tem manifesta area de
aplicabilidade na criminalidade patrimonial,
permeando a esmagadora maioria dos pre-
ceitos secundarios do Titulo II do Cddigo,
somente alheia as novas figuras de extorsao
mediante seqiiestro (art.159, caput e §§ 1°,2°
e 3°), com a redacdo dada pela Lei n® 8.072/
90) e, agora, a subtracdo do analisado § 5°.

Enfim, os pretorios e os doutrinadores
haverdo de esclarecer o significado e o al-
cance do novo dispositivo, algo, imagina-
mos, que vira ao custo de alguma divergén-
cia, com todas as deletérias conseqiiéncias
que os tratamentos dispares as hipodteses
similares ensejam... Aos estudiosos do Di-
reito Penal cabe, portanto e desde logo, vol-
tar suas atengdes a intepretacao jurispruden-
cial e doutrinaria.

O autor é advogado em Séo Paulo.

Lei N© 9.437/97: As ArRmAs DO LEGISLADOR

A Lei n® 9.437/97 instituiu o Sistema
Nacional de Armas (Sinarm), e estabeleceu
condigdes para o registro e para o porte de
armas de fogo, além de definir crimes e dar
outras providéncias. Os motivos que leva-
ram o legislador a tomar tal posi¢do estdo
fundamentados na escalada da violéncia ur-
bana e rural, onde a presenca das armas
certamente contribui para a eclosao do deli-
to. Tanto o Brasil como outras nagdes tém
realizado a opg¢do legislativa no sentido de
encarar a posse ¢ o porte da arma de fogo
como uma infrac¢ao penal, sendo que cons-
tatamos nos dias de hoje um endurecimen-
to das leis ¢ uma ampliacio da protecao
penal da incolumidade publica, nem sem-
pre satisfatoriamente protegida diante da
deficiéncia dos Sistemas de Seguranca Pu-
blica. A Lei n°® 9.437/97 foi recentemente
regulamentada pelo Decreto n® 2.222 de
08.05.97 e possui, em linhas gerais, as se-
guintes caracteristicas:

I) Cria o Sinarm - Cap. I : que nada mais
¢ do que um cadastro que ira concentrar
informagdes e identificar as armas existen-
tes no Pais, bem como a sua titularidade,
além de conter informagdes sobre alteragdes
ilegitimas da propriedade (furtos, perda,
etc...).

II) Define e regulamenta o registro: Cap.
II - O registro ¢ o documento que autoriza a
posse da arma, exclusivamente no interior da
residéncia ou local de trabalho. Com valida-
de em todo o territorio nacional, é obrigato-
rio e legitima apenas a posse. O ponto central
sobre o registro € que o art. 5° que introduz o
fenomeno da “legitimagdo de armas” sem

perquirir sobre sua origem. Por tal dispositi-
vo, todos devem cadastrar suas armas em
seis meses (contados da publicagdo da lei)
dispensando-se prova sobre a origem da
mesma (presungao de boa-fé). Pergunta-se: é
possivel registrar uma arma achada, recepta-
da, fruto de contrabando ou de origem igno-
rada? Em tese sim, pois a legitimagdo ¢ ab
ovo. Ao presumir a “boa-fé” o legislador
afasta a culpabilidade, ainda que o fato seja
antijuri-dico e tipico. Mais do que isto, se-
quer existe interesse em identificar tais fatos
no que pertine ao registro.

III) Porte - Cap. IIl: permite a pessoa
trazer consigo a arma. Com eficacia tempo-
ral limitada (necessita renovagdo) e dois
ambitos de validade (estadual ou ordinario/
federal ou especial) permite portar, deter e
transportar a arma. Esta vinculado a idonei-
dade (auséncia de antecedentes criminais)
comportamento social produtivo (trabalho)
necessidade (justificativa) e capacidade fi-
sica e psiquica da pessoa. O regulamento
define tais requisitos. Merece destaque o
art. 6° que permite o porte “ressalvados os
casos expressamente previstos na legisla-
¢do”... E o caso, por exemplo, de promoto-
res de justica (art. 42 da LOMP) e magistra-
dos, que possuem normas que autorizam o
porte.

IV) Mas o ponto central da lei ¢ o Cap. [V
- que trata das infracdes penais. Merece
destaque:

1) Mudanca qualitativa e quantitativa
da protecao penal: antes, muitas das figuras
previstas no art. 10 da lei nova (que engloba
todo o Cap. IV) eram contravencdes, puni-

(William Terra de Oliveira)

das com prisdo simples e multa. Hoje temos
apenas crimes punidos com detengdo e re-
clusdo (que vao de 1 a 6 anos) e multa.

2) Tipos principais: a) art. 10, caput -
arma de fogo de uso permitido; b) art. 10, §
2° - arma de fogo de uso proibido; c) art. 10,
§ 1° - tipos especiais: I (culposo) II (arma de
brinquedo) III (delito de perigo); d) art. 10, §
3° - tipos qualificados; e) art. 10, § 4° -
autoria qualificada (servidor publico).

3) Objetividade juridica: Sao basica-
mente duas: a) incolumidade publica, a vida
¢ a integridade fisica das pessoas ¢ b) a
fidelidade do cadastro do Sinarm: uma vez
que o registro deve ser comunicado ao Si-
narm (e ao punir-se a posse sem registro
como veremos adiante) protegemos a fideli-
dade do cadastro. Note-se que o tipo do art. 10,
§ 3° I, pune a supressdo da identificacao da
arma, o que naturalmente nao chega a atingir
a incolumidade publica diretamente...

4) Ambito da lei: a lei abrange as armas
de fogo, excluidas as armas brancas (somen-
te armas proprias portanto).

5) Tipo fundamental: O tipo penal fun-
damental da Lei n°® 9.437/97 ¢ o art. 10. O
caput, um tipo penal alternativo, ja que o
artigo possui diversos “verbos tipicos ou
ntcleos” que descrevem distintas situagdes e
condutas. Vigora aqui o principio da alterna-
tividade ante a existéncia de crime tnico.

6) Elementos dos tipos: Sio destacaveis
os verbos e os elementos normativos do tipo
representados por expressdes como... “‘sem
autorizagdo e em desacordo com determina-
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¢do legal ou regulamentar...” Na presen-
¢a de um elemento normativo, seja a auto-
rizagdo de quem de direito ou esteja a
conduta de acordo com determinagdo le-
gal ou regulamentar, inexiste crime por
atipicidade.

7) Elemento subjetivo: Temos tipos do-
losos (em regra) e culposos (¢ a exce¢do do
art. 10, § 1°, I). Nao mais falamos em
“voluntariedade” (como nas contravengdes,
vigorando apenas os principios relaciona-
dos a culpabilidade).

8) Local dos crimes: Passamos a ter
duas situagdes e dois tipos de crimes: a)
crimes intra muros: dentro da residéncia b)
crimes extra muros: fora da residéncia. Para
o art. 10, caput: ndo importa esta classifica-
¢d0, pois ndo existem distingdes (ao contra-
rio do art. 19 da LCP que dizia “...fora de
casa os de dependéncia desta...”). Mas, para
o art. 10, § 1°, III, teremos um “tipo extra
muros”, onde: se o sujeito disparar a arma
de fogo nas proximidades da vitima, agindo
com dolo de perigo e nao existindo uma
tentativa de homicidio, teremos um delito
de perigo, sempre, mas com duas pos-
sibilidades tipicas:

1* - Se o disparo ¢ realizado extra muros
(em uma rua, praga...) = art. 10, § 1°, inciso
III, da Lei Nova - que por ser mais grave
afasta a aplicacdo do art. 132 do CP (notar
que o art. 132 do CP ao final ressalva a
ocorréncia de crime de maior gravidade, pela
vigéncia do “Principio da Subsidiariedade
Expressa”).

2% - Se o disparo for realizado intra muros
(dentro de uma casa, ou fora da via publi-
ca...) ndo expondo a incolumidade publica a
perigo de dano: temos hipotese tipica do art.
132 do CP.

9) Vigéncia das Contravencdes Penais -
Estariam os arts. 18, 19 e 28 revogados?
Vejamos:

1*) Art. 18 da LCP - Em principio, o Art.
18 estd apenas derrogado, restando apenas
tipicidade para as armas brancas. Porém res-
ta a seguinte pergunta: o art. 10 ndo fala em
“ importar e exportar” como mencionava o
art. 18, LCP . Existe crime para essas figu-
ras? Cremos que sim, pois os verbos “adqui-
rir “ e “vender” (art. 10 da lei nova) englo-
bam as figuras da venda ou aquisicio em
relagdo ao exterior. E possivel também a
ocorréncia do crime do art. 12 da LSN (Lein®
7.134/83) no que tange a importagdo de ar-
mas de uso restrito, pois esta ¢ lei mais
severa e de objetividade juridica propria -
seguranga nacional.

b) Art. 19 da LCP - somente derrogado.
Ficam excluidas da contravengdo as armas
de fogo. Agora ¢ crime do art. 10, e portar
arma branca seria contravencdo do art. 19
LCP.

c) Art. 28 da LCP - (disparo de arma de
fogo ) estd revogado pelo art. 10, § 1°, Il da
Lei n°® 9.437/97, mais severa.

10) Comete crime o agente que nao
possui o registro?

Sdo possiveis duas posi¢des: 1*) Existe
mera infracdo administrativa, seguindo a
tradi¢do do nosso Direito Penal até o mo-

mento. Aqui, a falta de registro da arma
mantida sob guarda domiciliar, tem consti-
tuido um comportamento especifico, que
pode caracterizar um ilicito administrativo
relacionado a uma norma extrapenal que
obriga o seu licenciamento (art. 31 do Decre-
to n°® 6.911 de 11 de janeiro de 1935). 2%
Existe infracao penal. Motivos: a) A lei cria
determinadas obrigacdes e distingue niveis
de autorizagdo ou legitimagdo no trato com
as armas.Uma das obrigacdes € o registro da
arma, que gera um tipo especifico de auto-
rizagdo relacionada apenas a “propriedade,
deposito e guarda da arma”. A lei encara tal
instituto (registro) com individualidade,
tanto que a ele consagra um capitulo (II); a
lei passa a disciplinar o registro como um
instituto proprio, ao qual dispensa o mesmo
tratamento sistematico que ao porte (capi-
tulo proprio, etc...). Assevera que “o regis-
tro da arma ¢ sempre obrigatdrio”. Tal for-
malidade gera o direito subjetivo de manter
a arma de fogo exclusivamente no interior
da residéncia ou local de trabalho do titular
do objeto. Outra obrigacao ¢ condicional a
vontade da pessoa em circular com a arma,
ou seja, portar o objeto. Se o individuo
deseja portar armas de fogo devera solicitar
autorizagdo (que também ¢é especifica para
tal finalidade) para a autoridade competen-
te. E o que estatui o Cap. III; ¢) o tipo
previsto no art. 10 da Lei n® 9.437/97 ¢, na
esséncia, a fusdo de outros tipos, alguns
outrora contravencionais. d.) Convém lem-
brar que o art. 10 ¢ diferente do antigo art.
19 da LCP no seguinte sentido: Nao contem-
pla apenas o porte ilegal, mas utiliza distin-
tos verbos tipicos erigindo a categoria de
ilicito ndo apenas o porte mas também a
posse, o deposito, a guarda e ocultagdo de
arma de fogo. Notadamente existe uma
amplia¢do do injusto. Outros dados podem
sugerir a idéia de que a falta de registro ¢é
delito: o termo portar sé tem um significa-
do: o legal - descrito no Cap. III. Para portar
existe um pressuposto: uma autorizacido ou
licenga de porte. O resto ¢ a posse ou guarda
(além do transporte, fabricacdo, aquisicdo,
venda, exposicdo a venda, fornecimento,
recebimento, empréstimo e remessa). E para
possuir ou guardar (em residéncia ou traba-
lho) ¢ necessario o registro, que também sé
tem um significado: o legal - descrito no
Cap. II. Ndo fosse assim, ndo haveria justi-
ficativa para a inclusdo dos termos guarda e
posse no tipo do art. 10. Finalmente, o
registro exerce a tutela penal da “fidelidade
do cadastro”, pois os registros alimentam os
bancos de dados do Sinarm. Do contrario
haveria um déficit de protecdo nao desejado
pelo legislador. Essa regra ndo ¢ apenas
norma administrativa, uma vez que poderia
ter sido incluida no “regulamento” a que se
refere o proprio texto legal. E criada uma
vacatio especial que possibilita a regulari-
zacgdo das armas nao registradas ainda (art.
5°), o que afastaria o componente ilicito da
conduta na medida em que “presume-se de
boa fé a pessoa que promover o registro da
arma de fogo que tenha em sua posse” (pa-
ragrafo unico, art. 5°) .

