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ALTERACAO LEGISLATIVA

LEI N° 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997

Define os crimes de tortura e da outras providéncias.

O Presidente da Republica

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

Art. 1° - Constitui crime de tortura:

I - constranger alguém com emprego de violéncia ou
grave ameaga, causando-lhe sofrimento fisico ou men-
tal:

a) com o fim de obter informagao, declaracdo ou
confissdo da vitima ou de terceira pessoa;

b) para provocar a¢do ou omissdo de natureza
criminosa;

¢) em razdo de discriminagdo racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou
autoridade, com emprego de violéncia ou grave amea-
¢a, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma
de aplicar castigo pessoal ou medida de carater pre-
ventivo.

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem submete pessoa
presa ou sujeita a medida de seguranga a sofrimento
fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato ndo
previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

§ 2° - Aquele que se omite em face dessas condutas,
quando tinha o dever de evita-las ou apura-las, incorre
na pena de detengdo de um a quatro anos.

§ 3° - Se resulta lesdo corporal de natureza grave ou
gravissima, a pena ¢ de reclusdo de quatro a dez anos;
se resulta morte, a reclusdo é de oito a dezesseis anos.

§ 4° - Aumenta-se a pena de um sexto até um tergo:

I - se o crime ¢ cometido por agente publico;

II - se o crime é cometido contra crianga, gestante,
deficiente e adolescente;

III - se o crime ¢ cometido mediante seqiiestro.

§ 5° - A condenacdo acarretard a perda do cargo,
fungdo ou emprego publico e a interdicdo para seu
exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada.

§ 6° - O crime de tortura ¢ inafiancavel e
insuscetivel de graca ou anistia.

§ 7° - O condenado por crime previsto nesta Leli,
salvo a hipdtese do § 2°, iniciard o cumprimento da
pena em regime fechado.

Art. 2° - O disposto nesta Lei aplica-se ainda
quando o crime ndo tenha sido cometido em territorio
nacional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-se
o agente em local sob jurisdicdo brasileira.

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

Art. 4° - Revoga-se o art. 233 da Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Brasilia, 7 de abril de 1997;
176° da Independéncia e 109° da Republica.

Fernando Henrique Cardoso
Nelson A.Jobim

1* Sewminio Sur-Marocaossese oe Dinerro Pewat

0 Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim),
juntamente com as Faculdades Integradas de Campo Grande (FIC-UNAES),
estard realizando nos dias 05 e 06 de junho de 1997,
no Paldcio Popular da Cultura de Campo Grande, Mato Grosso do Sul, o

"1° Seminario Sul-Matogrossense
de Direito Penal”
que contard com a seguinte programacio:

05.06.97 - Quinta-Feira ds 19:30 horas
Abertura e Apresentaciio do IBCCrim e da FIC-UNAES, respectivamente,
pelos professores Sérgio Salomdo Shecaira (Presidente do IBCCrim) e
Jilio Roberto Siqueira Cardoso (professor de Direito Penal da FIC-UNAES)

05.06.97 - Quinta-Feira ds 20:00 horas
“Novas Tendéncias do Direito Penal”

Expositor: Alberto Silva Franco (Desembargador aposentado do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo e presidente de honra do IBCCrim).
Debatedores: Rui Celso Barbosa Florence (Juiz de Direito em Campo Grande
e professor de direito penal na FIC-UNAES) e Dyrcev Aguiar Dias Cintra Junior
(Juiz de Direito em Siio Paulo, secretdrio da RBCCrim e
membro da Associagdo Juizes para a Democracia).

06.06.97 - Sexta-feira ds 9:00 horas
“Penas Alternativas”
Expositor: Luiz Flavio Gomes (Juiz de Direito em So Paulo,
mestre em direito penal pela USP, doutorando pela

Universidade Complutense de Madrid e diretor do IBCCrim).
Debatedores: Sérgio Salomédo Shecaira (presidente do IBCCrim, mestre e
doutorando em direito penal pela USP e assistente de direito penal na mesma
universidade) e José Carlos de Oliveira Robaldo (Procurador de Justica em

Mato Grosso do Sul e professor na FIC-UNAES).

06.06.97 - Sexta-feira ds 13:30 horas
“Execuciio Penal e Direitos Humanos”
Expositor: Pedro Armando Egydio de Carvalho
(Procurador do Estado aposentado - SP e Advogado).
Debatedores: Alvino Augusto de Sa (professor de criminologia na
Faculdade de Direito da USP, psicologo da COESPE e membro do Conselho
Penitencidrio de Sio Paulo) e Sérgio Mazina Martins (Juiz de Direito
na Vara de Execucdes Criminais de Sio Paulo, diretor do IBCCrim e
membro da Associactio Juizes para a Democracia).

06.06.97 - Sexta-feira ds 19:30 horas
“Crimes Contra a Vida”
Expositor: Damasio E. de Jesus

(Procurador de Justica aposentado - SP)

Debatedores: Mauricio Zanéide de Moraes (Advogado em Sdo Paulo e
doutorando em processo penal pela USP) e Sérgio Guimardes Dias
(Procurador de Justica em Mato Grosso do Sul e
professor de direito penal na FIC-UNAES)
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ALcumas Not1as SoBRE A NovAa Lei bE TORTURA
(Let N® 9.455 pe 7 pE ABRIL DE 1997)

A Constitui¢do de 1988 prevé a puni¢ao
de qualquer discriminagdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais, conside-
rando crime inafian¢avel e insuscetivel de
graga ou anistia a pratica da tortura (art. 5°,
XLI e XLIII). Nao obstante tal assertiva, até
o més de abril p.p., a figura da tortura nio
vinha tipificada por lei ordinaria.

A Convencgdo contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Desumanas, Cruéis ou
Degradantes foi aprovada pela Assembléia
Geral da ONU aos 10 de dezembro de 1984,
sendo incorporada ao direito positivo nacio-
nal através do Decreto n® 40 de 15 de dezem-
bro de 1991. No entanto, a perfeita defini¢ao
de seus contornos so se operou com a recente
lei, ainda assim porque foi sua tramitacdo
precipitada pelos tragicos acontecimentos
de Diadema. Apds estes fatos, em ndo mais
de dois dias, se ultimou a longa tramitagao
do projeto de lei tipificador da tortura, que
acabou sancionado em 7 de abril e publicado
no DJU do dia subseqiiente.

Apesar de se reconhecer a importancia da
capitulacdo da figura da tortura, algumas
ponderacdes criticas sdo necessarias para
que se possa iniciar uma objetiva analise da
referida lei penal. O art. 1°, I da lei afirma ser
tortura a causacdo de "sofrimento fisico ou
mental” com diversos objetivos, previstos
nas letras "a", "b" ¢ "¢". O inciso II ja fala em
"intenso sofrimento fisico e mental” como
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forma de aplicar castigo pessoal ou medida
de carater preventivo. A pena basica para tais
figuras ¢ de 2 a 8 anos de reclusdo.

Na construg¢do do tipo penal, pode o legis-
lador adotar critérios diferenciados. O pri-
meiro consiste na descrigdo completa das
condutas, sem deixar ao intérprete, pratica-
mente, outra tarefa além da constatagdo da
correspondéncia entre a conduta concreta ¢ a
descrigdo tipica. Tal critério conduz a cria-
¢do dos tipos "fechados". O segundo critério
consiste na descri¢do incompleta do modelo
de conduta proibida, transferindo-se para o
intérprete o encargo de completar o tipo,
dentro dos limites e das indica¢des nele
préprio contidas. S3o os denominados tipos
"abertos". O inconveniente deste segundo
critério ¢ exatamente o de apresentar certo
regime de "indeterminacdo" que pode con-
duzir a uma negag¢do do proprio principio da
legalidade, pelo emprego de elementos do
tipo sem precisdo semantica. Somente atra-
vés de "jogo combinado de generalizagdo e
de diferenciagdo, criam-se as bases metodi-
cas da formacdo de tipos em direito penal,
através das quais a fungdo de garantia da lei
penal alcanga sua importincia pratica"".

O que viria a ser, entdo, "intenso softi-
mento fisico e mental"? A conduta do pai
que, ao exceder-se em seu ius corrigendi,
bate em seu filho, sobre quem tem a guarda,
mesmo sem lhe causar lesdo, como forma de
castigo pessoal, praticaria a figura descrita
no art. 1°, II? No nosso entender, melhor
seria se o legislador arrolasse as condutas
assemelhadas de forma a delimitar o alcance
do tipo, como se fez no anteprojeto de Cddi-
go Penal de 1994. Neste diploma, em seu
artigo 186, conceituava-se tortura como todo
"ato doloroso ou produtor de sofrimentos

fisicos, como golpes com emprego ou ndo de

instrumentos, choques elétricos, queimadu-
ras, posigoes forcadas, violagdo ou agres-
sdo sexual, exposi¢do ao frio, submersdo em
dagua para produgdo de asfixia parcial, ata-
ques para o rompimento do timpano ou qual-
quer ato equivalente que produza dor ou
sofrimento fisico”. Sdo descritos como atos
de tortura, também, aqueles que produzis-
sem "sofrimento psiquico tais como simula-
cro de execugdo, priva¢do do sono, exposi-
¢do continua a ruidos, confinamento, amea-
cas, observacdo de tortura alheia, submis-
sdo de parentes a violéncias ou agressoes
sexuais, ou outros atos equivalentes idoneos
a produzir seqiielas mentais".

Melhor seria, ainda, para delimita¢do do
objeto e alcance da lei, que o crime de tortura
viesse classificado como crime proprio —
aquele que pode ser cometido por determina-
da categoria de pessoas — e ndo como crime
comum, cujo autor pode vir a ser qualquer
pessoa. E que neste contexto, inimeras duvi-
das poderdo surgir, como a ja aventada no
paragrafo anterior dada a abrangéncia de sua
defini¢do. Além disso, o proprio artigo 1° da

(Sérgio Salomédo Shecaira)

Convengdo contra a Tortura, ratificado pelo
Brasil, estabelece que tal conduta aplica-se
ao "funciondrio publico ou outra pessoa no
exercicio de fungoes publicas, ou por sua
instigagdo, ou com o seu consentimento ou
aquiescéncia”. De forma assemelhada o faz
a Convengao Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura, em seu artigo 3°, pacto esse
também em vigor no Brasil, desde 9 de
novembro de 1989.

A lei penal em foco, ademais, repetiu o
mandamento constitucional que prevé a
inafiangabilidade e a insuscetibilidade de gra-
¢a ou anistia, firmando como sendo fechado o
regime inicial de cumprimento da pena priva-
tiva de liberdade. Dessa forma, nido caiu na
mesma armadilha da Lei n° 8.072/90 que
proibe a concessao da progressdo de regime,
aspecto que se traduz em evidente inconsti-
tucionalidade daquele diploma normativo.
Se por um lado impde uma pena privativa de
liberdade em regime fechado, ndo impede,
de outra parte, caso se tenha a aplicagdo da
pena minima, a concessao da suspensao con-
dicional da pena, direito publico subjetivo
do réu, em se preenchendo os requisitos do
art. 77 do Cddigo Penal. Assim, para o crime
cometido, sem qualquer das causas de au-
mento de pena previstas na lei, e desde que
fixada a pena minima de dois anos, nao sera
impossivel a concessdo do sursis.

Por derradeiro, importante alteragdo a
se mencionar € a contida no art. 1°, § 5° da
lei, que dispde sobre a perda do cargo,
fungdo ou emprego publico ¢ a interdigdo
para o seu exercicio pelo dobro do prazo
da pena aplicada. Trata-se de efeito espe-
cifico da condenagdo que se materializa
em figura mais gravosa do que aquelas
previstas no art. 92 do CP. No entanto, ¢
de ressalvar, que tal medida ha de se
aplicar somente para aqueles casos de
crimes praticados pelo funcionario publi-
co, na condi¢do e no exercicio de sua
func¢ao, ndo alcancando aqueles que o pra-
tiquem fora de sua atividade laboral.