11) Art. 10, § 1°, I: Tipo culposo se o
menor apoderar-se da arma por falta de cui-

dado do titular. Pergunta-se: ¢ se a entrega ¢
dolosa? Teremos o delito do art. 10 caput. E
ainda: persiste o crime do art. 242 do Estatu-
to da Crianga e do Adolescente no que se
refere a entrega, venda ou fornecimento de
armas a menores? N3o, pois a lei nova é mais
severa.

12) Art. 10, § 1°, II: arma de brinquedo.
Para entender o tipo devemos usar os mes-
mos critérios para saber se a “arma de brin-
quedo qualifica o crime de roubo” consoante
o art. 157, § 2°, 1, do CP. Existem duas
posigdes:

1*) Sumula 174 do STJ - “No crime de
roubo, a intimidagdo feita com arma de
brinquedo autoriza o aumento da pena’,
onde 0 que importa ndo ¢ a arma em si, mas
a intimidagdo do ataque, e¢ o efeito que o
brinquedo produz no dnimo da vitima.

2* ) A arma de brinquedo nao agrava a
pena, uma vez que a imitagdo da arma (um
brinquedo) ndo ¢ arma. Inexiste estrita
tipicidade, o que fere o principio da legali-
dade. A arma de brinquedo ndo tem poder
vulnerante.

Com relagdo ao art. 10, § 1°, II, temos
duas alternativas:

A) Primeira alternativa (arma de brin-
quedo ¢ arma). Duas posigdes: 1% - ndo se
aplica o art. 10, § 1°, II, da lei nova e sim o
art. 157, § 2°, 1, onde as elementares do crime
autdbnomo funcionam como circunstancias
legais especificas do roubo (principio da
subsidiariedade implicita). Vigora portanto
a Stmula 174 do STJ. 2% - hd um concurso de
crimes entre o roubo e o crime especial da lei
de armas (art. 10, § 1°, II), podendo este
concurso ser: formal ou material, ante obje-
tividades juridicas distintas.

B) Segunda alternativa (arma de brin-
quedo ndo ¢ arma).

O uso de arma de brinquedo nos remete ao
roubo simples (art. 157 caput) funcionando
como meio de execugdo da ameaga. Nao se
aplica o art. 10, § 1° II, da lei nova pela
inexisténcia potencial de lesdo a incolumi-
dade publica .

13) Vigéncia: A lei entrou em vigor em
21.02.97, salvo o art. 10 que possui vacatio
legis de 6 meses. Até entdo estdo em vigor
as contravengdes relativas as armas de fogo,
sendo derrogados ou revogados somente
depois. Necessitamos realizar uma inter-
pretagdo harmonica dos arts. 5°, 10, 20 e 21
da Lei Nova, evitando-se um vacuo de tutela
penal.

14) Acdo Penal: Sera publica, incondi-
cionada. No que tange a Lei n® 9.099/95 - ndo
cabe transagdo penal (art. 76) uma vez que os
delitos ndo sdo de menor potencial ofensivo
(art. 61). Existe apenas uma unica hipotese
de suspensdo do processo (art. 89): os casos
do art. 10, caput e § 1°.

Estes foram os instrumentos escolhidos
pelo legislador para enfrentar os problemas
que emergem do uso de armas, esperamos
que tenham resultado e proporcionem um
pouco mais de paz social!

O avutor é promotor de justica
em Sdo Paulo e doutorando pela

Universidade Complutense de Madrid.
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As BrRuxAs DE BRASILIA

Em 1957 o escritor Arthur Miller escre-
veu uma pega de teatro onde aparentava rela-
tar um incidente ocorrido em uma cidadezinha
norte-americana, Salem, muito tempo antes,
quando pessoas acusadas de praticar bruxaria
foram condenadas a morte por um tribunal
composto de fanaticos religiosos.

Na realidade, a pega era uma parabola,
pois se referia claramente ao macartismo,
que se notabilizou por aquilo que os criticos
passaram a chamar de “caga as bruxas”, para
designar o justigamento de pessoas por mo-
tivos ideologicos.

De fato, desde 1947, o Senado americano
havia constituido uma comissdo — a House
on Un-American Activities — que por mais de
20 anos infernizou a vida de muitas pessoas
ligadas ao cinema e a televisdo. Um desses
perseguidos, utilizando-se de um testa de fer-
ro (Woody Allen fez um de seus poucos
filmes dramaticos focalizando esse tema es-
pecifico), realizou High Noon (no Brasil,
Matar ou Morrer ), também ele uma parabola,
na qual aparece a soliddo daqueles que, como

o personagem vivido por Gary Cooper, se dispu-
seram a enfrentar o vilao McCarthy. Amigos,
parentes e afins simplesmente desaparecem em
uma hora dessas, deixando o herdi na situagio de
ter de duelar com os inimigos de todos.

Quase 40 anos depois, 0 mesmo Miller
escreve o roteiro do filme baseado naquela
peca (“As Bruxas de Salem”, em exibigao
no Brasil).

A pergunta que se faz ¢é: que estard hoje
pretendendo dizer o festejado teatrologo com
sua parabola? A resposta nao sera dificil, se
considerarmos que a intolerancia vai sendo
uma das caracteristicas da sociedade con-
temporanea em praticamente todas as partes
do mundo neste conturbado fim de milénio.

Vejam-se, entre nos, os recentes inciden-
tes envolvendo o boquirroto presidente do
Senado Federal (cuja atividade politica e
métodos de atuagdo mereceram o singular
apelido de Toninho Malvadeza) e suas criti-
cas ao Poder Judiciario, especialmente ao
ilustre ministro Sepulveda Pertence, cuja
atuacdo politica da juventude ainda nao foi

(Adauto Suannes)

assimilada por quem se julga o rei do Brasil.

Veja-se a atuagdo escandalosa da CPI dos
precatdrios, onde meros depoentes sdo trata-
dos publicamente como se culpados fossem,
ao arrepio das garantias constituicionais.
Veja-se a abusiva violacdo da intimidade de
suspeitos realizada pela mesma CPI fora de
processo criminal, ainda uma vez com afron-
ta ao contido na Magna Charta.

Desgragadamente, os membros do Poder
Judiciario — salvo honrosas excegdes — so-
mente se manifestam publicamente quando ¢é
para defender suas prerrogativas funcionais
ou seus predicamentos. O momento, porém, é
de viva preocupacdo. E hora de as entidades
que congregam os operadores do Direito (jui-
zes, promotores e advogados) virem a publico
para denunciar essa auténtica caca as bruxas
que se vai ensaiando entre nds e cujas conse-
qiiéncias ninguém pode prever.

O autor é desembargador aposentado
do Tribunal de Justica de Séo Paulo
e advogado em Séo Paulo

O PARrRceLAMENTO DO DEBITO TRIBUTARIO
E A ExXTINCAO DA PUNIBILIDADE

o objetivo do presente artigo ¢ ana-
lisar, sob a luz da jurisprudéncia e da
doutrina, qual o efeito juridico decorrente
do parcelamento do débito oriundo da pra-
tica de crimes de natureza tributaria, pre-
vistos nas Leis n°s 8.137/90, 4.729/65 ¢
8.212/91.

O art. 34 da Lei n°® 9.249/95 dispde que
“extingue-se a punibilidade dos crimes de-
finidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro
de 1990, e na Lei n®4.729, de 14 de julho de
1965, quando o agente promover o paga-
mento do tributo ou contribui¢do social,
inclusive acessorios, antes do recebimento
da denuncia”.

De plano, ¢ importante salientar que,
apesar do mencionado dispositivo ndo se ter
referido ao crime de ndo recolhimento de
contribui¢des previdenciarias (art. 95, d, da
Lei n°® 8.212/91), a ele tem sido aplicado
reiteradamente por nossos Tribunais. A res-
peito, vide nosso artigo “Da extingdo da
punibilidade pelo pagamento...”, in Bole-
tim IBCCrim/Edicao Especial 45/06.

O que se deve entender pela expressdo
promover o pagamento? E o pagamento
integral efetuado num s6 ato ou pode ser o
parcelado? Neste caso, o parcelamento deve
ser satisfeito integralmente antes do recebi-
mento da denuncia para o efeito de extinguir
a punibilidade, com base no citado art. 34?
Ou basta o mero acordo de parcelamento
para abolir a punibilidade? Estas sdo as
questdes que abordaremos.

O Tribunal Regional Federal da 4* Re-
gido ja se pronunciou no sentido de que o
simples deferimento do pedido de parcela-
mento equivale a promog¢ao de pagamento,
para o efeito de extin¢cdo da punibilidade
prevista no art. 34 da Lei n® 9.249/95 (TRF
4*R., 1* T., Ap. n° 93.04.14.665-8/RS, rel.
Volkmer de Castilho, j. 02.04.96, v.u.,
DJU 24.04.96, p. 26579).

Foi esse também o entendimento do mi-
nistro Carlos Velloso, do Supremo Tribu-
nal Federal, quando do arquivamento do
Inquérito n® 763/DF, verbis: “... entende-
mos que o parcelamento do débito, com a
prova do regular pagamento das primeiras
parcelas equivale ‘a real promogdo do pa-
gamento, porque o proprio artigo 14 (nota
nossa.: da Lei 8.137/90) ndo distingue se o
promover é integral, ou parcelado, bastan-
te, pois tenha-se o ato concreto de pagar, e
o parcelamento isto traduz, ainda que
fracionado’ (parecer do dr. Claudio
Fontelles, langado no proc. PGR n° 609/92-
18, aprovado pelo Exmo. Sr. Procurador-
Geral da Republica)...” (DJU 3.11.94, p.
29733, apud sentenca proferida pelo juiz
Roberto Santoro Facchini, da 2* Vara Fe-
deral Criminal em Sao Paulo, em 1°.08.96,
proc. n° 90.101.949-8).