Nao obstante as objecdes que desde logo
afloram desta breve analise da nova lei de
tortura, entendemos ter dado o Brasil um
grande passo naquilo que Norberto Bobbio
afirma ser o caminho fundamental no ambito
dos direitos humanos: "em relac¢do aos direi-
tos do homem trata-se ndo tanto de justifica-
los mas sim de protegé-los;, é menos uma
questdo de ordem filosofica e muito mais um
problema politico"?.

O autor é presidente do IBCCrim,
mestre e doutorando em direito penal
e professor assistente da USP.

) JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de De-
recho Penal, Barcelona, Bosch, 1992, pp. 174/5.

® A Era dos Direitos, Sio Paulo, Ed. Campus,
1992, p. 24.
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As CRrRIANCAS, A TORTURA, As LEIs E AS SALSICHAS

Hé mais de cem anos Otto von
Bismarck, sem jamais ter perdido uma
Unica tarde de sua vida apreciando o pro-
cesso legislativo no nosso Congresso Na-
cional, sentenciou que sobre as leis e as
salsichas seria mais seguro que jamais se
desse conhecimento ao povo de como
eram feitas na Alemanha daqueles tem-
pos. Desde entdo, o processo de fabrica-
¢do de salsichas evoluiu, higienizou-se-o
para atender os novos padroes exigidos
pelo consumidor. Ja as leis, estas pobres,
a0 menos por aqui continuam merecendo a
mesma recomendacdo de Bismarck.

A recente lei que define o crime de
tortura, em que pese sua larga demora,
posto que exigida pela Constitui¢do cida-
da ja no longinquo ano de 1988, somente
agora foi aprovada pelo Congresso Nacio-
nal, sob os holofotes da midia e a barbarie
sanguinolenta de Diadema. Mas nem por
isso pode ser considerada exemplo de es-
mero legislativo. Ao contrario, falta-lhe de
tudo um pouco (as vezes bastante), mas
falta sobretudo bom senso e respeito as
criangas e aos adolescentes.

Uma das razdes mais marcantes dessa
falta de bom senso legislativo expressa-se
na revogacdo do art. 233 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Para tragar um
pequeno histérico, cabe lembrar que a
Constitui¢do de 1988 determinou no art.
5°, XLIII, que a lei consideraria a tortura
crime inafiancavel e insuscetivel de graga
ou anistia. Até entdo a tortura era punida
pela legislagao penal como forma de lesdo
corporal, constrangimento ilegal ou abuso
de autoridade, sempre com punigdes que
beiravam (por dentro) o ridiculo.

A primeira lei que tratou com seriedade
do assunto foi o Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA — que simbolica-
mente entrou em vigor nove meses depois
da Constitui¢do Federal. Ali, no art. 233,
construiu-se como um dos crimes mais
graves da legislagdo penal brasileira a
tortura cometida contra criancas. Nao
se definiu naquela lei o que seria tortura
(como também até hoje ndo se definiu o
que ¢ adultério, mas que continua sendo
crime assim mesmo), mas ficou regis-
trado que "submeter crian¢a ou adoles-
cente sob sua autoridade, guarda ou
vigildncia a tortura" implicaria a impo-
si¢do de pena de reclus@o de um a cinco
anos. De acordo com a gravidade do
resultado advindo a crianga e ao adoles-
cente a pena crescia, até que no limite,

e para os casos em que resultasse morte
a vitima infante, a pena seria de sonora
reclusdo de quinze a trinta anos.

A primeira vista, a atual lei que defi-
ne o crime de tortura (Lein® 9.455, de 7

posto que a pena minima para os casos em
que nao exista lesdo corporal grave ¢ de
dois a oito anos, independentemente de ser
crianga a vitima, ao invés da pena de reclu-
sd0 de um a cinco anos prevista no art. 233
do ECA.

Ocorre que o legislador atual (ou quem
lhe faca as vezes) por descuido, falta de
tempo, ou oportunismo barato, deixou de
ler todos os paragrafos do art. 233 do ECA
e improvisou, para os casos em que exista
morte, a pena de reclusdo de oito a
dezesseis anos. Se o crime for cometido
contra crianga ou adolescente, prevé a atu-
al lei ainda um aumento na pena entre os
limites de um sexto a um ter¢o. Aplicando-
se o maior dos limites (de resto, quase
improvavel pela experiéncia jurispruden-
cial brasileira) tem-se que as penas mais
graves, para tortura de criangas e adoles-
centes que provocarem a morte destes,
sera de 10 anos e 8 meses a 21 anos ¢ 4
meses de reclusdo.

E verdade que as penas iniciais para as
torturas de criancas e¢ adolescentes, ainda
que nao resulte lesdo grave, por forca da
determina¢do de aumento de pena de um
sexto a um ter¢o, podem ser aumentadas
até os limites de 2 anos e 8 meses a 10 anos
e 8 meses de reclusdo mas, ao se verificar
o resultado mais grave vé-se, com enorme
facilidade, que o torturador lucrou com a
reforma penal.

Nao resta a menor duvida, por outro
lado, que absolutamente ninguém da so-
ciedade, exceto algum sadico fanatico,
esta de acordo com a diminui¢ao de penas
justamente para os crimes mais graves
praticados contra criangas e adolescentes.
Razdo pela qual impde-se corrigir esse
defeito genético da Lei n°® 9.455/97 com
urgéncia maxima, até porque alguns estra-
gos ela ja causou, ainda que venha a ser
modificada.

de abril de 1997) tornou-o mais grave,

A Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (Unisinos - RS)
estara realizando nos dias
21, 22 e 23 de maio de 1997,
no Anfiteatro Padre Werner

- Campus Universitdrio - o
"Il Seminario Sobre
Temas Atuais de
Direito Penal”

Maiores informacdes ligue para o
telefone (051) 591-1122

(Mauricio Antonio Ribeiro Lopes)

Ha um principio secular de que as leis
penais que de qualquer forma agravarem a
situacdo dos acusados ndo podem ter cara-
ter retroativo, mas ao inverso, quando
trouxerem penas menores ou qualquer ou-
tro beneficio, colhem todos os casos em
curso e mesmo os ja julgados.

Uma vez que terdo de fazer reforma
para ajustar a pena nessa hipotese, convém
também reexaminar outro ponto onde ma-
nifestamente legislou mal o Congresso.
As hipoteses em que se pode verificar a
tortura de criangas e adolescentes foram
drasticamente reduzidas em relagdo as dis-
posigdes preliminares do ECA. Antes, o
crime se consumava desde que pessoa que
estivesse em relagdo de autoridade, guar-
da ou vigilancia sobre crianga ou adoles-
cente a submetesse a tortura, independen-
temente da finalidade que motivasse aque-
la agdo. Qualquer razdo servia para conde-
nar-se o algoz do infante. Pela lei atual,
nessas hipoteses de submissao a tortura de
crianca ou adolescente por pessoa que te-
nha autoridade, poder ou guarda, é preciso
que a finalidade da acdo esteja dirigida
obrigatoriamente a aplicagdo de castigo
pessoal ou medida de carater preventivo.
Ou seja, talvez episodios analogos aos da
Candelaria (n3o precisamente naquele
caso, onde os policiais foram condenados
por crime de homicidio), além de serem
objetivamente menos graves pela lei atual,
talvez pudessem escapar de qualquer pu-
ni¢do por brechas que legisladores respon-
saveis ndo tolerariam e que os atentos
impediriam.

Nao € s, a atual lei exige que a pessoa,
no caso a crianga ou adolescente, seja
submetido a intenso sofrimento fisico ou
mental com emprego de violéncia ou gra-
ve ameaca para a caracterizacao da tortu-
ra. Ora, o proprio ECA determina que, na
interpretagdo daquela lei, levar-se-4 em

conta a condig@o peculiar da crianca e

do adolescente como pessoa em desen-

volvimento (art. 6°), o que contraria a

generalizagao feita pela Lei n® 9.455 ao

exigir para qualquer pessoa a submis-
sdo a intenso sofrimento fisico ou men-
tal. E de se ponderar que para uma
crianga essa no¢do ndo pode estar em
situagdo de igualdade as exigéncias fei-
tas aos adultos. Esse defeito segura-
mente contribuird para dificultar as hi-
poteses de caracterizacdo do crime de
tortura contra criangas.

Urge corrigir, e rapido. Mas num

Pais onde quase tudo acaba em pizza,

que mal podem fazer as salsichas?

O autor é promotor de justica da
Inféncia e da Juventude em Sdo Paulo,

professor universitario e doutor em Direito.
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Lei N2 9.430/96 - Art. 83

A Constituicao da Republica, dentre as
fungdes institucionais do Ministério Publi-
co, conferiu-lhe "promover privativamente,
a agdo penal publica, na forma da lei" (art.
129, I). Entende-se como "acdo publica" a
que, na linguagem do Coédigo de Processo
Penal, se desenvolve por impulso oficial,
ndo se confunde com a "agdo penal privada".
Essa impropriedade técnica foi saneada com
areforma penal de 1984, conferindo o nomen
iuris correto — agdo penal de iniciativa
privada. Com efeito, toda agdo ¢ publica
(direito de postular a prestacdo jurisdicio-
nal). Direito civico, pré-processual, como
escreveu Tornaghi. O impulso, isso sim,
serd do Ministério Publico, agindo de oficio,
ou mediante representacdo do ofendido. A
vitima manifestar-se-a mediante queixa.

A agdo penal ¢ indispensavel para verifi-
car a imputagdo de infragdo penal, dado os
principios da presun¢do de inocéncia, do
contraditorio e da defesa plena.

O Direito, como sistema, ¢ uno. Nao
admite contradi¢do logica. As normas har-
monizam-se.

Em havendo indicios de delito, cumpre ao
Ministério Publico agir, oferecendo dentn-
cia. Esta condicionado apenas a que dispo-
nha de elementos de a imputagdo, além de
formalmente, ajustavel a um tipo legal de
crime. Retnem-se, entdo, os requisitos for-
mal e material. O Ministério Publico ndo
resta submetido a prévia manifestacdo, ou
anuéncia do interessado.

Quanto aos crimes tributarios, algumas
vozes pretendem estabelecer a prévia mani-
festagdo da instdncia administrativa, como

condi¢do de procedibilidade, ou seja, o Mi-
nistério Publico s6 poder propor a agao penal
se a Fazenda Publica entender existir ilicito.
Essa colocagdo nio encontrou respaldo no
Judiciario.

Urge elaborar importante registro, decor-
réncia de, no Direito, ocorrer harmonia nor-
mativa. Uma norma nio pode opor-se a ou-
tra. Se o Judiciario definiu licita uma situa-
¢ao juridica, em qualquer area, evidente (en-
quanto nao desconstituida), a ninguém pode-
r4 ser imputada a ilicitude. Seria contraditd-
rio. Uma conduta ndo pode, a0 mesmo tem-
po, ser qualificada como licita e ilicita. Dife-
rente se a manifestagdo operar-se no ambito
administrativo. Aqui, as decisdes nao fazem
coisa julgada (no sentido constitucional —
art. 5°, XXXVI). A jurisdicdo processual
penal prevalece quando proclamada a ine-
xisténcia do fato, ou de autoria. Nesse senti-
do, a Sumula 18 do STF.

De outro lado, conclusdo oposta encer-
raria flagrante inconstitucionalidade. Em
termos praticos, o Ministério Publico (den-
tre as fungdes institucionais, incumbe-lhe
"promover, privativamente, a agdo penal
publica") somente poderia denunciar alguém
se o Fisco entender existir o crime. Caso
contrario, ainda que o ilicito esteja caracte-
rizado, ou, pelo menos, havendo indicios
veementes, nao podera fazer. Estaria subme-
tido a manifestagdo administrativa. Se fosse
assim o "privativamente" da Carta Politica
transformar-se-ia em "concorrente".

O tema voltou a mesa de debates com a
Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996,
cujo art. 83 dispoe: "4 representagdo fiscal

(Luiz Vicente Cernicchiaro)

para fins penais relativa aos crimes contra a
ordem tributdria definidos nos artigos 1°e 2°
da Lei n®8.137, de 27 de dezembro de 1990,
sera encaminhada ao Ministério Publico
apos proferida a decisdo final, na esfera
administrativa, sobre a exigéncia fiscal do
crédito tributdrio correspondente”.

A inteligéncia da norma deve ter como
pano de fundo a colocag@o constitucional.
Alias, ndo encerra nenhuma novidade. Cor-
responde ao disposto no art. 40, do Cédigo de
Processo Penal, ou seja, o juiz, ao verificar,
em autos ou papéis, existéncia de crime,
remete-los-a ao Ministério Publico para
eventual oferecimento de denuncia.

O transcrito art. 83 fixou, formalmente, a
mesma obrigagdo aos agentes do Fisco.

O dispositivo, dessa forma, ndo pode
ser interpretado no sentido de a instincia
administrativa ser condi¢do para o atuar
do Ministério Publico. Ao contrario, re-
for¢ca o entendimento de a conclusido ad-
ministrativa ndo ser pressuposto para a
oferta da denuncia.

Além dos argumentos expostos, outro se
evidencia decisivo. A representacdo, ai tra-
tada, ¢é restrita a decis@o que concluiu "sobre
a exigéncia fiscal do crédito tributario cor-
respondente". Como ¢ "para fins penais",
conclusdo irrespondivel, porque evidencia-
da existéncia de possivel delito. Nao signifi-
ca, portanto, condi¢do de agir do Ministério
Publico.

O avutor é ministro do Superior Tribunal de Justica
e professor da Universidade de Brasilia.

A AcAo PenAL NOs DeLitos CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA
E o0 ARrT. 83 pa LEl N© 9.430/96

Conforme se infere da Lei n°® 8.137/90,
os delitos contra a ordem tributaria, ali pre-
vistos, sdo todos de acdo penal publica
incondicionada, porque inexiste dispositi-
vo nesta ou em outra lei que condicione o
exercicio do jus persequendi in judicio pelo
Ministério Publico.

Nossos Tribunais, em jurisprudéncia ma-
joritaria, tém entendido que a instauragdo do
inquérito policial e da acdo penal, independe
da conclusdo de procedimento administrati-
vo-fiscal que porventura tenha sido propos-
to.

Com a edigdo da Lei n® 9.430/96, que em
seu art. 83 estabeleceu que, nos crimes con-
tra a ordem tributaria de que tratam os arts.
1° e 2° da Lei n® 8.137/90, a representacdo
fiscal relativa a tais infragdes sera remetida
ao Ministério Publico, apenas e tdo-somente
apos decisdo final na esfera administrativa,
os entendimentos em sentido contrario pas-
saram a tomar corpo.

Todavia ndo parece adequado falar que tal
dispositivo criou uma "condi¢do de procedi-
bilidade", eis que o novel diploma ndo con-
diciona o exercicio do direito de agdo pelo

Ministério Publico a vontade do ofendido.

O inicio da persecu¢do penal independe
do trabalho fiscal, como alias ja adverte o art.
16 da Lei n® 8.137/90 ao estabelecer que
qualquer pessoa pode provocar a iniciativa
do Ministério Publico nas infragdes em ques-
tdo, como v.g., o consumidor a quem deter-
minado estabelecimento comercial negou a
expedi¢ao de nota fiscal em face de venda.

A representagdo tributaria como qualquer
outra informatio delicti é prescindivel para o
oferecimento da denuncia pelo 6rgado do
Ministério Publico, que pode basear-se em
outras pegas de informacao, ndo dependendo
da elaboragdo, pela administragdo fazenda-
ria, de auto de infrag@o e imposigdo de multa.

O entendimento contrario leva a conclu-
sdo de indevida limitagdo ao direito do exer-
cicio do jus persequendi do Ministério Pu-
blico, a quem se atribuiu constitucionalmen-
te tal papel.

Com o novo diploma manteve-se a siste-
matica anterior pela qual os delitos contra a
ordem tributaria continuam sendo de agdo
penal publica incondicionada, ndo se con-
fundindo a representagdo a que se refere,

(Alfonso Presti e Arthur Medeiros)

com a condicdo de procedibilidade que trata
o art. 100, § 1° do Cddigo Penal.

Tal dispositivo é mero comando para a
administragdo fazendaria, disciplinando o
momento em que a noticia da pratica da
infragdo penal, impropriamente chamada de
representacdo, deve ser remetida ao Ministé-
rio Publico, ndo se tratando sequer de ques-
tdo prejudicial obrigatoria, em face do que
dispde o art. 92 do CPP, pelo qual é obriga-
toria a suspensdo da acdo penal quando
houver controvérsia sobre o estado civil das
pessoas, o que a evidéncia, nao se verifica
nos delitos em tela.

A questdo deve ser resolvida pelo princi-
pio da suficiéncia da acdo penal, que quan-
do muito, permite diante da complexidade da
questdo e do ajuizamento de acdo civel, ou
do procedimento administrativo, para des-
constituir do crédito tributario, que o juiz
suspenda o curso da aciio penal nos termos
do art. 93 do CPP.

O Codigo de Processo Penal nido obsta
que mesmo diante da existéncia de questdo
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prejudicial seja oferecida dentncia, eis que o
juiz criminal podera "suspender o curso do
processo’’ (art. 93 do CPP).

Logo, mesmo com a vigéncia da Lei n°
9.430/96 a situagdo anterior manteve-se
inalterada eis que o aludido art. 83 ndo esta-
belece qualquer requisito de procedibilidade
para agdo penal.

Cabera, em ultima analise, ao promotor
de justica diante de eventual noticia de crime
fiscal, requisitar a instauracdo, caso necessa-
rio, de inquérito policial, ou mesmo aguar-

dar o desfecho de procedimento administra-
tivo, caso nao possua elementos suficientes
para a formacao de sua opinio delicti.

Todavia, se ndo ha acdo penal, ndo ha
questdo prejudicial do mérito desta, mesmo
porque nao se demandou ao juiz criminal a
punicdo do autor da infragdo, e por conta
disso, ndo podera haver a suspensdo de que
trata o art. 93 do CPP, que importaria na
suspensdo da prescrigao.

Conhecidos os efeitos nefastos da pres-
cricdo retroativa (art. 110, § 2° do CP), a
conclusdo obvia ¢ que tal disposi¢do gerard
a impunidade em muitos casos, pelo reco-

nhecimento dessa causa de extingdo da pu-
nibilidade, pois como se sabe, o procedi-
mento administrativo ¢ demorado e agora se
encontra incentivo para que todos os sone-
gadores facam uso dele, para retardar a
remessa da representagdo fiscal ao Ministé-
rio Publico.

Os autores sGo promotores de justica
em Sdo Paulo; o 1° professor

de direito penal da PUC-SP

e o 22 mestrando na

mesma universidade.

A CONSTITUCIONALIDADE DO
ParAGcrarFo UNico po Art. 12 pA LEl N2 9.296/96
(INTERCEPTACOES DO FLuxO DE COMUNICACOES
EM SISTEMAS DE INFORMATICA E TELEMATICA)

A Constitui¢do Federal determina ser
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados ¢ das
comunicagdes telefonicas.

No caso, porém, da inviolabilidade das
interceptagdes telefonicas a propria Consti-
tui¢do Federal, no inciso XII, do art. 5°, abriu
uma exce¢do expressa, exigindo para sua
aplicag@o a presenca de trés requisitos: or-
dem judicial, finalidade de investigagdo cri-
minal ou instru¢ao processual penal e hipo-
teses e forma estabelecidas na lei.

A auséncia da edigdo da necessaria lei
estabelecendo as hipdteses e forma permis-
sivas para as interceptagdes telefonicas fez
com que o Supremo Tribunal Federal reitera-
das vezes julgasse a utilizagdo desse meio de
prova como ilicito, tornando-o, bem como
todas as provas dela derivadas, inadmis-
siveis no processo (HC 69.912-0/RS, Plena-
rio, rel. min. Sepulveda Pertence, maioria
[10 x 1], j. 30.06.93, DJU 26.11.93, p.
25.531; HC 72.588/PB, Plenario, rel. min.
Mauricio Corréa, j. 12.06.96, Informativo
STF n° 35; HC 73.351/SP, Plenario, rel. min.
Ilmar Galvao, Informativo STF n° 30; HC
73.461/SP, Plenario, rel. min. Octavio
Gallotti, j. 11.06.96).

O Congresso Nacional resolveu esse
problema com a edi¢do da Lei n® 9.296, de
24.07.96, que editada para regulamentar
o inciso XII, parte final do art. 5° da
Constitui¢do Federal, determinou que a
interceptacdo de comunicagdes telefoni-
cas, de qualquer natureza, para prova em
investigacdo criminal e em instrugdo pro-
cessual penal, dependera de ordem do juiz
competente da acdo principal, sob segre-
do de justica, cessando assim a discussao
sobre a possibilidade ou ndo deste meio
de prova, e conseqiientemente, sobre sua
licitude.

Aproveitou o Parlamento e regulamen-
tou a possibilidade de interceptagdo do
fluxo de comunica¢des em sistemas de
informatica e telemdtica, mediante os re-
quisitos previstos na lei.

sibilidade da referida lei regulamentar a
interceptacdo do fluxo de comunicagoes em
sistemas de informatica e telemdtica, uma vez
que sua ementa diz: "Regulamenta o inciso
XII, parte final, do art. 5° da Constitui¢do
Federal”, entendendo Vicente Greco Filho
que esta extensdo ¢ inconstitucional (/nter-
ceptacdo Telefonica, Sao Paulo, Saraiva,
1996, p. 12).

Data venia, ndo podemos concordar com
a conclusdo do insigne jurista, por trés gran-
des motivos:

1°) A interpretagdo das normas constitu-
cionais exige que a uma norma constitucio-
nal seja atribuido o sentido que maior efica-
cia lhe conceda (Canotilho), sendo vedada a
interpretagdo que lhe suprima ou diminua a
finalidade (Jorge Miranda);

2°) Assim, apesar de a excecdo constitu-
cional (CF, art. 5°, XII, in fine) expressamen-
te referir-se somente a interceptagdo telefo-
nica, nada impede que nas outras espécies de
inviolabilidades haja possibilidade de relati-
viza¢do da norma constitucional, como por
exemplo, na permissao da gravacao clandes-
tina com autorizagdo judicial (RT, 692/370),
pois entende-se que nenhuma liberdade indi-

(Alexandre de Moraes)

vidual é absoluta, sendo possivel, respeita-
dos certos parametros, a interceptagdo das
correspondéncias, das comunicagbes e de
dados, sempre que essas liberdades publicas
estiverem sendo utilizadas como instrumen-
to de salvaguarda de praticas ilicitas, pois
como salienta o Tribunal de Justi¢a do Esta-
do de Sao Paulo, "afirmar que um direito é
absoluto significa que ele é inviolavel pelos
limites que lhe sdo assinalados pelo motivos
que o justificam" (Cam. Esp., MS n® 13.176-
0/2-SP, rel. des. Dinio Garcia);

3°) Finalmente, o fato da ementa da lei
afirmar que "Regulamenta o inciso XII, parte
final, do art. 5° da Constitui¢do Federal”, de
forma alguma impede que o texto legal dis-
cipline outros assuntos, uma vez que a lei que
veicula matéria estranha ao enunciado cons-
tante de sua ementa, por s6 esse motivo, nao
ofende qualquer postulado constitucional,
nao vulnerando tampouco as regras de pro-
cesso legislativo constitucional, pelo que
excluida da possibilidade de declaragdo de
inconstitucionalidade (STF, Pleno, Adin n°
1.096-4, medida liminar, rel. min. Celso de
Mello, DJU 22.09.95, p. 30.589), pois ine-
xistente no vigente sistema de direito consti-

tucional brasileiro regra idéntica a previs-

N ta pelo art. 49 da Constitui¢ao Federal de

Passou-se, entdo, a discussdo da pos-

Concurso de Monografias
do IBCCrim

Participe do "I Prémio de Monografias
Juridicas" que serd atribuido
a monografia sobre

"DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL
OU CRIMINOLOGIA".