O Tribunal Regional Federal da 4* Re-
gido manifestou-se, ainda, de modo seme-
lhante, porém utilizando-se de outro argu-
mento : “O acordo de confissdo de divida
(...) implica novagdo, e, portanto, extingdo
da divida antiga e o surgimento de outra
nova. Por extinguir a divida original, a
novagdo opera efeito juridico idéntico ao
pagamento, o que impde se reconhega, em
conseqiiéncia, o efeito de extinguir a puni-
bilidade, caso celebrado o acordo antes do
recebimento da denuncia” (2* T., RC n°
91.04.20662-2-RS, rel. juiz Teori Albino
Zavascki, apud sentenga proferida por
aquele mesmo juiz da 2* Vara Federal Cri-
minal em Sao Paulo, em 26.08.96, proc. n°
95.101.443-6). O Superior Tribunal de Jus-
tica entendeu ainda que ‘“se os pacientes
assinaram contrato de parcelamento dos
débitos (...) compreende-se que, para efeito
penal, promoveram o pagamento, inexistindo
justa causa para a agdo” (5* T., HC n°® 2.538/
94-RS, rel. min. Jesus Costa Lima, DJU

(Fabio Machado de Almeida Delmanto)

09.05.94, p. 10883, in RBCCrim 7/214).

Quanto a concessdo de prazo para paga-
mento, decidiu o Tribunal Regional Federal
da 1* Regido, por sua 4* Turma, em V.
julgado, cujo voto da relatora Eliana
Calmon esta assim redigido: “Se o legisla-
dor permitiu a extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo devido, o Ministério
Publico Federal s6 poderia deflagrar a ag¢do
penal quando escoado o prazo indicado pela
Fazenda para a purgagdo da glosa. Se assim
ndo for, estara o MPF, por via obliqua, obs-
tando que se utilize o contribuinte do favor
legal...” (HC n° 95.01.24419-9-DF, j.
23.10.95, v.u., RT 724/731).

Aplicando analdgica e retroativamente a
causa extintiva da punibilidade do art. 34 da
Lei n® 9.249/95 ao delito tipificado no art.
95, d, da Lei n® 8.212/91 (omissao no reco-
lhimento de contribui¢des previdencidrias),
o Ministério Publico da Unido, através da
Ata da 40* Sessdo da 2* Camara de Coorde-
nacdo e Revisdo, realizada aos 15.05.96 ¢
publicada no DJU de 21.05.96, pp. 17031-2,
em deliberagdo no proc. n° 2194/96 -69
(Parecer 1443/96), tendo como relator o dr.
Wagner Batista, manifestou-se no seguin-
te sentido: “...No caso concreto, houve
parcelamento do débito, ocasionando, por
si §0, a extingdo da punibilidade...”.

A 1? Turma do Tribunal Regional Federal
da 4* Regido, em outra oportunidade, deu
provimento a habeas-corpus para trancar
acdo penal, porque parte da divida ja tinha
sido paga integralmente e a outra parte fora
objeto de parcelamento, que se encontrava
em andamento (HC n° 95.04.22641-8-PR,
DJU 02.05.96, p. 27999). O relator deste
acordao, juiz José Almada de Souza, citou
em seu voto os seguintes precedentes: TRF
1*R.,HC,DJU 11.01.95, p. 00467; STJ, HC

>
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n°® 2.538-5/RS, DJU 09.05.96, p. 10.883). O
juiz Carlos Sobrinho, em voto-vista na-
quele julgado, entendeu igualmente que “o
parcelamento implica na extingdo da
punibilidade”, citou algumas decisdes
(TRF da 5* Regido, HC n° 93.05.00304, DJU
20.05.94, p. 24.255; TRF da 4* Regido, Agr.
Reg. na Ag¢do Penal n® 93.04.29.612-9-RS,
DJU 11.10.94, p. 57.710) e transcreveu,
ainda, as palavras do juiz Volkmer de Cas-
tilho, assim resumidas: “...promover o pa-
gamento tem significado proprio, a dizer
que qualquer medida de iniciativa do deve-
dor que importe em providéncia séria de
pagamento com a inten¢do de extinguir o
débito tributario é pagamento para efeito
criminal, circunstdncia, alidas, bem lembra-
da pelo juiz Vladimir Freitas no Rcr.
91.04.20832-RS (DJ 11.03.92), quando re-
feriu que, antes da lei, a jurisprudéncia
admitia a transag¢do entre credor e devedor
como exclusdo de tipicidade (...) Por isso,
no Rer. 91.04.20662-2-RS (DJ 15.11.92), a
2% Turma do Tribunal reconheceu a
extingdo da punibilidade da formac¢do de
parcelamento...”

Nossos tribunais também tém se mani-
festado de modo contrario, no sentido de
que somente o pagamento de todas as parce-
las, antes do recebimento da dentncia, ex-
tingue a punibilidade (STF, Inq. n°® 1.028-6-
RS, rel. min. Moreira Alves, j. 4.10.95,
m.v.; STJ, 6* T., RHC n° 5.153-SP, rel. min.
Vicente Leal, j. 26.02.96, v.u., DJU
22.04.96, p. 12.645).

Como se V¢, a jurisprudéncia encontra-se
dividida. Uma corrente mais liberal entende
que o simples parcelamento extingue a pu-
nibilidade; outra, mais severa, considera
que somente o parcelamento cumprido (ou
seja, com todas as parcelas pagas) constitui
referida causa de exting¢do. Data venia dos
que perfilham esta ultima corrente, ndo po-
demos com ela concordar.

Em primeiro lugar, como bem salientou
linhas atras o ministro Carlos Velloso, do
Pretorio Excelso, referindo-se ao antigo art.
14 da Lei n°® 8.137/90, “a lei ndo distingue
se o promover ¢ integral ou parcelado”.

A exemplo do revogado art. 14 da Lei n°
8.137/90, o art. 34 da Lei n® 9.249/95, como
vimos, fala igualmente em promover o pa-
gamento. A respeito, o Nove Diciondrio Au-
rélio da Lingua Portuguesa, Ed. Nova
Fronteira, 1986, 2* edi¢do, dispde sobre os
significados do verbo promover : dar im-
pulso a; fazer avancar; ser a causa de;
causar, gerar, provocar, originar; requerer,
solicitar, propondo; diligenciar para que se
realize, se efetue, se verifique.

Os sindnimos do verbo promover aci-
ma transcritos nos levam a concluir, logo
de inicio, que parcelar equivale a promo-
ver. Com efeito, quem parcela da impul-
so a; faz avancar; ¢ a causa de; causa;
gera; provoca; origina; requer, solicita,
propondo ... Propondo o qué? O paga-
mento, ¢ claro!

Como se sabe, em matéria penal a
interpretacdo deve sempre ser favoravel
ao acusado (analogia in bonam partem;
in dubio pro reo, in dubio pro libertate
etc.). Por esta razdo, também, ¢ que o

da maneira mais ampla e benéfica ao réu,
sem jamais, contudo, afastar-se da vontade
do legislador.

O parcelamento do débito tributario, sal-
vo disposi¢do em lei tributaria especifica,
ndo dispde de previsdo legal. A Lein® 8.620/
93 permitiu o parcelamento apenas de débi-
tos previdencidrios (Leis n°s 8.212 e 8.213,
de 14 de julho de 1991) referentes aos meses
de fevereiro a julho de 1993 (arts. 9° e 10) e
quando relacionados a competéncia anterior a
1° de dezembro de 1992. Estando ou ndo o
parcelamento previsto em lei, o importante ¢
que o Estado, através do INSS (nos delitos de
ndo recolhimento de contribui¢des previden-
ciarias), e das Receitas Federal e Estadual (nos
crimes contra a ordem tributaria), vem a muito
tempo concedendo parcelamento e outras fa-
cilidades, a fim de receber o que lhe ¢ devido.
Neste momento, ¢ de se indagar: como pode o
Estado parcelar o débito e intentar a acdo
penal ao mesmo tempo?

Realmente, é muito comodo ao Estado
optar pelos dois caminhos simultanea-
mente, ou seja: concede o parcelamento,
ja passando a receber no primeiro més e,
ao mesmo tempo, promove acdo penal
contra o contribuinte-devedor. Ou ainda,
oferece prazo para pagamento com redu-
¢do de multa, atraindo os contribuintes,
mas inicia a persecugdo penal contra eles.
Nas palavras de Ives Gandra da Silva
Martins, “a vantagem oferecida de redu-
¢do da multa é uma armadilha para to-
los”. (Crimes Contra a Ordem Tributa-
ria, 2% edicdo, RT, p. 47).

A nosso ver, a previsdo da causa de
extin¢do da punibilidade pela promogéo do
pagamento (art. 34 da Lei n® 9.249/95) mos-
tra que o legislador visou tutelar precipua-
mente, sendo unicamente, o crédito tributa-
rio. O que se busca ¢ a satisfacdo da divida
com o Estado. E o Direito Penal aparece
aqui como instrumento de cobranga de divi-
das, e ndo mais como de prevengao e repres-
sdo ordinariamente conhecido.

Se o que importa ¢ receber, como preten-
der n3o considerar aqueles procedimentos
(parcelamento ou prazo para pagamento
com reducdo de multa) como causa de
extingdo da punibilidade do art. 34, que tem
justamente por objetivo a satisfagcdo do cré-
dito? Por outro lado, qual a vantagem para o
devedor em fazer acordo de parcelamento
ou requerer prazo para pagamento com re-

referido dispositivo deve ser entendido
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ducdo de multa, se de qualquer modo sera
processado criminalmente? Beneficiar-se
tao-somente do disposto no art. 16 do Codi-
go Penal (arrependimento posterior), para
ter a pena reduzida, ou ainda, ter a seu favor
a circunstancia atenuante do art. 65, 111, b,
do mesmo estatuto? Melhor entdo continuar
inadimplente e contestar a divida por todos
os meios legais, podendo, quem sabe, vir até
a desconstitui-la.

Em nosso modesto entendimento, o sim-
ples parcelamento do débito tributario (e
previdenciario) equivale a promogio de paga-
mento e extingue a punibilidade, nos termos
do art. 34 da Lei n® 9.249/95. Nao importa se
o parcelamento foi cumprido integralmente.
Basta a existéncia do acordo.

Caso contrario, estariamos diante de uma
incongruéncia, de uma afronta a légica, de
uma inadmissivel violagdo do principio da
igualdade e, enfim, do devido processo le-
gal. Exemplo: o devedor que, tendo assina-
do contrato de parcelamento, conseguir pa-
gar todas as parcelas da divida antes do
recebimento da denuncia, tera extinta sua
punibilidade. Ja aquele que, tendo celebra-
do idéntico acordo e estando igualmente
bem intencionado, pretende pagar ou esta
pagando as parcelas nos respectivos venci-
mentos, poderd ter contra si oferecida e
recebida denuncia. Ou seja, em virtude ape-
nas do maior ou menor prazo dado, ou do
numero de parcelas concedido para paga-
mento, ou mesmo em razao da maior ou
menor celeridade do Ministério Publico em
oferecer denuncia, o contribuinte pode vir a
ndo saldar todas as parcelas antes do recebi-
mento da inicial, estando, pois, sujeito a
qualquer momento a processo penal.

Se assim for, tudo dependera do tempo,
da situagdo financeira do devedor (o mais
rico podera saldar todas as parcelas de uma
so vez) e da sua sorte! E o Direito ndo pode
com isso compactuar...

A nosso ver, se o devedor ndo pagar as
parcelas avengadas no acordo, ao Estado so
restara o processo de execucgdo fiscal, onde
a satisfacdo do crédito tributario sera pos-
sivel. Nao podera o processo criminal res-
surgir, uma vez que a punibilidade ja foi
extinta. Neste sentido esta a sentenga do ilus-
tre juiz Roberto Santoro Facchini, da 2* Vara
Federal em Sao Paulo, no proc. n® 95.101.443-
6, proferida aos 26.08.96.

Quanto aqueles que pensam em suspen-

sdo do processo (ou melhor, do recebi-

mento da dentincia), enquanto as parce-
las estiverem sendo pagas, entendemos
que tal medida, apesar de louvavel, ndo ¢
possivel, dada a inexisténcia de disposi-
cdo legal a respeito. A suspensdo do pro-
cesso prevista nos arts. 92, 93 e 94 do CPP
nao abrange a causa em questdo. E assim ja
decidiu a 2* Turma do Tribunal Regional

Federal da 3% Regido, em acérdao da lavra

da juiza Sylvia Steiner, no HC n°

95.03.88.400-4 (DJU 17.04.96, p. 24.873),

verbis: “2. O parcelamento do débito apu-

rado ndo autoriza a suspensdo do proces-
so, ja que a hipotese ndo se enquadra nas
dos arts. 92 e 93 do C.P.P., hipodtese
vetada inclusive no § 2°do art. 34 da Lei
n® 9.249/95".

O autor é advogado em Sdo Paulo.
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ART. 594 po CPP E

O PRrINciPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

I - Introducéo

Nosso Codigo de Processo Penal remonta
aos idos de 1941, editado, portanto, em pleno
periodo do Estado Novo, e conseqiientemen-
te concebido dentro de uma logica autorita-
ria e inspirado no modelo fascista italiano.

Com efeito, muitos de seus dispositivos
estdo a merecer uma releitura ante certos
principios consagrados na nova ordem cons-
titucional.

Nesta breve exposi¢do, pretendo ater-me
somente ao seu art. 594, que estabelece a
exigéncia do acusado de recolher-se a prisdo
para interpor recurso de apelagdo, exami-
nando-o a luz do principio da presungio de
inocéncia, insculpido no art. 5°, inciso LVII
da vigente Carta Politica.

Referido dispositivo tinha, originaria-
mente, o seguinte teor: “O réu ndo poderd
apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar
fianga, salvo se condenado por crime de que
se livre solto”. Tal preceito se compatibi-
lizava com os arts. 393, I e 669, 1. O primeiro
dispde, como efeito da sentenca condenato-
ria recorrivel, “Se o réu preso ou conservado
na prisdo, assim nas infragoes inafiangaveis,
como nas afiang¢aveis enquanto ndo prestar
fianga”. Ja o segundo prescreve que: “So
depois de passar em julgado, sera exeqiiivel
a sentenga, salvo: I - quando condenatoria,
para efeito de sujeitar o réu a prisdo, ainda
no caso de crime afiang¢avel, enquanto ndo
for prestada a fianga”.

Como se vé, a logica inicial da sistemati-
ca do Cddigo de Processo Penal concebia a
prisdo do réu como coroldrio da sentenca
condenatoria recorrivel. O efeito suspensivo
do apelo so6 se daria nos casos de fianga e de
livrar-se solto.

Com o advento da Lei n® 5.941, de 22 de
novembro de 1973, o citado art. 594 passou
a ter a seguinte redagdo: “O réu ndo podera
apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar
fianga, salvo se for primario e de bons ante-
cedentes, assim reconhecido na sentenga
condenatoria, ou condenado por crime de
que se livre solto”.

Feitas essas consideragdes, passarei a
examinar se o aludido dispositivo foi re-
cepcionado pela Constituig¢do da Republica
e, se o foi, qual a leitura que se deve fazer
desse diante do principio da presuncdo de
inocéncia contido no art. 5°, inciso LVII da
Lei Suprema.

Il - O Principio da Presun¢do de
Inocéncia

A Constituicdo Federal em vigor elegeu
de maneira expressa o principio da presun-
¢30 de inocéncia, declarando em seu art. 5°,
inciso LVII, que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de senten-
¢a penal condenatoria”. Diante de tal pre-
ceito, ndo se pode atribuir ao acusado o
status de condenado enquanto ndo existir
sentenca condenatoria confirmada em cara-
ter definitivo.

Nesse sentido, ensina a professora Ada
Pellegrini Grinover “ndo ser possivel, du-
rante a marcha do processo, inclusive na

fase de tramita¢do de qualquer recurso, im-

por ao réu medida privativa de liberdade que
represente antecipagdo de pena, so sendo
aceitavel restri¢do decorrente de prisdo de
natureza cautelar”.V)

Na mesma esteira, leciona o professor e
ministro do Superior Tribunal de Justica,
Luiz Vicente Cernicchiaro, o seguinte:
“Enquanto inexistente o status de condena-
do, ..., ndo se aplicam penas nem medida de
seguranga. Logicamente, ndo ha que se falar
na suspensdo condicional da pena (rectius -
suspensdo condicional da execug¢do da pena)
nem nos efeitos da sentenga condenatoria. A
decisdo condenatoria sujeita a recurso, uma
vez interposto e enquanto ndo confirmada
definitivamente, tem efeito suspensivo”.?)

E preciso distinguir, contudo, a prisdo
como sangdo penal da prisdo processual de
natureza cautelar, como a prisdo em flagran-
te e a custddia preventiva. A primeita tem
como pressuposto a existéncia de sentenca
penal condenatoria com transito em julgado,
enquanto que a segregacdo cautelar tem na-
tureza processual e se arrima em outros prin-
cipios, como o da garantia da ordem publica,
da conveniéncia da instrucdo criminal e do
asseguramento da aplicagdo da lei penal.

De feito, ndo ha conflito entre o principio
da presungao de inocéncia e a prisao cautelar,
pois essa encontra guarida no proprio texto
constitucional. O mesmo art. 5°, em seu
inciso LXI, dispde: “Ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem es-
crita e fundamentada de autoridade judicid-
ria competente, salvo nos casos de trans-
gressdo militar ou de crime propriamente
militar, definidos em lei”. No inciso seguin-
te (LXII), prescreve que “a prisdo de qual-
quer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz compe-
tente e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada”

Por fim, em resguardo do direito funda-
mental do status libertatis, momentanea-
mente agredido pelo instituto excepcional da
custodia cautelar, sublinha o inciso LXVI do
art. 5° da Lei Méaxima que “ninguém serd
levado a prisdo ou nela mantido quando a lei
admitir a liberdade provisoria, com ou sem

fianga”.

Destarte, insisto, ndo existe confronto
entre o principio da presun¢do de inocéncia
¢ o instituto processual da prisdao cautelar,
desde que essa seja decretada, em carater de
excecdo, devidamente fundada nas hipoteses
legais previstas, ndo sendo admitida a sua
decretagdo automatica e sem que tenha sido
demonstrada a sua necessidade.

A propdsito, faco minhas as palavras sem-
pre lucidas de Alberto Silva Franco, quan-
do diz: “O principio da presungdo de ino-
céncia ndo entra, portanto, em rota de coli-
sdo com a prisdo cautelar desde que esta
tenha o carater de excepcionalidade e ndo
perca sua qualidade instrumental. A verifi-

(Fernando Luiz Ximenes Rochal

cacdo dessas duas caracteristicas basicas
importa no reconhecimento de que a priva-
¢do da liberdade ndo pode decorrer de um
automatismo legal (prisdo cautelar obriga-
toria), uma vez que o exercicio do poder
cautelar devera estar sempre subordinado a
comprovagdo, real, efetiva, concreta do
periculum libertatis, nem pode ter desvirtu-
ado o seu feitio instrumental que tem alicer-
ces fundados numa palavra-chave: a neces-
sidade. O exercicio do poder cautelar, no
processo penal, para preservar o principio
constitucional da presung¢do de inocéncia,
ndo podera ser, em resumo, nem automdtico,
nem desnecessdrio”.®

Il - Recep¢éio do Art. 594 do CPP pela
Vigente Constituicdo

Examinado o principio constitucional da
presungdo de inocéncia, cumpre verificar se
o art. 594 do CPP foi ou nao acolhido pela
nova Carta Politica da Republica.

O Supremo Tribunal Federal, bem como o
Superior Tribunal de Justi¢a tém aclamado o
entendimento de que o referido dispositivo
foi receptado pela Lei Maior, ndo existindo
conflito entre esse e o principio da presungao
de inocéncia. Essa posi¢do ¢ expressamente
assumida na Sumula n°® 09 do STIJ, verbis: “A
exigéncia da prisdo provisoria, para apelar,
ndo ofende a garantia constitucional da pre-
sung¢do de inocéncia’.

Todavia, o verbete indicado precisa ser
bem compreendido. Como enfatiza o profes-
sor ¢ magistrado Luiz Flavio Gomes, esse ¢
merecedor de dois reparos: “Em primeiro
lugar, cabe salientar que a exigéncia da
prisdo cautelar (prevista no art. 594 do
CPP) para apelar s6 ndo ofende a presun¢do
de inocéncia quando fundamentada especi-
ficamente a necessidade da prisdo. Havendo
fundamentagdo suficiente, justifica-se a me-
dida cautelar restritiva da liberdade, razao
pela qual ndo pode ser censurada. Nao ha-
vendo nenhuma fundamentagdo especifica
quanto a necessidade da prisdo (hipotese em
que esta derivaria tdo-so e exclusivamente
da ‘lei’, por ser prisdo automdtica ou obri-
gatoria ou execugdo antecipada ou condi¢do
recursal ou comseqiiéncia de uma presun-
¢do), neste caso, o confronto com o principio
da presungdo de inocéncia é patente e indis-
cutivel 7.