0 regulamento para

participaciio encontra-se disponivel
na sede do IBCCrim.

1934 ("Os projectos de lei serdo apresen-
tados com a respectiva ementa, enuncian-
do, de forma succinta, o seu objectivo, e
ndo poderdo conter matéria estranha ao
seu enunciado").

Em conclusdo, entendemos pelos mo-
tivos ja expostos que, inexiste qualquer
inconstitucionalidade da norma de exten-
sdo prevista no pardgrafo unico do art. 1°
da Lei n°® 9.296, de 24.07.96, que expres-
samente determina: "o disposto nesta Lei
aplica-se a interceptag¢do do fluxo de co-
municag¢do em sistemas de informdtica e
telematica".

O autor é promotor de justica
em Sdo Paulo e professor de
direito constitucional do Curso

J do prof. Damésio E. de Jesus.
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ResPONSABILIDADE PENAL E ADMINISTRATIVA
pe Prereitos Municipals - Decrero-Lel N2 201/67
E LEl bE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (LEI N© 8.429/92)
- CONCURSO REAL E APARENTE DE NORMAS

(Gianpaolo Poggio Smanio e Damésio E. de Jesus)

1. Aspectos CONSTITUCIONAIS

A Constitui¢do Federal, em seu artigo
37, elege os principios da legalidade, im-
pessoalidade, moralidade e publicidade
como os basilares de toda a Administracao
Publica, seja direta, indireta ou funda-
cional, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. E o § 4° do
referido artigo dispde sobre as sangdes
cominadas aos autores de atos de impro-
bidade administrativa, nos seguintes ter-
mos:

"$ 4° Os atos de improbidade adminis-
trativa importardo a suspensdo dos direi-
tos politicos, a perda da fun¢do publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarci-
mento ao erdrio, na forma e gradagdo
previstas em lei, sem prejuizo da a¢do
penal cabivel."

A norma constitucional foi clara em
distinguir as sang¢des para os atos de
improbidade administrativa das sangdes
penais, ao indicar que ndo havera prejuizo
da acdo penal cabivel, que é a tinica forma
de impor sangdes criminais a quem prati-
car infragdes penais. Concluimos, assim,
que as sangdes previstas para os atos de
improbidade administrativa sdo de nature-
za civil, distintas daquelas de natureza
penal. Os atos de improbidade administra-
tiva deverdo ser analisados na esfera da
ilicitude dos atos civis e nao dos tipos
penais. Nesse sentido, a doutrina de Paz-
zaglini Filho, Elias Rosa ¢ Fazzio Ju-
nior: "4 clausula final 'sem prejuizo da
agdo penal cabivel'indica que as sangoes
previstas no Texto Maior ndo sdo de indo-
le criminal, devendo pois resultar de sen-
ten¢a proferida em persecug¢do judicial
civil" (Improbidade Administrativa, Sao
Paulo, Editora Atlas, 1996, p. 122). Res-
salvamos, contudo, que a natureza juridi-
co-civil das sangdes por ato de improbi-
dade ndo exclui a investigacdo criminal e
administrativa sobre 0 mesmo ato, o que
podera resultar em acdes judiciais e san-
¢oes de natureza diversa.

A responsabilidade pela pratica de atos
ilicitos possui trés esferas de atuacao,
quais sejam, administrativa, civil e penal.
O mesmo ato, portanto, podera consistir
em ilicito administrativo, com as respecti-
vas investigacdes e san¢des administrati-
vas, em ilicito civil, com incidéncia de
outros instrumentos de apuracdo, de acao
civil e conseqiientes sangdes civis, ¢ em
ilicito criminal, com procedimento inves-
tigatdrio, acdo e respostas penais. Nesse
sentido, a doutrina de Marcelo Figueire-
do: "Assim, ratifique-se, o mesmo fato

pode ensejar a responsabilizagdo do
agente nas trés esferas — penal, civil e
administrativa. Agora, com a lei, o mesmo
fato pode, ainda, configurar infra¢do a
probidade administrativa, nas varias mo-
dalidades aqui contidas" (Probidade Ad-
ministrativa, Sao Paulo, Malheiros Edito-
res, 1995, p. 66).

A doutrina e a jurisprudéncia patrias
sdo pacificas no entendimento da indepen-
déncia entre as trés esferas de responsabi-
lidade, significando que cada esfera deve
analisar o fato, o seu julgamento e a apli-
cagdo da sangdo cabivel. Podem existir
elementos para a aplicagdo de sangdo ad-
ministrativa ¢ ndo para a sanc¢ao penal, o
mesmo podendo ocorrer entre as esferas
civil e penal e, assim, sucessivamente.
Podera ocorrer, entretanto, influéncia en-
tre as esferas referidas, uma vez que, no
nosso sistema processual, vigora o princi-
pio do livre convencimento do juiz perante
as provas produzidas, evidenciando a pos-
sibilidade da utilizagdo do conjunto pro-
batorio produzido numa instancia em ou-
tra. Igualmente, o julgamento na esfera
penal podera produzir resultados nas areas
civel e administrativa, desde que o julga-
mento seja pela inexisténcia do fato ou
pelanegativa de sua autoria. Caso seja esta
a decisdo definitiva, ndo podera haver san-
¢a0 administrativa, por exemplo, baseada
no mesmo fato, considerado inexistente.
Note-se que o julgamento absolutdrio por
insuficiéncia de provas nao produzira re-
sultado algum nos campos administrativo
e civil, em face da referida independéncia
entre eles. O Supremo Tribunal Federal ja
pacificou a questdo: "4 independéncia das
instancias civil, penal e administrativa é
regra no Direito brasileiro e, mesmo que
o fato constitua, ao mesmo tempo, ilicito
penal e administrativo, eventual decisdo
do juizo criminal 5o terad reflexos na ins-
tancia disciplinar, impedindo a imposi¢do
de pena, se declarar a inexisténcia mate-
rial do fato (isto é, que ele ndo ocorreu) ou
se julgar provado que aquele determinado
agente publico ndo foi seu autor. A absol-
vigdo do réu por outros fundamentos —
falta de prova de autoria, inexisténcia
do crime, entre outros — ndo é obstacu-
lo para a sang¢do disciplinar, porque a
prova que faltou na ag¢do penal pode
estar no procedimento disciplinar ou o
fato pode ndo ser crime, mas estar pre-
visto em lei como infrag¢do administrati-
va" (MS 21.113-0, DF, 1* Turma, rel. min.
Moreira Alves, DJU 14.06.91). Nesse sen-
tido: Damasio E. de Jesus, Cddigo de
Processo Penal Anotado, Sido Paulo,

Editora Saraiva, 13% edi¢ao, 1996, pp. 82
e ss.

2. A Lei be IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
(Ler N° 8.429,
DE 2 pE JuNHo DE 1992)

Dispondo sobre as sang¢des aplicaveis
aos agentes publicos nos casos de enri-
quecimento ilicito no exercicio de man-
dato, cargo, emprego ou fun¢do admi-
nistrativa publica direta, indireta ou
fundacional, a norma constitucional veio
a ser concretizada pela Lei n® 8.429, de 2
de junho de 1992, chamada "Lei de
Improbidade Administrativa". Embora
ndo se trate de lei penal, foi utilizada a
técnica legislativa consistente em defi-
nir o ato de improbidade por meio de
tipificagdo legal, de forma a permitir ao
aplicador a subsunc¢do dos fatos ocor-
ridos ao modelo abstrato fixado pela lei.
Por meio desta técnica, podemos dizer
que os atos de improbidade administrati-
va sdo tipicos e podemos utilizar a teoria
do tipo para a solugdo dos eventuais
problemas surgidos em sua aplicacio.

A Lei de Improbidade Administrativa
tipifica separadamente trés espécies de
condutas em seus arts. 9°, 10 e 11, estru-
turando os tipos com cldusulas gerais, que
conceituam os diversos atos de improbi-
dade e, apos, exemplifica determinadas
condutas nos incisos de cada um dos refe-
ridos artigos, de forma a permitir a melhor
aplicagdo da norma por parte do Poder
Judiciario.

O art. 9° trata dos atos de improbidade
que importam enriquecimento ilicito por
parte do agente publico ou do equipara-
do, enquanto o art. 10 tipifica os atos de
improbidade que causam prejuizo ao
erario. Por fim, o art. 11 dispde sobre os
atos de improbidade que atentam contra
os principios da Administragdo Publica,
funcionando como norma de aplicagido
subsidiaria em relagdo aos demais ti-
pos.

No que se refere as sancdes aplicaveis,
a lei regulamentou a norma constitucional
em seu Capitulo III - Das Penas - art. 12,
que, inicialmente, reforca a natureza juri-
dica das sangdes e a sua independéncia,
nos seguintes termos:

"Art. 12. Independentemente das san-
¢Oes penais, civis e administrativas, pre-
vistas na legisla¢do especifica, esta o res-
ponsavel pelo ato de improbidade sujeito
as seguintes cominagoes: ..." Os incisos
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dessa disposi¢do trazem, por sua vez, a
especificacdo das sangdes que serdo apli-
cadas em cada caso de tipificacao legal de
ato de improbidade administrativa. Para as
condutas que importam enriquecimento
ilicito, o inciso I do art. 12 da Lei n® 8.429/
92 determina que sejam aplicadas as se-
guintes sanc¢des: perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimonio, res-
sarcimento integral do dano, se houver,
perda da funcdo publica, suspensdo dos
direitos politicos de oito a dez anos, paga-
mento de multa civil de até trés vezes o
valor do acréscimo patrimonial e proibi-
¢do de contratar com o Poder Publico pelo
prazo de dez anos.

Em relacdo aos atos de improbidade
que causam prejuizo ao erario, o inciso II
do art. 12 determina que sejam aplicadas
as seguintes sangdes: ressarcimento in-
tegral do dano, perda dos valores acres-
cidos ilicitamente ao patrimonio, se hou-
ver, perda da funcdo publica, suspensao
dos direitos politicos de cinco a oito
anos, pagamento de multa civil de até
duas vezes o valor do dano e proibi¢do
de contratar com o Poder Publico pelo
prazo de cinco anos.

Para os atos de improbidade que aten-
tam contra os principios da Administra-
¢ao Publica, o inciso 11T do art. 12 dispde
o ressarcimento integral do dano, se hou-
ver, a perda da fung¢do publica, a suspen-
sdo dos direitos politicos de trés a cinco
anos, o pagamento de multa civil de até
cem vezes o valor da remuneragdo per-
cebida pelo agente e a proibi¢do de con-
tratar com o Poder Publico pelo prazo de
trés anos.

O juiz, de acordo com o paragrafo unico
do referido art. 12, serve-se de critérios na
aplicacdo das sangdes, que sdo a extensao
do dano causado e o proveito patrimonial
obtido pelo agente.

3.A Lei DE RESPONSABILIDADE DE
Prereitos (Decrero-Ler N2 201,
DE 27 pE Fevereiro D 1967)

O Decreto-Lei n° 201/67 dispde sobre
os chamados "crimes de responsabilida-
de", referindo-se a responsabilidade cri-
minal dos prefeitos, que, como vimos, ¢é
independente da civil e da politico-admi-
nistrativa. Crimes de responsabilidade sdo
os delitos de natureza funcional, cometi-
dos, no caso, por prefeitos municipais, no
exercicio de suas atividades executivas do
governo local. Estes crimes sao considera-
dos especiais, uma vez que o exercicio da
fungao publica ¢ um dos elementos do tipo
penal.

Os prefeitos podem, também, cometer
crimes comuns, como qualquer pessoa,
onde sua condi¢ao funcional ndo importa
para a configuragdo delitiva. O art. 1° do
Decreto-Lei n®201/67 tipifica as condutas
consideradas crimes de responsabilidade,
distintas das condutas que tipificam cri-
mes comuns, sujeitando-os ao julgamento

pelo Poder Judiciario, independentemente
de qualquer pronunciamento da Camara
Municipal, inexistindo necessidade de
prévia autorizagao.

A separacdo entre a responsabilidade
criminal e a politico-administrativa do pre-
feito municipal fica definitivamente de-
monstrada no art. 4° do Decreto-Lei n°
201/67, que estipula as infragdes adminis-
trativas que podem ser por ele praticadas,
sujeitando-o ao julgamento pela Camara
Municipal, sob pena de cassa¢do do man-
dato, independentemente das sangdes ci-
vis e criminais. O prefeito podera sofrer
duplo processo, caso a conduta ou condu-
tas praticadas estejam tipificadas nos mo-
delos legais, um perante o Judiciario, para
analisar eventual crime, € outro movido
pela Camara Municipal, o chamado pro-
cesso de cassagdo, ou impeachment. Am-
bos os processos serdo independentes,
podendo chegar a solugdes diversas, sem
que haja qualquer interferéncia de um na
esfera de competéncia do outro. Nesse
sentido, a jurisprudéncia: "Crime de res-
ponsabilidade - Prefeito Municipal -
Pratica, em tese, de atos configuradores
de infrag¢des penais e politico-adminis-
trativas - Responsabilidades que ndo
sao auto-excludentes, mas autonomas,
podendo ser apuradas simultaneamen-
te" (TISP, RITISP, 83/426). "Denuncia
por crime previsto no Dec.-Lei n® 201/
67 - As responsabilidades penal e admi-
nistrativa podem coexistir, sujeitando-
se o infrator a duplo processo" (STF,
RTIJ, 106/548).

As sangdes aplicaveis para os crimes
de responsabilidade estdo previstasno § 1°
do mencionado art. 1° do Decreto-Lei n°
201/67, quais sejam: reclusdo, de dois a
doze anos (para os crimes tipificados nos
incisos I e IT do referido artigo); detencgao,
de trés meses a trés anos (nos demais
incisos).

Importante conseqiliéncia da pratica de
crimes de responsabilidade por prefeitos
vem prevista no § 2° do art. 1° do Decreto-
Lei n® 201/67, nos seguintes termos:

"§ 2° A condenagdo definitiva em qual-
quer dos crimes definidos neste artigo
acarreta a perda do cargo e a inabilita-
¢do, pelo prazo de cinco anos, para o
exercicio de cargo ou fung¢do publica,
eletivo ou de nomeagdo, sem prejuizo da
reparagdo civil do dano causado ao patri-
moénio publico ou particular.”

A perda do cargo ¢ a inabilitagao para o
exercicio de cargo ou fung¢do publica cons-
tituem efeitos da condenacdo definitiva
em qualquer dos delitos de responsabili-
dade previstos no Decreto-Lei n® 201/67.
Por se tratar de lei especial em relagdo ao
Cddigo Penal, prevalece seu dispositivo,
por aplicagdo do principio da especialida-
de, em relagdo ao art. 92, inciso I, "a",
daquele diploma legal, que determina,
como efeito da condenagdo, a perda do
cargo, fun¢o publica ou mandato eletivo,
nos crimes praticados com abuso de poder
ou violagdo de dever para com a Adminis-
tracdo Publica, somente quando a pena

privativa de liberdade aplicada for igual
ou maior de um ano.

4. CoNncLusAo

Pelo exposto, concluimos, comparan-
do a Lei de Improbidade Administrativa
com a legislagcdo que estipula os crimes
de responsabilidade dos prefeitos, que o
mesmo ato praticado podera sofrer in-
vestigacdes diversas, como, por exems-
plo, inquérito policial (efetuado pela
Policia Civil), inquérito civil (promovi-
do pelo Ministério Publico), e uma
sindicancia interna realizada pela Ca-
mara Municipal. Apos a realizacdo das
investigacdes, podera o autor do ato so-
frer agdo penal para apuragdo de crime
de responsabilidade, agao civil, para a
verificacdo da improbidade administra-
tiva, ambas as agdes julgadas pelo Poder
Judiciario, e um procedimento politico-
administrativo perante a Camara de Ve-
readores. Todas as investigagdes e pro-
cedimentos, bem como as agdes, sdo
independentes, conforme doutrina am-
plamente majoritaria e jurisprudéncia
assentada pelos tribunais superiores. As
sangdes para o ato praticado também
serdo decorrentes de cada instancia, ndo
podendo haver interferéncia de uma so-
bre outra, em face da propalada indepen-
déncia existente entre as diversas esfe-
ras de atuagdo.

Resta apenas a questao referente a coin-
cidéncia de sang¢des nas diversas instanci-
as de atuagdo. Como vimos, para a impro-
bidade administrativa existe a san¢do de
perda da fung¢do publica, enquanto para os
crimes de responsabilidade ha a perda do
cargo, como efeito da condenacdo, bem
como no procedimento politico-adminis-
trativo havera a cassagdo do mandato.
Como as conseqiiéncias serdo as mesmas,
trata-se, na verdade, de uma s6 sangio,
presente nas esferas civil, penal e politico-
administrativa, que podera ser aplicada
em qualquer destas esferas de atuagdo. Se,
entretanto, aplicada em carater definitivo
por uma das instancias, havera falta de
interesse nas demais instancias, servindo
as demais esferas para a consideragdo tao-
somente das demais sangdes eventual-
mente existentes para o ato. Em relagdo a
suspensao dos direitos politicos e a inabi-
litagdo para exercicio de cargo ou fungao
publica, existentes a primeira na Lei de
Improbidade e a segunda prevista como
efeito da condenagdo criminal por crime
de responsabilidade, ndo ocorrerd a mes-
ma situa¢do, uma vez que sdo sangdes de
natureza e alcance distintos, sendo os di-
reitos politicos expressao de maior ampli-
tude. Portanto, a aplicagdo de sangdo por
uma instancia nao afetara a imposicao de
outra por instancia diversa.

Os autores sdo, respectivamente,
promotor de justica em SGo Paulo e
procurador de justica aposentado (SP).
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O Direito PeNAL DOS Ricos

Todo mundo ja ouviu falar, pelo menos uma
vez, que no Brasil, apenas os famosos trés “p’s”
vao para a cadeia.

A promulgagdo da Lei n® 9.430/96, que em
seu artigo 34 trouxe de volta a extingdo da
punibilidade em matéria de crimes contra a
ordem tributaria, quando o pagamento do tribu-
to é feito antes da denuncia, s6 vem a confirmar
esta triste pérola da “sabedoria popular”.

Nao que a causa de extingdo de punibilidade
em foco ndo deva existir. Na verdade, se o
direito penal ¢ a “ultima ratio”, quanto mais
medidas despenalizadoras houver, tanto me-
lhor. Especialmente num pais onde a situacdo
carceraria ¢ terrivel, onde a prisdo deve ser
reservada aqueles verdadeiramente incapazes
de viver em sociedade.

Entretanto, se a gravidade de um delito ¢
medida pela quantidade de pena que o legislador
lhe atribuiu, o fato é que o delito de furto nao é
mais grave que o de sonegacao fiscal. No caso de
furto simples, as penas minima e maxima (de um
a quatro anos) sao menores que as do art. 1° da
Lein®8.137/90 (de dois a cinco anos). E mesmo
em se tratando de furto qualificado, a pena
minima (dois anos) ¢ a mesma, ¢ ainda que
dobrada, ndo atinge a maxima prevista no art. 1°
da referida Lei.

Sendo assim, por que nao declarar como causa
extintiva da punibilidade a devolugdo da res
furtiva antes da denuncia? Sim, pois, analoga-
mente, o pagamento do tributo nada mais é do que
isso. Ressalte-se que o sonegador ndo ¢ o mero
inadimplente, mas o fraudador, aquele que procu-
ra maquiar os dados para que sua obrigagdo

tributaria parega menor ou mesmo inexistente.

Ha quem argumente que a criacdo da causa
extintiva de punibilidade para o furto em caso
de devolugdo da res furtiva, na verdade, esti-
mularia os furtadores a pratica do delito, limi-
tando-se a devolver o bem quando fossem des-
cobertos. Porém, a mesma linha de raciocinio
pode ser aplicada para os sonegadores, que
podem ser estimulados a continuar praticando
os delitos, limitando-se a pagar o tributo quan-
do descobertos.

Na verdade, se diferenca ha entre o sonega-
dor e o furtador é que aquele lesa um nimero
muito maior de pessoas, pois (em geral) os
valores sdo maiores. Ademais, os tributos ar-
recadados pela Fazenda destinam-se a toda a
coletividade. Portanto, em ultima analise, ¢ ela
a lesada pelos sonegadores, ao passo que os
furtadores, geralmente ndo lesam mais do que as
vitimas individualmente consideradas.

Ademais, enquanto o furto se da as claras (no
sentido de que a vitima, fatalmente, ira dar por
falta do bem, iniciando, assim, de imediato, a
persegui¢@o ao autor), a sonegagao, na maioria
das vezes, ¢ feita dentro de uma empresa, de
modo que sua descoberta ¢ muito mais dificil.
Poder-se-ia equiparar esta conduta a do furtador
que age mediante “fraude ou destreza” (art.
155, § 4°, 10).

Porém, ha uma outra diferenca: a camada
socio-econdmica. Enquanto a maioria dos prati-
cantes de furto sdo pobres, ja os sonegadores
sdo, geralmente empresarios. E enquanto as vi-
timas de furto sdo individuos que tém bens para
serem furtados, sdo apenas os pobres que neces-

(Alexandra Lebelson Szafir)

sitam dos servigos publicos (a0 menos na area
social) que sdo sustentados com a receita dos
tributos. Simplificando, de forma até grosseira:
em caso de furto, geralmente sdo pobres lesando
um unico rico; na sonegagao, sao ricos lesando
inimeros pobres.

Nada mais havendo que justifique a existéncia
da causa extintiva de punibilidade apenas para os
sonegadores, s6 se pode chegar a conclusdo de
que a diferenca na camada socio-econdmica € o
motivo para esta situagdo que fere o principio
constitucional da isonomia (pois, se a pena ¢ a
mesma, s30 criminosos iguais).

E nem se argumente com a hipotese da sus-
pensdo processual, possivel no caso de furto
simples, pois a extingdo de punibilidade ¢ muito
mais favoravel: além de ndo depender de qual-
quer requisito que nio seja a reparac¢ao do dano,
nao causa nenhum o6nus aquele que dela se
beneficia.

Num regime verdadeiramente democratico,
ndo se pode admitir o bindmio: “dois pesos,
duas medidas”’; o que se espera € que o legisla-
dor tenha a mesma preocupagdo com pobres e
ricos, independente do poder que eles tenham
dentro da sociedade. Nao ¢ o que ocorre, remar-
que-se: ao se punir o furto, defendem-se os
proprietdrios; punindo-se a sonegagao, € toda a
coletividade, especialmente a mais pobre. E € s6
para este ultimo delito (mais grave que o furto
simples) que se criou a causa extintiva de
punibilidade.

A autora é advogada em Séo Paulo.

A Lei N2 8.072/90 E 0 Sursis: PossiveL A CONCESSAO?