A respeito do tema, o ministro Marco
Aurélio, em voto que proferiu nos autos do
Habeas-Corpus n° 72.517-1/30-SP, assim se
pronunciou: “E possivel ter-se como re-
cepcionado pela Carta atual o artigo 594 do
Codigo de Processo Penal, assim como nor-
ma desse mesmo diploma reveladora da con-
seqiiéncia da sentenga, que seria o ime-
diato recolhimento do condenado, ainda que
sujeito o decreto condenatério a revisdo, a
impugnacgdo na via recursal? Penso que ndo,
porque ndo vivemos o clima de 1941; a Carta
Federal em vigor ndo foi editada quando

>
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atravessavamos o chamado ‘Estado Novo'.
E o teor desses dois artigos, langados ao
mundo juridico mediante decreto-lei oriun-
do da pena do entdo Presidente da Republi-
ca, Getulio Vargas, ndo se coaduna com o
texto da Lei Maior de 1988, no que entra em
choque — e ai concordo inteiramente com o
ilustre processualista professor Cldaudio
Fonteles — com o principio da nao-culpabi-
lidade preconizado no inciso LVII do rol das
garantias individuais: ‘ninguém serd consi-
derado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria’. Mais: ndo se
harmoniza com a regra no sentido de que
‘ninguém sera preso sendo em flagrante de-
lito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente’”

Prosseguindo em seu voto, assevera aque-
le ilustre membro da mais alta Corte de
Justica do Pais, verbis: “Senhor Presidente,
nem mesmo no campo civel admite-se execu-
¢do que chegue a pratica de atos que impli-
quem impossibilidade de retroagdo, de re-
torno ao statu quo primitivo.E de se frisar
que, pelo Codigo de Processo Civil, se a
sentenga condenatoria ainda depende de
revisdo, os atos de constri¢do esbarram na
penhora, ndo se levando o bem a expropria-
¢do. Como entdo direcionar-se para uma
execugdo que tem foro definitivo e resultara
na perda de algo que ndo mais poderd ser
restabelecido, qual seja, a liberdade do pa-
ciente? Como exigir-se que o acusado ‘es-
pontaneamente’ se recolha para execugdo
de um titulo em relag¢do ao qual demonstra
inconformismo? Continuo, a cada dia que
passa, mais certo de que o artigo 594 ndo
foi recepcionado pelo Diploma Maior vi-
gente, ...”.®

Em verdade, a exigéncia do recolhimento
automatico do réu ao carcere, para apelar,
ndo se harmoniza com os postulados da atual
Constitui¢do Federal. Nao s6 afronta o prin-
cipio da ndo-culpabilidade, como o de que
toda e qualquer prisdo (exceto o flagrante)
deve ser fundamentada. Limita, indevida-
mente, o contraditorio e a ampla defesa, bem
como impede o exercicio da garantia do
duplo grau de jurisdigdo.

Assim, ¢ de concluir-se que o menciona-
do art. 594 do CPP s6 pode ser considerado
vigente, a luz da nova ordem constitucional,
caso se infira que a prisdo decorrente de
sentenga condenatoria recorrivel é de natu-
reza cautelar e, como tal, deve ser devida-
mente fundamentada.

IV - A Interpretacéo Possivel
do Art. 594 do CPP

Como se disse, para admitir-se a vigéncia
do art. 594 do Codigo de Processo Penal ¢
preciso conferir-lhe interpretagdo adequada,
de forma a compatibiliza-lo com a Lei Fun-
damental da Republica.

A proposito, aduz o professor Luiz Flavio
Gomes, em monografia sobre o tema, o
seguinte: “...tendo-se presente o principio
da presungdo de inocéncia — que proibe a
utilizagdo da pena de prisdo como castigo
antecipado — bem como a exigéncia consti-
tucional de motivagdo explicita de toda pri-
sdo (ressalvado o flagrante), é evidente que
SO existe uma interpretagdo possivel para

tentar salvar (preservar) o art. 594 do CPP:
consiste em encarar a prisdo decorrente da
sentenca recorrivel como de natureza caute-
lar. Mas assim considerando-a, torna-se
absolutamente indispensavel a exigéncia de
sua motivagdo explicita, ndo servindo para
tanto nem a exigéncia (exclusiva) da conde-
nagdo (que so reconhece o fumus boni iuris)
nem ‘presungées legais’. Pouco importa se
se trata de condenado primadrio ou reinci-
dente, com bons ou maus antecedentes, cri-
me hediondo ou ndo: desde que o juiz ‘motive
adequadamente’ a medida cautelar, demons-
trando sua necessidade real (ndo presumi-
da), justificada resulta a medida coercitiva.
Do contrario, ndo. Essa é, repita-se, a unica
interpretagdo que salva o art. 594 frente ao
principio da presun¢do de inocéncia”.©
Por conseguinte, ndo ¢ possivel determi-
nar o recolhimento do acusado a fim de que
possa apelar da sentenga condenatoria, com
fundamento apenas nos seus maus antece-
dentes ou na sua ndo primariedade.
O fato de ter o acusado maus antecedentes
ou ndo ser primario, por si s6 ndo autoriza a
determinagdo automatica de sua custodia,
tendo em vista que, com a nova ordem cons-
titucional e os principios nela proclamados,
ndo se pode admitir a realizagdo de uma
verdadeira execucio provisoria da sentenca.
Nesse sentido, ensina o professor Vicente
Greco Filho, in verbis: “Especialmente apos
a Constituigdo de 1988, que consagrou a
presungdo de inocéncia, é preciso entender
que a aprecia¢do dos bons antecedentes ndo
pode ficar em termos formais. Isto é, ndo é
somente porque tenha tido o acusado outro
inquérito ou outro processo penal que deles
resulta exclusdo da liberdade para recorrer
ou aguardar o julgamento. Esses fatos po-
dem ser levados em consideragdo como ele-
mentos de convicgdo para se negar a liber-
dade, porque podem ser indicios da necessi-
dade da prisdo como garantia da ordem
publica (motivo de prisdo processual), mas
ndo como presungdo de culpa. Isto porque,
como ja se disse acima, aqueles requisitos,
primariedade e bons antecedentes, ndo sdo
os unicos, devendo, também, inexistir moti-
vo de preventiva. Os bons antecedentes, por-
tanto, devem ser analisados em seu conteil-
do, pela relagdao que podem ter com a ordem
publica, e ndo como simples registros de
inquérito ou ag¢des penais. Dai decorre a
necessidade de que o juiz, ao conceder, ou
ndo, a liberdade provisoria apos pronuncia
ou senten¢a condenatoria, fundamente a
decisdo ndo apenas nos antecedentes, mas
no que esses antecedentes significam em
termos de convic¢do de que a liberdade
colocaria em risco a ordem publica”.”"
Como se pode observar, ¢ imperiosa a
necessidade de motivacdo da decisdo que
determina o recolhimento do réu, levando
em consideragdo os elementos autorizadores
da medida cautelar e admitindo-se os maus
antecedentes ou a ndo primariedade, ndo
como justificativa pura e simples da prisao,
mas como fator determinante que exige a
prevencdo para garantia da ordem publica.
Reforgando esse posicionamento, varios
tém sido os julgados de nossos tribunais que,
embora reconhecendo os maus antecedentes
do acusado, determinaram sua liberagdo por
compreender ndo ser medida exigida para
garantia da ordem publica, consoante infor-

ma a professora Ada Pellegrini Grinover,
in litteris: “Se durante a instru¢do criminal
o réu manteve a liberdade, porque a custodia
era desnecessdria, impossivel a prisdo du-
rante o recurso baseada simplesmente em
maus antecedentes reconhecidos na senten-
¢a” (TACrim-SP, RT 658/297); ‘segundo
revelam os autos, o paciente, embora ndo
tenha bons antecedentes, permaneceu em
liberdade durante toda a instru¢do. Ndo foi
preso em flagrante e ndo se entendeu neces-
saria sua prisdo preventiva. E, em liberdade,
ndo deu causa a qualquer embarago quanto
ao processamento da ag¢do penal. De justiga,
portanto, deferir-se a ele, pelo menos, o
direito de continuar em liberdade até o jul-
gamento definitivo da acdo penal’ (TACrim-
SP, HC 198.476-7), ‘se o acusado é tecnica-
mente primdrio, se teve assegurado o direito
de permanecer solto durante todo o proces-
so, numa clara indica¢do de que seu
encarceramento ndo era reclamado pela
garantia da ordem publica, pela convenién-
cia da instru¢do ou pela necessidade de se
assegurar a aplicagdo da lei penal, a mingua
de fatos posteriores que modificassem o qua-
dro autorizador da liberdade antes preser-
vada, deve esta, ainda, persistir (TJSP, HC
94.619-3)".®

Realmente, nido pode a autoridade judi-
cante, que prolata sentenga condenatdria
recorrivel, determinar a prisdo do acusado
sem apontar qual o fato concreto que estd a
exigir o seu encarceramento cautelar, mor-
mente se ele permaneceu em liberdade em
todo o decorrer do processo. Tal proceder,
nao s6 fere o principio da presungdo de
inocéncia, como também o da motivagao das
decisdes judiciais, gravado no art. 93, inciso
IX da Constituicdo da Republica. Como as-
sinala a sempre festejada professora Ada
Pellegrini Grinover: “A falta de efetiva
apreciacdo da necessidade da cautela im-
portard, também, quanto a prisdo decor-
rente da senten¢a condenatoria recorrivel,
vicio de fundamenta¢do, capaz de fazer
incidir a sangdo de nulidade por desaten-
dimento aos preceitos constitucionais ja in-
dicados”.®

Corroborando esse pensamento, o Colen-
do STJ, em decisdo que teve como relator o
eminente ministro Vicente Cernicchiaro,
pontificou: “O despacho que determina ao
réu recolher-se para apelar deve ser funda-
mentado. Como tal, cumpre especificar o
fato concreto que traduz o juizo de neces-
sidade. Insuficientes a natureza da infra¢do
penal e o quantum da pena. Notadamente,
considerando-se que estivera solto durante
a instru¢do criminal. %

V - Concluséo

A guisa de conclusdo, s6 caberia deduzir
agasalhado pela Constituicdo em vigor o art.
594 do CPP, caso déssemos a referida norma
interpretagdo de conformidade com a Cons-
tituicdo, observando o método especial de
hermenéutica florescido na Alemanha, a que
alude o professor Paulo Bonavides, segundo
o qual “nenhuma lei serd declarada incons-
titucional quando comportar uma interpre-
tagdo ‘em harmonia com a Constitui¢do’ e,
ao ser assim interpretada, conservar o seu

>
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sentido ou significado”. Diz mais o ilustre
constitucionalista: “Evita-se por esse cami-
nho a anulacdo da lei em razdo de normas
dubias nela contidas, desde naturalmente
que haja a possibilidade de compatibiliza-
las com a Constitui¢do”."V

A professora Ada Pellegrini Grinover
chega a formular um entendimento que po-
deria salvar o art. 594 ante os postulados
constitucionais vigentes, o qual “consistiria
em admitir que a falta ao condenado dos
predicados da primariedade e dos bons ante-
cedentes denunciaria risco de fuga e, por
conseqiiéncia, perigo para a aplicagdo da lei
penal”. Mas, ela mesma conclui que ‘“tal
exegese ¢ de dificil conciliagdo com o texto da
Carta Magna, pois importaria em presungdo
contraria a da Constitui¢do, no sentido gené-
rico de que o réu ndo primario, ou com maus
antecedentes, fugiria a aplicag¢do da lei penal,
devendo, por isso, ficar preso apos a sentenga
condenatoria. Estaria a prisdo cautelar nessa
hipétese assentada em dados meramente ob-
Jetivos, deixando-se de levar em conta a ne-
cessidade da custodia no caso concreto”.?