A reforma da parte geral do Codigo Penal
(Lein®7.209/84) e a Lei de Execugao Penal (Lei
n® 7.210/84) consagram, respectivamente, nos
arts. 33, § 2° e 112, um sistema progressivo de
execucdo das penas privativas de liberdade, basea-
do, principalmente, no mérito do apenado e no tempo
de cumprimento da pena no regime anterior.

Ignorando esta moderna sistematica adotada
pelo nosso direito penal, a Lei n® 8.072/90 — que
dispde sobre os crimes hediondos —, num retroces-
so lamentavel, proibiu a progressao na execugao das
penas corporais, ao estabelecer no seu art. 2°, § 1°,
que a pena aplicada aos condenados por crimes
hediondos, tortura, trafico ilicito de entorpecen-
tes e drogas afins e terrorismo, sera cumprida
integralmente em regime fechado.

Nao se pretende discutir acerca da constitu-
cionalidade do supra-referido dispositivo— que
ja foi inclusive declarada pelo STF —, mas tao-
somente tecer algumas consideragdes sobre a
possibilidade de concessdao da suspensiao con-
dicional da pena aos condenados por crimes
hediondos e assemelhados.

Tenho visto algumas decisdes judiciais sus-
tentando a incompatibilidade entre o sursis ¢ a
norma do § 1°, do art. 2°, da Lei n°® 8.072/90,
tendo em vista a imposi¢do do cumprimento
total da pena no regime mais gravoso.

O equivoco ¢ manifesto. Seja do ponto de
vista hermenéutico, seja do ponto de vista 16gi-
co, essa interpretagdo ndo merece subsistir.

E regra primaria de hermenéutica que as
normas que restringem direitos individuais de-
vem ser interpretadas restritivamente. Se a Lei
n° 8.072/90 nao vedou expressamente a suspen-
sdo condicional da pena, o hermeneuta ndo

pode langar mao de interpretagdo dilatoria ou
ampliativa, para fazer incluir no rol de proibi-
¢des de direitos e garantias elencadas no referi-
do texto legal mais esta restri¢ao.

Inexiste, outrossim, incompatibilidade de
natureza logica entre a norma do art. 2°, § 1°e a
concessdo de sursis, ja que nao ha nenhuma
correlagdo entre regime de cumprimento de
pena e este instituto.

Regime penitencidrio esta relacionado com o
local em que se dard o cumprimento da sangao
penal, referindo-se também as regras a que fica-
ra sujeito o apenado durante a execugao da pena
privativa de liberdade. De acordo com o dispos-
to na Lei dos Crimes Hediondos ele ndo podera,
durante a execugdo, avangar para um regime
menos rigoroso (passar do fechado para o semi-
aberto e deste para o regime aberto).

Por outro lado, o sursis ¢ modo especial de
cumprimento da pena privativa de liberdade que
nada tem a ver com sistema de progressdo de
penas.

Instituto com disciplina propria, a suspen-
sao condicional da pena exige o preenchimento
de certos requisitos legais de natureza objetiva
(pena privativa de liberdade nio superior a dois
anos e inaplicabilidade de penas restritivas de
direito) e subjetiva (ndo reincidéncia em crime
doloso e prognose de ndo voltar a delinqiiir),
independentemente do regime prisional imposto.

Uma vez satisfeitos os requisitos, o condena-
do tera a execugdo da sua pena suspensa sob
determinadas condi¢des e durante um certo lapso
de tempo denominado periodo de prova, findo o
qual ser-lhe-a decretada a extingdo da punibi-
lidade.

(Cléudia Viana Garcia)

Observe-se que, se no curso do periodo pro-
batério, o condenado por crime hediondo ou
equiparado vier a dar causa a revogacao da sus-
pensdo, estard obrigado a cumprir integralmente
em regime fechado a pena suspensa, independen-
temente do tempo de sursis decorrido.

Fosse o sursis um beneficio concedido no
curso da execugao penal, fosse ele uma resultan-
te da progressao prisional, poderia falar-se, nes-
te caso, em incompatibilidade. Mas ndo é. O
sursis situa-se completamente fora da progres-
sdo das penas; € justamente o cumprimento da
pena em regime nenhum.

Nao resta duvida de que a norma da Lei n°
8.072/90, ao dispor sobre o cumprimento da
pena integralmente em regime fechado, refere-
se as hipoteses em que o sentenciado ira, efeti-
vamente, cumpri-la na prisdo, e ndo aos casos
em que couber a suspensdo da sua execucao.

Em duas palavras: se o réu preenche os
requisitos do sursis tera direito a que sua pena
seja suspensa; caso contrario, a cumprira inte-
gralmente em regime fechado, sendo-lhe veda-
da a progressdo.

Em conclusao, ¢ perfeitamente cabivel a sus-
pensdo da pena imposta pela pratica de crime
hediondo, uma vez que inexiste norma expressa
proibindo a sua concessdo, ndo havendo tam-
bém qualquer incompatibilidade logica entre
esta e anorma do § 1° do art. 2° da Lei n® 8.072/
90, pelo que se aplicam, subsidiariamente, as
disposigdes do Codigo Penal a lei especial.

A autora é assessora de ministro
do Superior Tribunal de Justica.
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EmBARGOS DE DECLARACAO NO PROCESSO PENAL:
SusPENDEM ou INTERROMPEM o PRrAZO
PARA A INTERPOSICAO DE OUTROS RECURSOS?

1. INTRODUCAO

A insatisfa¢do da parte com uma decisdao
judicial que lhe foi desfavoravel, assim como
o fato incontestavel de ser falivel o homem
que a prolatou, quer o eventual erro desse
julgador tenha se relacionado ao procedi-
mento que adotou, ou a justi¢a de sua deci-
sdo, tais fatos, em si, obrigaram o legislador
a criar o instituto dos recursos.

Entretanto, em algumas ocasides, para que
a parte venha a utilizar-se da via contestatdria
cabivel para aprecia¢@o da matéria, invocando
outro grau de jurisdi¢do a nivel recursal, pode
necessitar que a mencionada decisdo seja cla-
rificada por quem a proferiu, o que no nosso
sistema processual penal torna-se possivel
através dos embargos declaratorios.

A discussdo que serd travada a seguir
prende-se a problematica do nosso Cddigo
de Processo Penal ter sido omisso quanto aos
embargos de declaragdo, isto no que diz
respeito a oposicdo desta impugnagdo poder
gerar a suspensdo ou interrup¢do do prazo
para outros casuais recursos.

A utilizagio da analogia ao Codigo de Proces-
so Civil em relagdo a este tema, foi a solugdo
adotada pelo intérprete a partir de 1973, contudo
este conjunto de regras foi modificado no ano
de 1994 pela Lei n° 8.950, a qual, na sua pauta
de inovagoes, voltou a alterar os efeitos dos
embargos de declaragdo, sendo que 0 mesmo
assunto voltou a ser exposto de forma diferen-
te pela Lei n°® 9.099/95, agora especificamente
no campo processual penal.

Dai a indagacdo a ser feita ao intérprete:

Qual a fonte legal a se socorrer na espécie,
¢ quais os fundamentos solidos da escolha a
ser realizada?

2, NATUREZA JURIDICA DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO

Os embargos de declarag@o hoje sdo con-
siderados como recurso, posto que topogra-
ficamente encontram-se inseridos no Titulo
dos Recursos do Codigo de Processo Penal,
com capitulo préprio (Capitulo VI, Titulo II,
Livro III), apesar de divergir Hélio Torna-
ghi dessa conceituag@o, chegando mesmo a
qualifica-lo como meio de corre¢do dos erros
materiais, utilizando esta defini¢do no seu
anteprojeto do Cddigo de Processo Penal.

Este conceituado autor, ainda tecendo
consideragdes sobre a natureza juridica dos
embargos como forma de impugnagdo, pas-
sou a admiti-los como recurso, todavia che-
gou mesmo a afirmar que a tendéncia moder-
na seria a sua aboli¢do".

Apesar da presciéncia de Tornaghi, a edi-
¢do de novos textos legais, entre eles a Lei n°®
9.099/95@, veio a consolidar os embargos de
declaragdo como um recurso.

No caso especial do Codigo de Processo
Penal, a previsdo legal — Embargos de De-
claragdo —, somente teve esta nominagao
para aquelas hipdteses em que os acordaos
proferidos pelos Tribunais de Justi¢a ou Al-
¢ada, apreciando determinado assunto em
casos de competéncia originaria ou recursal,
apresentassem ambigiiidade, obscuridade,
contradi¢do ou omissdo.

"Art. 619. Aos acorddos proferidos pelos

Tribunais de Apelagdo, camaras ou turmas,
poderdo ser opostos embargos de declaragdo,
no prazo de dois dias contado da sua publica-
¢do, quando houver na sentenga ambigiiida-
de, obscuridade, contradi¢do ou omissdo."

Como ndo poderia deixar de ser, dada a
falibilidade que ¢ caracteristica do ser huma-
no, também no momento em que um juiz
singular prolata a sentenca penal, compondo
o conflito intersubjetivo de interesses dedu-
zido no processo, aplicando ou ndo o direito
positivo material, este, apesar de desenvol-
ver um trabalho intelectivo, segundo o seu
entender logico, pode, quando da analise dos
elementos de prova e das questdes de direito,
ndo atingir a clareza essencial ao fim do
processo ¢ aos interesses das partes, obstacu-
lizando em algumas oportunidades até mes-
mo a execuc¢do do decisum.

Para atingir o mesmo objetivo, como no
caso do art. 619 do CPP, o legislador, apesar
de ndo utilizar da mesma conceituagdo, pos-
sibilitou as partes buscar o esclarecimento de
suas duvidas através de uma verdadeira via
impugnativa da sentenga conforme previsto
no art. 382 do CPP, que Tourinho Filho
lembra ser tratado no jargdo forense como
"embarguinho"®, apesar deste dispositivo ndo
se encontrar alocado no titulo dos recursos:

"Art. 382 - Qualquer das partes poderd, no
prazo de 2 (dois) dias, pedir ao juiz que declare
a sentenga, sempre que nela houver obscuridade,
ambigiiidade, contradi¢do ou omissdo.”

3. EFEITOS DA INTERPOSICAO DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO.

Entendida a natureza juridica dos embar-
gos de declaragdo como de um recurso, ha
que se pesquisar quais os efeitos que a inter-
posicdo dessa via impugnativa pode produ-
zir em relag@o a decisdo atacada, posto que é
sabido que os recursos, conforme a sua espé-
cie, podem produzir diversos efeitos: devo-
lutivo, suspensivo, extensivo e regressivo.

No que concerne aos embargos de decla-
racdo, dada a sua peculiar caracteristica, que
¢ de entrega ao proprio prolator da decisao a
competéncia para rever a matéria impugna-
da, nos limites expostos pela parte insatisfei-
ta, e que se procedente sanara uma ambigiii-
dade, obscuridade, contradi¢do ou omissdo,
ndo se pode negar que o mesmo abarca o
chamado efeito regressivo ou iterativo.

Todavia, assunto que vem sendo largamen-
te discutido no ambito processual penal, ¢
justamente sobre a possibilidade da interpo-
sicdo deste recurso suspender ou interromper
0 prazo para outras eventuais impugnagdes.

Magalhies Noronha, no que tange a sus-
pensado, aduz unicamente que: "(...) E intui-
tiva a ndo-decorréncia de prazos para ou-
tros recursos, uma vez que a decisdo neces-
sita ser esclarecida, ja o mesmo ndo se
Justificando quando nada havia a declarar,
evidenciada antes a alicantina da parte".

Tourinho Filho também abriga a tese da
suspensdo dos prazos para outros recursos,
refletindo a necessidade de se sanar qualquer
falha como a ambigiiidade, obscuridade,
contradi¢do ou omissdo, para que entdo pos-
sa ser interposto um eventual recurso.

(Walberto Fernandes de Lima)

Heraclito Anténio Mossin®, alertando
para a omissao do Codigo de Processo Penal
sobre o assunto, ¢ apresentando antes precei-
tos legais do Regimento Interno do Tribunal
Regional Federal da 3* Regido® e do Regi-
mento Interno do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo®, sustenta no sentido
dos dispositivos, dizendo que: "(...) Essa
omissdo legislativa ndo ostenta o conddo de
obstacular a suspensdo do prazo para even-
tual impugna¢do do julgado, porquanto
induvidosamente, é regra que a oposi¢do dos
embargos declaratorios suspende a fluéncia
do prazo para os recursos cabiveis quanto a
decisdo embargada’.

Arrazoa o mesmo autor sob o mencionado
aspecto, dando como certo que: "(...) se hd na
decisdo monocratica ou colegiada obscurida-
de, contradi¢cdo, ambigiiidade ou omissdo, é
de solar evidéncia que estes erros materiais
necessitam ser expurgados, quer para dar-lhe
melhor interpretagdo, quer para propiciar-
lhe a devida integragdo, pois somente assim a
parte sucumbente podera sustentar, quantum
satis, a motivagdo para a reforma da sentenc¢a
em eventual recurso de apelagdo, em sentido
estrito, embargos infringentes e de nulidade,
extraordindrio ou especial".”

Excluindo as hipdteses de oferecimento de
embargos de declaracdo nas decisdes do Su-
premo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justiga, que adotam regras proprias para a
matéria em sede processual penal, entendi-
mento que vem prevalecendo ou que pelo
menos prevalecia, era de que a oposi¢do deste
recurso, por falta de disposicdo expressa no
Codigo de Processo Penal, suspendia o prazo
de interposi¢ao de qualquer outro recurso.

O professor Julio Fabbrini Mirabete®
apresenta em sua doutrina este escélio utili-
zando da analogia ao disposto no caput do
art. 538 do Cddigo de Processo Civil®, em
obra anterior a Lei n° 8.950/94.

"Art. 538. Os embargos de declaragdo
suspendem o prazo para a interposi¢do de
outros recursos"” (redagdo modificada).

O processo discursivo empregado pelos
aludidos autores quanto a aplicagdo da ana-
logia ao caput do art. 538 do CPC, tinha
mesmo a sua razao de ser, visto que as leis de
natureza processual penal ndo dispunham de
preceito proprio para a matéria.

Outro ndo era o magistério de Damasio E.
de Jesus!'”, que na mesma linha de idéias
expunha que: "(...) Essa autorizagdo advém
do emprego da analogia, admitida no art. 3°
do mesmo estatuto, aplicando-se o que dis-
poe o caput do art. 538 do CPC (STF, RHC
55.036, DJU 18.03.77, p. 1.525)."

Novamente Damasio E. de Jesus, em
comento ao mesmo dispositivo legal (art.
382 do CPP), agora em legislagdo informa-
tizada"", repete o entendimento antes espo-
sado, todavia alertando que: "(...) o art. 538,
caput, do CPC, foi alterado pela Lei n°
8.950, de 13.12.94, determinando que os
embargos declaratorios interrompem o pra-
zo para a interposi¢do de outros recursos,
por qualquer das partes".

>
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"Art. 538 - Os embargos de declaragdo
interrompem o prazo para a interposi¢do de
outros recursos, por qualquer das partes”.

O mencionado autor, em suas anotagdes
ao art. 619 do CPP, repisando o comentario
ao art. 382 do CPP, acresce para dizer em
relacdo ao céalculo do prazo do outro recurso,
que neste tltimo "(...) devem ser computados
eventuais dias que o recorrente gastou até a
oposigdo dos embargos. Nessa contagem ndo
se leva em conta o dia em que foram inter-
postos, uma vez que nesse dia a parte exer-
ceu o direito de recorrer”.

Interessante a questdo. Apesar da cautela
do autor em referir-se a nova lei que estabe-
lece a interrup¢do, quando comenta o as-
sunto referente ao calculo do prazo continua
a tracar as caracteristicas da suspensdo, sen-
do de conhecimento geral que sempre que
acontece uma causa de interrupgdo ha o
recomeco por inteiro da contagem do prazo;
e, na hipdtese de causa de suspensdo ou
impeditiva, o tempo transcorrido anterior-
mente a incidéncia da mencionada causa ¢
computado no prazo que comecara a fluir
para interposi¢do de outro eventual recurso.

Desta forma, e para quem entendia, como
Damasio, que ante a omissdo do Codigo de
Processo Penal para o assunto o l6gico seria se
aplicar analogicamente o caput do art. 538 do
CPC, mesmo com a modificacdo advinda com
a Lei n° 8.950/94, este tipo de raciocinio
deveria, em principio, permanecer, razao pela
qual ter-se-ia com a interposi¢dao dos embar-
gos declaratorios a interrupgdo do prazo para
outras eventuais impugnagdes, vale dizer, ces-
sada a causa que interrompeu o fluxo temporal
para a interposi¢do de um recurso especifico,
0 prazo para esta impugnacdo teria a sua
contagem recomegada por inteiro.

Mais incisivos, e adotando a postura do em-
prego da analogia ao caput do art. 538 do Codigo
de Processo Civil, inclusive apds a chegada da
Lei n° 8.950/94, Ada Pellegrini Grinover, An-
tonio Magalhides Gomes Filho ¢ Antonio
Scarance Fernandes, sustentam em sua recente
obra sobre recursos em sede criminal'?, que:
"(..) atualmente, se pode entender que o prazo
para outros recursos fica interrompido também
no campo penal, recomegando a contar em sua
inteireza a partir da intimagdo da decisdo que
Julga os embargos".

Apesar deste posicionamento extraordi-
nariamente respeitavel, cremos que, em tem-
pos atuais, o assunto deve ser analisado
metodicamente face a edi¢do da Lei n® 9.099/
95 que, pela primeira vez, em sede proces-
sual penal, dispos expressamente sobre os
embargos de declaracdo como via de impug-
nacdo de sentenga.

"Art. 83. Caberdo embargos de declaragdo
quando, em sentenga ou acorddo, houver obs-
curidade, contradi¢do, omissdo ou duvida."

Com a edigao da Lei dos Juizados Especi-
ais Criminais, torna-se necessario abrir uma
discussdo sobre qual fonte legislativa deve
recorrer o intérprete quando da oposicao dos
embargos de declaragdo no que concerne ao
efeito que esta sendo tratado, isto porque,
conforme a escolha entre o Codigo de Pro-
cesso Civil (art. 382, caput) e a Lei n® 9.099/
95 (art. 83, § 2°), ird se adotar a interrupgdo
do prazo para outros recursos na primeira
hipotese, e a suspensdo na ultima.

"Art. 83. § 2° - Quando opostos contra
sentenga, os embargos de declaragdo sus-
penderdo o prazo para o recurso”.

A principio, cabe dizer que deve o intér-

prete continuar a valer-se, como antes acon-
tecia com o CPC, de uma das formas da
aplicacdo da lei, ou seja, a analogia, para
muitos uma forma de integragdo (Alcala-
Zamorra)'?, cuja autorizagdo encontra-se
no proprio Cédigo de Processo Penal®, e
que apresenta alguns pressupostos segundo a
licdo de Paulino Jacques>, como:

a) caso ndo previsto em lei;

b) semelhancga entre os casos, o ndo pre-
visto em lei e o previsto;

¢) semelhanga fundamental e real, e ndo
simplesmente acidental e formal, entre os casos.

Em relagdo ao uso da analogia, como o
referido, ndo ha duvida da sua aplicabili-
dade, tanto que se aceitava o seu emprego ao
caput do art. 538 do CPC, todavia, quanto
aos embargos declaratérios o registro que se
deve buscar ¢ o do texto legal que mais se
adequa aos principios do direito processual
penal, inclusive do préprio direito penal.

Para se alcancar este registro ou paradigma
legislativo, ndo se pode prescindir do postula-
do de Carlos Maximiliano"® que aponta a
analogia como principio de verdadeira justica, de
igualdade juridica, exigindo que as espécies se-
melhantes sejam reguladas por normas seme-
lhantes, e como pontificou Paulino Jaques, exis-
te a necessidade de uma semelhanga fundamen-
tal e real, e ndo simplesmente acidental e
formal entre os casos.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Maga-
lhdes Gomes Filho ¢ Anténio Scarance
Fernandes, ao fazerem a observagao de que, em
matéria penal, a Lei dos Juizados Especiais
Criminais previu a aludida suspensdo para as
hipéteses de interposi¢do de outros recursos, nos
casos de oposicdo de embargos de declaragao,
firmaram-se sobre a matéria discutida, no senti-
do de manterem-se incrédulos que "(...) a deter-
minagdo da lei dos JECs possa colher o processo
penal comum, que devera reger-se pela nova
regra do art. 538 do CPC."'D

A esta afirmagdo, cabe a seguinte pergunta:

Qual o motivo de ndo se poder utilizar da
mesma analogia, agora com a Lei dos
Juizados Especiais Criminais, se esta trata
da mesma matéria em sede processual penal,
e se eternizar o emprego do Codigo de Pro-
cesso Civil, pelo mesmo processo de inte-
gragdo, se aquela existe, com normas propri-
as de direito processual penal, estando apta a
servir de modelo legal?

Tendo o exegeta que se valer da analogia,
para alguns fonte de direito subsidiaria, ao
nosso ver, ndo podera desprezar o processo
definido pela doutrina como analogia legal™®.

Como afirma Caio Mario da Silva Perei-
ra", "(..) por tal processo (analogia legal)
se estende o dispositivo da lei a um caso ndo
previsto, seja porque ndo cogitou o assunto o
legislador, no momento de ditar a regra, seja
porque surgiu ulteriormente em conseqiiéncia
do desenvolvimento da ciéncia, da complexi-
dade da vida econémica, ou das novas exigén-
cias sociais. Como resultado, o juiz faz aplica-
¢do da norma a casos ndo previstos, mas que
com ela guardem identidade de razdo, sob a
invocagdo do principio, segundo o qual se
presume que o legislador lhe daria o mesmo
regime, se dele tivesse cogitado”.

Esta expressao "se presume que o legisla-
dor lhe daria o mesmo regime, se dele tivesse
cogitado"”, surge como uma das fontes a orien-
tar a aplicagdo analogica da Lei n® 9.099/95.

O Cédigo de Processo Penal data do ano
de 1941, e naquela oportunidade o legislador
nao cuidou de tratar desse assunto em rela-
¢80 aos embargos de declaragdo no art. 619,
e muito menos no art. 382, e note-se, que

apesar das diversas modificagdes legislati-
vas inseridas neste codigo a redacdo de am-
bos os dispositivos permanece inalterada até
o presente momento.

Com o advento do Coédigo de Processo
Civil, em 1973, se passou a utilizar da analo-
gia no processo penal se aplicando a mesma
regra do caput do art. 538 do CPC.

Este mesmo tipo de analogia ainda seria
admissivel no curto espaco de tempo que
permeou desde a entrada em vigor da Lei n°
8.950/94 até o marco inaugural da vigéncia
da Lei n® 9.099/95, isto porque esta ultima
veio justamente ao encontro do pensamento
legislativo moderno em matéria processual
penal, tratando pois de esclarecer que, em
casos de interposi¢do de embargos de decla-
racao, seja qual for a unidade hierarquica da
decisdo que defina um grau de jurisdigdo,
esta terd sempre o conddo de suspender os
prazos para outros recursos.

Ora, esta ¢ justamente a identidade de
razdo que a doutrina trata como uma das
figuras da analogia legal.

E mais, no presente momento, a afirma-
¢d0 que se pode fazer, ¢ de que o legislador,
nos casos de oposi¢do de embargos declara-
torios, estabeleceria a suspensdo para a in-
terposi¢ao de outros recursos se dela tivesse
cogitado a época da feitura do CPP, pois
agora da mesma tratou como regra de direito
processual penal.