Em verdade, admitir-se semelhante
exegese seria consagrar o automatismo
ilegal da prisdo cautelar, descaracteri-
zando seu carater de excepcionalidade ¢ a
sua instrumentalidade. Dai a necessidade
de cautela ao utilizar-se do método
interpretativo surgido na Alemanha, para
somente salvar uma lei no caso de duvida
quanto a sua constitucionalidade e nao
quando o vicio de inconstitucionalidade
se apresenta manifesto, correndo-se o ris-
co de transformar a interpretagdo da lei
conforme a Constituicdo numa interpre-
tagdo da Constituicdo conforme a lei, o
que ¢ inaceitavel.

Assim sendo, prefiro filiar-me a cor-
rente ndo preservacionista, para concluir
que o prefalado art. 594 do Codigo de
Processo Penal n2o foi albergado pelo
atual texto constitucional, até mesmo por-
que isto ndo impede que o magistrado, ao
prolatar uma sentenga condenatoria, pos-
sa decretar a prisdo processual do acusa-
do, desde que presentes, de maneira con-
creta, os requisitos legais, e, desse modo,
estaria agindo fulcrado na Lei Fundamen-
tal.

O autor é desembargador do Tribunal
de Justica do Cearé e professor

de Direito Constitucional na
Universidade Federal do Cearé.
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A CONSAGRACAO DO SISTEMA ACUSATORIO
coM o0 AFASTAMENTO DO Juiz po INQUERITO PoLICIAL

¢

E cada vez mais forte a tendéncia — muito
bem-vinda, diga-se de passagem — de se vincu-
lar a ordem juridico-penal a realidade. Se ¢
utopico dizer que a estrutura da Justiga podera
um dia acompanhar o compasso das mudangas
sociais, a0 menos podemos constatar inovagdes
que atenuam as discrepancias presentes no ul-
trapassado sistema processual penal brasileiro.

Dentro desse contexto, ha que se aplaudir
determinacdo dos Tribunais Regionais Federais
da 1* e 2* Regides, os quais decidiram, em
atendimento a requerimento formulado pelo
Ministério Publico Federal, por meio, respecti-
vamente, dos provimentos n° 47, de 12 de no-
vembro de 1996, e n° 95, de 5 de fevereiro de
1997, que a tramitagdo dos inquéritos policiais
e pegas de informagdo serd feita diretamente
entre o Ministério Publico e Policia Judiciaria.

Ambas as resolugdes basearam-se no fato de
que, com as mudangas trazidas pela nova ordem
constitucional de 1988, o sistema investigatorio
processual penal ndo pode mais admitir que
atribuigdes institucionais privativas do Ministé-
rio Publico, como abertura de inquéritos polici-
ais, requisi¢do de diligéncias investigatorias,
controle externo da atividade policial e promo-
¢do da agdo penal publica, integrem a funcdo
jurisdicional.

Dessa forma, aremessa dos inquéritos para o
juiz constituiria em ato, além de inocuo, obsta-
culizador de uma rapida prestagao jurisdicional.

As excegdes ficaram para os casos em que
houver procedimento instaurado para instruir
acdo penal privada e que deva aguardar em juizo
iniciativa do ofendido, e requerimento de medi-
das cautelares como prisdo provisoria, busca e
apreensdo, quebra de sigilo bancario, fiscal ou
de comunicagdes, restitui¢do de coisa apreendi-
da...

Somente nessas hipdteses os inquéritos se-
rdo submetidos a apreciagdo do juiz.

Naverdade, os provimentos expedidos pelos
TRFs da 1 e 2% Regido consistem na materiali-
zacdo de anseio ja antigo de se adaptar o proce-
dimento formal do inquérito policial ao sistema

acusatorio. O proprio Projeto de Codigo de
Processo Penal, remetido ao Congresso Nacio-
nal em 1983, prevé a retirada do juiz do tramite
do inquérito.

De fato, ja ndo faz nenhum sentido a
tramitagdo tradicional e burocratizada dos in-
quéritos policiais. A Constitui¢do de 1988 eli-
minou do nosso sistema processual penal prati-
camente todas as fung¢des persecutorias que ain-
da eram reservadas ao Poder Judiciario. A pro-
pria estruturagdo da atividade jurisdicional es-
tatal no sistema acusatorio ndo permite que o
juiz interfira na formacdo da opinio delicti do
orgao ministerial.

Na pratica, o que vem acontecendo é que, na
maior parte das vezes, os juizes ndo léem os
inquéritos que por eles passam, limitando-se a
deferir novo prazo a autoridade para conclusao
das investiga¢cdes — o que comprova a absoluta
inutilidade da presenga do Judiciario nessa fase
persecutoria.

Pior situagdo decorre das vezes em que,
irregularmente, magistrados “indeferem” devo-
lugdo de inquéritos a Policia, ou de forma pre-
matura afirmam sua competéncia, comprome-
tendo assim, de forma grave, a constitucional-
mente assegurada neutralidade do Poder Judi-
ciario.

Dessa forma, aretirada da figura do julgador
do inquérito policial serda um progresso no siste-
ma processual que levara a investigagdes mais
céleres, respostas jurisdicionais mais eficientes
e correta eqiiidistancia emrelagdo ao conflito de
interesses.

Com o afastamento do juiz das atividades
persecutorias anteriores a agdo penal, garante-
se o maior dos principios do devido processo
legal — a imparcialidade do 6rgdo julgador.
Aos juizes, compete processar e julgar — e ndo
investigar ou interferir nas investigagdes.

O contato do julgador com a atividade
persecutoria torna promiscua sua relagdo com
os fatos. Compromete a neutralidade do juiz. E,
sem um juiz neutro, toda a atividade jurisdicio-
nal resta comprometida...

(Denise Neves Abade)

Assim,qualquer contato prévio do juiz com
as diligéncias tomadas no inquérito policial, por
comprometer seu envolvimento psicologico
com os fatos, além de eticamente reprovavel, é
inconstitucional.

O que caracteriza o processo acusatorio,
adotado em nosso sistema processual penal, é a
rigida separagdo entre o 6rgdo acusador e o juiz.

No sistema acusatorio ideal, com o 6rgdo
julgador passivo diante das partes, ndo deve o
juiz, jamais, praticar atos de colheita preliminar
de provas.

A insisténcia de remessa dos autos do inqué-
rito policial para exame do magistrado fora das
hipdteses excepcionais acima mencionadas é
resquicio do medieval processo inquisitorio,
que ndo pode ser admitido em um Estado Demo-
cratico de Direito, as vésperas do século XXI...

De ver-se, portanto, que o classico principio
ne procedat iudex ex officio, tantas vezes e ha
tanto tempo invocado pela doutrina e jurispru-
déncia patrias, somente estara sendo aplicado
em sua plenitude com o efetivo afastamento do
Poder Judiciario da atividade persecutodria, ga-
rantindo assim o requisito essencial da funcao
jurisdicional — a neutralidade do juiz.

Afinal, como bem salienta Mario Chiavario,
verificamos que “pelo modo como resultam
fixadas as regras que devem servir ao Estado
para determinar se um individuo é inocente ou
culpado, e pelo modo como resultam organiza-
das as relagdes entre os vdrios sujeitos que
operam no processo penal e as suas respectivas
atividades, se podem extrair alguns entre os
elementos mais preciosos para valorizar se e
quando um povo, se e quando uma sociedade
sdo coerentes com suas afirmacgoes de apego
aos valores da civilizacdo, da liberdade e da
democracia” (apud Cervini,Rail e Gomes, Luiz
Flavio. Crime Organizado, Ed. Revista dos Tri-
bunais, Sao Paulo, 1995, pg. 49. grifei).

A autora é procuradora da
repdblica em Séo Paulo.
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A INTERCEPTACAO DAS COMUNICACOES TELEFONICAS
E 0 SiciLo CoNsTiTucioNAL DE DADOSs OPERADOS
EM SISTEMAS INFORMATICOS E TELEMATICOS

1) Introducéo

A Lei n° 9.296, de 25 de julho de 1996,
regulamentou a interceptagdo das comunica-
¢oes telefonicas, para fins de investigagdo
criminal e instrugdo processual penal, aten-
dendo a antiga reivindica¢do da doutrina,
com o objetivo evidente de superar indeseja-
vel dissidio jurisprudencial®.

Vale destacar, todavia, que ao disciplinar
a matéria, o legislador ordinario aparente-
mente afastou-se do leito regulamentador
previsto no inciso XII, do artigo 5°, da Cons-
tituicdo da Republica, para incluir entre as
hipdteses de violagdo a interceptacao da co-
municagdo em sistemas de informatica e
telematica, podendo ensejar interpretagao
rigorosa, pela qual se conclua neste aspecto
inconstitucional a norma inferior.

Acreditamos, no entanto, ndo seja esta a
melhor solugdo, pois o conteudo da regra
infraconstitucional, antes de afrontar a Carta
Magna, a ela se adequa em letra e espirito,
uma vez que reconhece na dindmica da soci-
edade novas formas de infringir-se a lei, para
as quais, sem desproteger-se a pessoa naqui-
lo que lhe ¢ mais precioso, sua individualida-
de, cumpre operar a agdo eficiente de inves-
tigacao.

2. Os Sistemas Informatico e
Telemético e a Protecdo de Dados

Inicialmente, releva definirmos os obje-
tos da nossa analise, para, assim, alcangar-
mos seguramente o conteudo das normas
constitucional e ordinaria em condi¢des de
aquilatar-lhes a harmonia ou antinomia.

Portugal, de forma espléndida, adiantou-
se a maioria dos Estados, editando legislagao
contemporanea ao moderno processo de re-
volugdo social, pelo uso doméstico, profissi-
onal e industrial dos computadores. A im-
portancia na vida das pessoas e das nagdes
bem pode ser medida pela transformagdo —
globalizante e imperativa — do antigo méto-
do industrial fordista de produgdo em um
modelo tecnoldgico-industrial flexivel®,
por si s6 suficiente a exigir do Estado moder-
no novas concepgdes juridicas, outros para-
digmas, enfim, tudo quanto, no mundo do
Direito, seja necessario para a evitagdo de
conflitos e perpetuacdo de inaliendveis di-
reitos fundamentais.

Com base em tais propositos, o Direito
lusitano passou a conhecer, desde 29 de abril
de 1991, norma protetiva de dados pessoais
face a informatica — a Lei n° 10/91.

Segundo dispde o mencionado diploma,
define-se Sistema Informatico como sendo o
“conjunto constituido por um ou mais com-
putadores, equipamento periférico e suporte
logico que assegura o processamento de
dados” (artigo 2°, c).

Pelo que seja do nosso conhecimento, as
leis portuguesas ndo definiram Sistema

Telematico, muito embora seja a telemdtica
entendida como ‘“ciéncia que trata da mani-
pulagdo e utilizagdo da informagdo atraveés
do uso combinado de computador e meios de
telecomunicagdo”®.

Em ambos os sistemas pode-se encontrar
um elemento comum, tal seja, o dado, objeto
do processamento informatizado e também,
em ambito normativo, de prote¢do constitu-
cional, conforme a norma ja referida, impor-
tando sublinhar que foram feitas varias ten-
tativas de defini-lo, desde o ponto de vista
legal, como ¢ o caso da lei portuguesa, que
equipara dado a informacao (artigo 2°, a e b,
da Lei n° 10/91), culminando com o esfor¢o
da doutrina®, cujo exemplo mais marcante
consta da monografia exemplar, de autoria
de Sandra Medeiros Proenc¢a de Gouvéa®:

“Pode ser entendido como qualquer par-
te de uma informagdo, ou como algo que tem
o poder de trazer qualquer informagdo. Tam-
bém pode significar, quando relacionado
com computadores e informdtica, uma infor-
magdo numérica de formato capaz de ser
entendido, processado ou armazenado por
um computador ou parte integrante de um
sistema de computador. Ou, ainda, uma in-
formagdo preparada para ser processada,
operada ou transmitida por um sistema de
computador ou por um programa de compu-
tador. Os dados podem expressar fatos, coi-
sas certas ou comandos e instru¢oes” (Ane-
xo I, Glossario).

Em todo caso, fica claro que dado ou
informacdo t€ém sentido, de acordo com a
norma constitucional, inseridos no contexto
de um processo automatizado ou informati-
zado, gozando de protegdo por que, para
ficarmos com a posi¢do de além-mar, “com
a evolugdo da informdtica, os direitos e
liberdades fundamentais podem ser postos
em crise”®.

A violagdo da nossa intimidade, a pene-
tracdo na esfera da nossa privacidade, tudo
isso, com efeito, estd em risco maior a partir
do momento em que o computador, supremo
regente da apressada vida moderna, passa a
exercer a fungdo de verdadeiro cofre dos
nossos sentimentos e disposi¢des mais pes-
soais. Com base na constatacdo que hodier-
namente a afirmacao classica my home is my
castle esvazia-se pelo processo cortante da
penetracdo informatica em nossos segre-
dos?, ergue-se a barreira normativo-consti-
tucional, nos limites que adiante observare-
mos.

3. Da Intimidade e da Privacidade

Sobre o ambito demarcado dos nossos
segredos, ndo surpreende a ninguém, pois, a
afirmacdo de que a personalidade possui
contornos tais, dentro dos quais muitas vezes
aquilo que nos diz respeito deve ficar fora do
alcance das outras pessoas. E a intimidade,
cuja revelacdo depende exclusivamente da

(Geraldo Prado)

vontade livre do sujeito do direito, que pode,
entretanto, estabelecer um circulo mais ou
menos restrito, dentro do qual admite com-
partilhar suas vivéncias, experiéncias — a
familia, o clube que freqiienta, o ambiente
profissional. E a vida privada.

Considerando a importancia do privado®,
o legislador constituinte marcou posicao,
assegurando a esfera minima de inviolabili-
dade, sem prejuizo de delimitar, obedecendo
a critério de transparéncia, o direito de infor-
macdo — art. 5°, inciso XIV, da CR — quer
quanto a ser informado como quanto a infor-
mar, de acordo com a ética e velando pelo
principio da autenticidade do que se infor-
ma®. Neste topico convém frisar que a ado-
¢d0 do principio da proporcionalidade ou
razoabilidade ha de ser invocado para resol-
ver eventual conflito produzido pela colisao
dos direitos fundamentais, porém, fica evi-
dente o designio do legislador de que nio
existe uma esfera absoluta de privacidade,
quando o processo comunicativo versar so-
bre fatos do interesse publico ou comum.

Assim, enquanto a tutela da intimidade
nos assegura nao sermos invadidos para re-
velarmos nosso modo de pensar ou as razdes
do nosso agir, ndo importando ao mundo
exterior o que se passa em nés, ao contrario,
quando decidirmos ndés mesmos comparti-
lharmos os nossos intimos segredos com
outrem, colocamo-nos na condi¢do de ver-
mos violada a privacidade se e na medida que
o interesse social reclamar. Ndo somos li-
vres, pois, para deliberarmos sobre o ilicito,
extravasando de n6s mesmos a nossa preten-
sdo de delinqiiir.

Deste modo, ao realizarmos o processo
comunicativo, ao interagirmos, a nossa pri-
vacidade corre o risco de ser violada legal-
mente. Desde que se justifique, mediante o
devido processo legal ¢ a consideragdo pelo
juiz da extrema necessidade da medida, a
privacidade pode ser afetada.

Isso pode ocorrer, com freqiiéncia, quan-
do dois ou mais agentes resolvem por em
pratica, executar, projeto criminoso. Se o
fazem, comunicando-se entre si por meio de
cartas, estas podem ser apreendidas, uma vez
que ha justo motivo. E bem verdade que nao
podem ser interceptadas, pois o processo
comunicativo ha de ser preservado a luz da
Constitui¢do. Nao obstante, repousadas em
poder do destinatario, poderdo ser arrecada-
das, desde que haja ordem judicial neste
sentido, emanada em verdadeiro processo
penal cautelar!?,

A proibicdo da inteceptacdo obedece a
intengdo clara do legislador de impedir o
devassamento irrestrito da nossa intimi-
dade, com os danos morais e patrimoniais
que a devassa possa ocasionar, sem prejui-
zo do uso ilicito e descontrolado das in-
formagdes.

>
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4. Da Interceptacéo Telefénica e nos
Sistemas Informatico e Telemético

No exemplo dado, porém, ndo ¢ dificil
perceber que a carta — como ela também o
telegrama e os dados contidos em bancos de
dados — repousa ao final em poder do desti-
natario, conferindo exeqiiibilidade a medida
destinada a apreendé-la, com relativo grau
de seguranga.

O mesmo nao acontece com a comunica-
¢do telefonica, conforme salientou com ex-
trema lucidez o professor Tercio Sampaio
Ferraz Junior""), referindo-se a norma
constitucional:

“Note-se, antes de mais nada, que dos
quatro meios de comunicagdo ali menciona-
dos — correspondéncia, telegrafia, dados,
telefonia — s6 o ultimo se caracteriza pela
sua instantaneidade.”

Portanto, se os dados da comunicagdo
desaparecem imediatamente apos esta perfa-
zer-se, nada existe a apreender que possa ser
objeto de uma agdo investigativa eficaz, sal-
vo se a propria comunicagdo for violada.
Como salientou Tercio Ferraz, ndo sido os
dados o objeto da protegdo constitucional,
mas sim a sua comunicacdo, que podera
excepcionalmente ser afetada, quando de
outro modo ndo for possivel apreender a
informacao.

Destaca o mestre:

“Ora, como vimos, o inciso XII (prote¢do
a comunicagdo de dados) impede o acesso a
propria ag¢do comunicativa, mas ndo aos
dados comunicados.”"?

Desde o inicio sublinhamos que a velo-
cidade dos tempos modernos surpreende a
todos. Nao nos assustemos, pois, se concluir-
mos que mesmo o legislador constituinte ndo
haja conseguido elaborar um tipo capaz de
conter todas as situagdes praticas possiveis.

No Brasil, em 1988, era impensavel falar-
mos em Internet, na instantaneidade dos da-
dos transmitidos telematica ou infor-
maticamente, sem suporte ou repouso em
banco de dados. A E-mail, a caixa postal
informatica, que a um simples teclar de ma-
quina faz desaparecer a mensagem (instru-
mento da comunicag@o e a um sé tempo seu
objeto) ndo constava das nossas cogitagdes,
a semelhanga do Direito portugués (artigo
187° do Codigo de Processo Penal) e diferen-
temente do italiano, em cujo modelo parece
haver se inspirado a nossa lei (artigo 266 bis
do Codice di Procedura Penale).

Assim dispde a lei italiana:

“Nei procedimenti relativi ai reati
indicati nell’ articolo 266, nonché a quelli
commessi mediante 1'impiego di tecnologie
informatiche o telematiche, é consentita
Uintercettazione del flusso di comunicazioni
relativi a sistemi informatici o telematici
ovvero intercorrente tra pit sistemi.”

E razoavel concebermos, especialmente
em determinado tipo de criminalidade, duas
pessoas que projetem e executem agao
delituosa, comunicando-se via Internet, sem
deixar rastros do teor da comunicagdo. A
apreensdo da maquina — hardware — ndo
oferecera condigdes ao investigador de des-
cobrir e frustrar o injusto penal eventual-
mente em andamento.

Sem duvida, a intervencdo na a¢do comu-
nicativa, nestas circunstincias, oferece ris-
cos. Nao sdo diferentes, entretanto, dos ris-
cos que a comunicacdo telefonica intercep-
tada oferece, e para arrosta-los a lei preveé
medidas de seguranca, calcadas no devido
processo legal.

Quando os dados informaticos repousa-
rem em bancos de dados, a sua comunicagdo
ndo podera ser objeto de interceptagdo, pois
assim estaria sendo violada a Constitui¢do.
Porém, interpretada sistematica e teleolo-
gicamente ndo havera contraste com a norma
de garantia a interceptagdo determinada a luz
do due process of law, para fins de instru¢do
criminal ou investigagdo da mesma nature-
za, se se tratar de dados transmissiveis de
modo a ndo repousarem em banco de dados
ou forma similar, que permita a apreensdo.

E preciso, assim pensamos, respeitar a
intencionalidade do legislador constituinte,
que em nenhum momento imaginou cons-
truir uma regra que pudesse servir de escudo
para a pratica de crimes, assegurando-se,
sem questionamentos, a intimidade e, nos
limites da licitude da comunicagdo, a vida
privada.

5. Conclusao

Com efeito, ¢ possivel concluir:

a) O objeto da prote¢do constitucional
(inciso XII, do artigo 5°) ¢ o agir comunica-
tivo;

b) A comunicagdo telefonica, em deter-
minadas circunstancias, nido se insere na
protec¢ao;

¢) A excegdo ¢ ditada pela instantaneida-
de da comunicacao telefonica, ndo permitin-
do a apreensdo da informagdo, de outro
modo, para fim de prova;

d) A comunicacdo de dados, por qualquer
meio automatizado, desde que os dados re-
pousem em banco de dados ou similar ndo é
passivel de interceptagdo;

e) Nem todos os dados informaticos, po-
rém, repousam ao final do processo comuni-
cativo em banco de dados;

f) Neste ultimo caso, as razdes que auto-
rizam a interceptacdo das comunicagdes te-
lefonicas sdo as mesmas, prevalecendo o
brocardo latino ubi eadem ratio, ibi eadem
Juris dispositio, ndo conflitando com o siste-
ma e a finalidade da imposicdo da regra
constitucional.

O autor é juiz no Rio de Janeiro.
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TorTURAR E FAciL, o DiFiciL E JUSTIFICAR

N aprimeira quinzena de abril os brasilei-
ros foram surpreendidos nao s6 com o caso/
crime Diadema mas também com um video
trazendo o treinamento dos recrutas na Base
Aérea de Santa Maria no Rio Grande do Sul
apresentado pelo programa Opinido Nacional
na TV Cultura no dia 03.04.97. As cenas de
truculéncia e tortura praticadas por policiais
militares junto a civis em Diadema somadas
aquelas do treinamento de policiais, levaram-
me a pensar no papel das institui¢des formado-
ras de policiais e o problema da violéncia no
atual quadro social brasileiro.

O conteudo do video era o seguinte: um
grupo de recrutas sob o comando de um supe-
rior faz o treinamento didrio no interior do
quartel. Garantindo o ritmo ¢ a cadéncia do
exercicio, o conjunto de recrutas canta em alta
voz uma marchinha que parece revigorar-lhes
o animo individual e coletivo. Repetindo
ininterruptamente a estrofe musical embalada
pela cadéncia da marcha que envolve a todos,
cantam: “Torturar é muito facil de fazer, pega
o inimigo e maltrata até morrer.” A cadéncia
da marcha, o som da musica, o “treinamento”
em que se encontram produz objetivamente
uma situagao paradigmatica na qual o “ensino-
aprendizagem” é realizado através de um ritual
onde o exercicio fisico e o condicionamento
emocional sdo partes integrantes e comple-
mentares dessa situacao.

Marchinhas e cantos me remetem romanti-
camente aos velhos tempos de colégio, quando
alunos postados em filas indianas cantavam os
hinos patrioticos, aprendendo com isso a amar
e valorizar o Brasil. A for¢a e emogao emana-
das do canto predispunham a agao fundada na
mudanga de comportamento porque lentamen-
te eram internalizados principios, conceitos
que contribuiam para a formagao do individuo
e do cidadao.

Sabemos que os ritos civicos acompanha-
dos sempre de marchas e cantos tém o papel de
reforgar principios, de valorizar contetudos, de
mexer com a emoc¢ao e predispor o individuo
as causas nacionais favorecendo a moldagem
dos cidaddos. Assim, amar o Pais, honra-lo,
respeita-lo, lutar por ele e por seus cidaddos
indiscriminadamente podem compor o con-
teudo doutrinario de uma institui¢do ou orga-
nizagdo social e, de um modo mais amplo de
toda sociedade. Ensinar/aprender cantando ¢é
uma técnica altamente positiva e difundida.
Utilizada tanto pelos nazistas como pelas esco-
las de idiomas para criangas.

O suporte ritualistico que os exercicios fisi-
cos e a musica oferecem para a imposi¢ao de
um “novo estado” decorrente do ensino/apren-
dizagem ¢ de alta importancia para estudos de
comportamento socio-afetivo. Van Gennnep
¢ Turner estudando os “ritos de passagem”
apontam para tal importancia. Estes ritos di-
zem respeito a cerimoniais ou seqiiéncias ceri-
moniais que marcam a passagem de uma situ-
a¢do vivencial a outra. Na definicdo de ritos de
passagem esta contida a idéia de passar de um
mundo anterior (cdsmico ou social) para um
mundo novo. Segundo os autores, os ritos de
passagem sdo aqueles que acompanham as
mudangas pelas quais passam os individuos,
podendo ser elas de estado, de posi¢do social,
de lugar e de idade e trés etapas os caracteri-
zam: separagdo, margem (ou limen - limina-
ridade) e agregacdo: “A primeira fase (de se-
parag¢do) abrange comportamento simboli-
co que significa o afastamento do individuo ou
do grupo, quer de um ponto fixo anterior na
estrutura social, quer de um conjunto de con-

digoes culturais (um estado), ou ainda de am-
bos. Durante o periodo ‘limiar’ intermédio, as
caracteristicas do sujeito ritual (o transitante)
sdo ambiguas, passa através de um dominio
cultural que tem poucos, ou quase nenhum,
dos atributos do passado ou do estado futuro.
Na terceira fase (reagregagdo ou reincorpo-
ragdo), consuma-se a passagem. O sujeito
ritual, seja ele individual ou coletivo, perma-
nece num estado relativamente estavel mais
uma vez, e em virtude disso tem direitos e
obrigagoes perante os outros de tipo clara-
mente definido” (Turner, 1974:116).

Estas diferentes fases se compdem num
conjunto combinatério de modo que nao se
deve realizar o estudo de uma fase ritualistica
isoladamente. E o conjunto que permite avaliar
aimportancia e o significado do rito no conjun-
to das relagdes sociais estabelecidas pelos gru-
pos humanos.

O texto de Gennep/Turner permite pensar
o papel dos treinamentos na formacdo dos
soldados das Forcas Armadas conforme mos-
trou o video. O treinamento pode ser tomado
como a etapa da “liminaridade” que, por seu
carater ambiguo, exige rituais com fungdes
especificas visando atingir fins especificos. Ri-
tuais de treinamento ndo comportam musiqui-
nhas ingénuas ou criadas ao acaso.

O recrutamento do jovem soldado ou do
policial exige um certo afastamento do grupo
doméstico e o investimento de um novo papel
formalizado através da aparéncia — o uso do
uniforme, o porte de armas e até de um determi-
nado corte de cabelo e postura fisica. Inicia-se
portanto nos quartéis e bases a incorporagao
dos novos condicionantes culturais que fardo
daquele individuo que 14 entrou um novo per-
sonagem: o soldado ou o policial. E o treina-
mento, portanto, uma das etapas que devera
garantir a eficiacia da a¢do do soldado.

A perplexidade se instala todavia quando se
pensa no conteido de violéncia implicito e
explicito na musica cantada pelos recrutas da
Base Aérea de Santa Maria (RS). A internali-
zagdo das normas e conceitos que vao orientar
0 seu comportamento futuro esta iniciada. A
repeti¢do insistente ndo permite a consciéncia
¢ a emergéncia da reflexdo sobre o contetido
que esta sendo veiculado. O processo ensino-
aprendizagem implica no envolvimento emo-
cional-afetivo que se realiza de modo inconsci-
ente. As agdes que explicitam o comportamen-
to decorrente desse aprendizado mostram a sua
eficacia.

O preocupante esta na estrofe: “Torturar é
muito facil de fazer, pega o inimigo e maltrata
até morrer.” O que parece ludico e ingénuo ¢é
profundamente significativo para se pensar o
comportamento selvagem e exterminador dos
policiais em relagdo aos cidaddos da sociedade
brasileira principalmente quando se refere aos
pobres. A inculcagdo sutil mas eficaz de con-
ceitos e¢ normas que banalisam a tortura, o
desrespeito humano e a violéncia contribuem
seguramente para a implanta¢do de uma “cul-
tura do exterminio” no sentido que as institui-
¢des sociais reforcam comportamentos, ten-
déncias e personalidades. Atributos humanos
podem ser mais ou menos desenvolvidos e
ressaltados dependendo das institui¢des soci-
ais nas quais os individuos nascem, crescem e
morrem. E a partir desta realidade que deve-
mos agucar a nossa sensibilidade e firmar o
nosso olhar para o que esta ocorrendo na soci-
edade brasileira, quando as autoridades decla-
ram que a violéncia dos policiais em relagdo
aos cidaddos sdo “episodios isolados”. Episo-

(Luci Gati Pietrocolla)

dios isolados ou procedimentos rotineiros,
institucionais resultantes de investidura conce-
dida/ensinada de modo determinado e ritualis-
tico pelas institui¢des policiais aos seus recru-
tas?

Sociedades como a brasileira, na qual se
observa a rapida e inexoravel faléncia do Esta-
do, expressa principalmente por uma politica
econdmica inconseqiiente porque ¢ incapaz de
gerar empregos ¢ salarios compativeis com a
dignidade humana para a maioria da popula-
¢do, de uma corrupgdo generalizada envolven-
do governantes, de indicios de ligagdes de par-
lamentares com o narcotrafico, da auséncias de
politicas publicas geradoras de melhorias nas
areas da saude, educag¢do e moradia, de uma
impunidade cada vez mais escandalosa fortale-
cendo a crenca popular de que no Brasil “so vai
pra cadeia ladrdo de galinhas”, o quadro da
violécia social disseminada exige mais do que
nunca que se repense a formagao e o papel de
soldados e policiais. Se a irresponsabilidade e
a incapacidade das elites governamentais nao
lhes permite pensar o Brasil a longo prazo e
gerir institui¢des sociais que iluminem a digni-
dade humana, a construcdo do Estado demo-
cratico de fato o exige.

A autora é professora de antropologia na
Unesp (Franca, SP) e coordenadora do
Nucleo de Estudos do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCrim).
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INJURIA POR PRECONCEITO

Oart. 2°da Lein® 9.459, de 13 de maio de 1997, acrescentou
um tipo qualificado ao delito de injaria, impondo penas de reclu-
sdo, de 1 a 3 anos, e multa, se cometida mediante "utilizacdo de
elementos referentes a raga, cor, religido ou origem".

A alteragdo legislativa foi motivada pelo fato de que réus
acusados da pratica de crimes descritos na Lei n® 7.716, de 5 de
janeiro de 1989 (preconceito de raca ou de cor), geralmente
alegavam ter praticado somente delito de injuria, de menor gravi-
dade, sendo beneficiados pela desclassificagdo. Por isso, o legis-
lador resolveu criar uma forma tipica qualificada envolvendo
valores concernentes a raga, cor, etc., agravando a pena.

Andou mal mais uma vez.

De acordo com a intengdo da lei nova, chamar alguém de
"negro", "preto", "pretdo", "negdo", "turco", "africano”, "judeu",
"baiano", "japa" etc., desde que com vontade de lhe ofender a
honra subjetiva relacionada com a cor, religido, raca ou etnia,
sujeita o autor a uma pena minima de 1 ano de reclusio, além de
multa. Menor do que a imposta no homicidio culposo (1 a 3 anos
de detencgdo, art. 121, § 3°) e amesma do auto-aborto (CP, art. 124)
e do aborto consentido (art. 125).

Assim, matar o feto e xingar alguém de "alemao batata" té€m,
para o legislador, igual significado juridico, ensejando a mesma
resposta penal, embora as objetividades juridicas sejam diversas.
Chamar um japonés de "bode", com dolo de ofensa, conduz a 1 ano
de reclusio; mata-lo culposamente no transito, a 1 ano de deten-

(Damésio E. de Jesus)

¢do. Ofender alguém chamando-o de "baiano" tem o mesmo valor
que lhe causar lesdo corporal grave, como, v.g., perigo de vida (art.
129, § 1°, 1I). E o furto simples (art 155, caput)? Se alguém lhe
subtrai todos os pertences, a pena ¢ de 1 ano de reclusdo. Se a
vitima descobre que o ladrdo ¢ um homem de cor e diz que "aquilo
so podia ser coisa de preto", presente o elemento subjetivo do tipo,
a resposta penal tem a mesma dose. Corromper menor (art. 218) e
xinga-lo de "negrinho safado" recebem o mesmo tratamento puni-
tivo. Sem falar na transmissao dolosa de molestia grave (art. 131),
estelionato (art. 171), seqiiestro (art. 148), atentado ao pudor
mediante fraude (art. 216) etc., com sangdo minima igual.

E ha delitos mais graves com pena comparativamente menor:
constrangimento ilegal (art. 146), ameaga de morte (147), abando-
no material (art. 244) etc. A cominagdo exagerada ofende o
principio constitucional da proporcionalidade entre os delitos e
suas respectivas penas.

Dificilmente um juiz ird condenar a 1 ano de reclusdo quem
chamou alguém de "catdlico papa-hostias", ainda que tenha agido
com vontade de ofender e menosprezar. Se aplicado o novo tipo
penal, de ver-se que, além do dolo proprio da injuria, consistente na
vontade de ultrajar, o tipo requer a consciéncia de que o sujeito esta
ofendendo a vitima por causa de sua origem, religido, raga, etc.

O autor é procurador de justica aposentado.
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