Apenas para argumentar, 0 mesmo assunto
¢ tratado pelo Supremo Tribunal Federal em
seu regimento interno como caso de suspensdo,
ndo tendo aquela corte maxima se preocupado
em distinguir quanto a este efeito em razao da
matéria, seja ela de natureza civel ou penal.

"Art. 339. Os embargos declaratorios sus-
pendem o prazo para interposi¢do de outro
recurso, salvo na hipotese do § 2° deste artigo.”

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justi-
¢a, também no seu regimento interno, adotou
idéntica orientacdo, tanto para os casos de
natureza civel como penal (art. 265), sendo
que a unica distin¢do sobre a matéria nos dois
campos referiu-se ao prazo inerente a interpo-
sicdo dos embargos declaratorios (art. 263)7.

"Art. 265. Os embargos de declaragdo
suspendem o prazo para a interposi¢do de
recursos por qualquer das partes.”

Por fim, de modo a alicercar ainda mais a
tese da analogia ao § 2° do art. 83 da Lei n°
9.099/95, temos que a suspensdo da interpo-
sicdo de outros recursos, quando opostos os
embargos declaratdrios, mais atende aos fins
que regem o principio constitucional do devi-
do processo legal, isto porque, na esfera penal,
a celeridade na prestagdo da tutela ju-
risdicional deve ser uma proposi¢ao imediata
desta, ja que tem por objetivo resolver conflito
de interesses de suma relevancia social.

Muito se disse, ¢ a ligdo por mais uma vez ¢
oportuna, de que basta a instauracdo de um
processo de natureza penal para que com este, de
antemao, se atinja o status dignitatis do acusado,
ainda que o mesmo seja absolvido ao final.

Os ensinamentos de Rogério de Lauria
Tucci e José Rogério Cruz e Tucci®, reve-
lam um rigorismo técnico e proprio, apresen-
tando como um consectario do devido proces-
so legal o devido processo penal, que apresen-
ta algumas caracteristicas singulares con-
substanciadas em verdadeiras garantias para
efetivacdo do direito a jurisdigdo penal, cuidando
de relacionar entre estas a fixagdo de prazo
razoavel para duragdo do processo penal.

Sustentam os citados autores, inclusive
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trazendo o escolio de Alejandro D. Carrio,
que "(...) na concepg¢do do devido processo
penal, torna-se inafastavel a inclusdo, tam-
bém, do direito do indiciado ou acusado, de
obter pronunciamento judicial que ponha
termo do modo mais rdpido possivel a situa-
¢do de incerteza e de inegavel restrigdo da
liberdade que lhe ¢ acarretada pela perse-
cugdo penal”.®»

4. ConcLusio

Como restou afirmado na abertura destes
apontamentos, ndo pode um Estado de Direi-
to ¢ Democratico despojar-se de instrumen-
tos processuais que tenham a capacidade de
permitir o esclarecimento e a revisdo das
decisdes judiciais, seja por quem as prolatou,
ou mesmo em outro grau de jurisdigao.

Na primeira hipotese, e aqui estamos fa-
lando dos embargos declaratorios, ¢ de su-
prema relevancia ter o intérprete o discerni-
mento se a interposicdo deste recurso, no
ambito do processo penal, tem a qualidade
propria de suspender ou interromper o prazo
para outras eventuais contestagdes.

Como se viu, por ser lacunoso o Cddigo
de Processo Penal quanto a este efeito, o
hermeneuta sempre teve que se acudir da
analogia, procurando preencher o espago
deixado pela legislagdo processual penal
para utilizar como padrdo e fonte unica o
Codigo de Processo Civil de 1973, o qual,
por sua vez, estabelecia que a solugdo nesta
hipdtese seria a suspensdo do prazo para
interposicdo de outros recursos.

Tal solugdo foi propagada pela doutrina
sem maiores problemas diante da inexistén-
cia de outros textos a contraria-la.

Mesmo com a modificagdo do Codigo de
Processo Civil produzida pela Lei n® 8.950/
94, ndo haveria razdes de grande intensidade
para se abandonar a utilizagdo da analogia a
esse texto que ja vinha sendo aplicado, uma
vez que o mesmo continuava sendo o Gnico
sistema legal suscetivel de se recorrer na
espécie, no periodo de 1973 até os ultimos
meses do ano de 1995.

Assim, a analogia mantinha o seu cabi-
mento atrelado ao CPC, apenas tendo sido
alterado o efeito da oposi¢ao dos embargos
de declaracdo que antes era o da suspensdo,
e que passou a ser o da interrup¢do.

Todavia, um entendimento que era har-
monico, principalmente pela auséncia de
outros textos aptos a gerarem a abertura de
uma discussao sobre o tema, deixou de sé-lo
a partir da vigéncia da Lei n® 9.099/95.

Cremos entdo, que a concordancia antes
existente em nivel doutrinario e jurispruden-
cial, j& que todos abragavam a aplicacdo
analdgica do Cddigo de Processo Civil, hoje
deve ser seriamente repensada, pois com a
entrada em vigor, em 27.11.95, da Lei n°
9.099/95, que adotou em sede processual
penal a regra da suspensdo, o aludido as-
sunto, que remotamente era pacifico, deixou
de ser inconteste pelo seguinte:

a) por ter se revelado a lei nova como a
fonte mais proxima ao registro ou paradigma
legal a que deve socorrer-se o intérprete no
campo do processo penal;

b) por ter demonstrado a "Lei dos Juizados
Especiais Criminais", diversamente do Codi-
go de Processo Civil, que seus efeitos estao
ligados de forma intrinseca aos fins do direito
processual penal e do proprio direito penal.

Por estas proposi¢des, acreditamos que
serd justamente através da aplicagdo da "Lei
dos Juizados Especiais Criminais" que se
atendera, na forma propria, e dentro de uma
de suas particularidades, o principio consti-
tucional do devido processo legal e seu con-
sectario o devido processo penal, principal-
mente quanto a celeridade da prestagdo da
tutela jurisdicional penal.

Utilizando-se deste texto, por analogia,
sempre se tera a suspensdo do prazo para
qualquer outro recurso em se opondo embar-
gos declaratdrios, e nesta hipotese o proces-
so andard mais rapido, uma vez que o tempo
determinado legalmente para apresentacdo
de eventuais impugnagdes sera suspenso na
data da apresentacdo destes embargos, € o
referido prazo apenas voltara a fluir a partir
do primeiro dia util seguinte a publicacdo da
decisdo proferida nos proprios embargos,
pelo tempo que restar.

Por tudo isso, julgamos que sobejam fun-
damentos legais e doutrinarios para se apli-
car analogicamente o § 2° do art. 83 da Lein®
9.099/95 aos artigos 382 ¢ 619 do CPP.

Ao mesmo tempo, pode acontecer que na
praxis forense, e tdo-somente por uma razao
desta ordem, a solugdo que adotamos, ou seja, a
da suspensdo, passe a ser adotada sistematica-
mente, uma vez que a parte pode preferir enten-

der que a oposi¢ao dos embargos de declaragao
suspende 0s prazos para outras eventuais
impugnagdes, evitando assim, que no futuro,
veja declarado contra si 0 ndo preenchimento de
um pressuposto objetivo dos recursos que ¢é
exatamente o da tempestividade.

O autor é promotor de justica
no Estado do Rio de Janeiro.
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PRESCRICAO E SUSPENSAO

Dois artigos publicados no Boletim IBCCrim
1n° 50, de janeiro de 1997, tém em comum a aborda-
gem criteriosa e profunda do instituto da prescrigao
e merecem aplausos. Sdo eles “A Prejudicialidade e
os Crimes Tributarios” doadvogado Eduardo Reali
Ferrari, ¢ o intitulado “O artigo 366 do CPP ¢ a
Revolta da Doutrina”, assinado pelo promotor de
justica Maximiliano Roberto Fiiher.

A prescrigdo em matéria penal pressupoe a
nao apuragao, repressao e puni¢ao de um crime,
durante um determinado espaco de tempo, seja
porque ndo iniciada ou terminada a a¢do penal,
ou mesmo o cumprimento da propria pena ja
aplicada na sentenga, tudo em decorréncia da
inércia do proprio Estado (Carvalho Filho,
“Comentdrios ao Codigo Penal”, Vol. 1V, Fo-
rense, 4* Edicao, 1958).

Requisito, pois, essencial ao reconhecimento da
prescricdo, ¢ a inércia do Estado, ou mesmo o seu
atuar moroso e ineficaz, que impegam a ultimagao da
acao penal ou o cumprimento da pena.

Ocorre que a suspensdo do processo, previs-

ta no art. 366 do CPP, quando o réu citado por
edital ndo comparecer nem constituir advogado,
¢ imperativo legislativo a ser seguido pelo pro-
prio “Estado-Juiz”, que ndo mais podera ultimar
0 processo com a entrega da prestacdo jurisdi-
cional, embora possa antecipar provas conside-
radas urgentes.

No caso, ndo ha inércia nem morosidade do
Estado, e, portanto, ocorre suspensdo do prazo
prescricional, perfeitamente compativel com o
objetivo da alteragdo editada pelo Poder Legis-
lativo, que por um lado prestigia o direito do réu
citado fictamente de ver-se processar e defen-
der-se, impedindo o curso e julgamento da acao
na sua auséncia, e por outro, colocando em suas
maos a responsabilidade de comparecer, quan-
do s6 entdo reiniciara a contagem do prazo
prescricional, dai para frente merecendo o cui-
dado do Estado.

Quanto a prejudicialidade do processo admi-
nistrativo-fiscal a impedir o curso da a¢ao penal
pelo crime respectivo, pelas mesmas razdes ha

(Abel Fernandes Gomes)

que se comungar com o advogado paulista,
afinal se a “questdo prejudicial” é antecedente
logico do mérito penal, como a define a doutri-
na, ndo estd o Estado inerte em prosseguir com
a acdo penal, e sim no aguardo do resultado do
processo administrativo fiscal, sempre que nele
houver questdo de dificil solu¢do e estranha ao
campo criminal (art. 93 do CPP), para entdo
poder prosseguir. Em tais hipoteses a lei ja
encerra previsdo legal do impedimento do curso
da prescrigao, no artigo 116, I, do Codigo Penal.

Destarte, s6 cabe reconhecer o curso da pres-
cri¢do quando a inércia ou morosidade atribui-
das ao proprio Estado lhe der causa.

Nao ¢ razoavel conceber que o Poder
Legislativo tenha imposto por lei a inércia do
Poder Judiciario em ambos os casos acima,
favorecendo o réu com o curso da prescrigao,
atando as maos dos juizes e passando sebo nas
canelas dos acusados.

O autor é juiz federal no Estado do Rio de Janeiro.
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A AssoLvicio E ALisl (NAo-AuToRiA)

A dificuldade de acomodar certas con-
vicgdes socio-juridicas em torno de um tema,
a0 meu ver interessante e, 20 mesmo, angus-
tioso, obriga trazé-lo a exposi¢do e, conse-
qlientemente, ao debate com eventuais inte-
ressados.

Trata-se de investigar a sede formal ade-
quada para a declaragdo absolutoria de quem,
sujeito de acusacdo por qualquer pratica
delitiva, demonstrar cabalmente que nao foi
seu autor. Assim, exemplificativamente
quando prova o alibi alegado.

Importa, evidentemente, para o estudo,
ndo s buscar alternativa para reconstrugao
do status dignitatis do absolvido, como obs-
tar graves reflexos da sentenga penal no juizo
civel.

Residem no art. 386, do Cddigo de Pro-
cesso Penal, as causas formais da absolvi-
¢30. A norma esta revestida, pela sua redagao
clara, de cogéncia e, portanto, inafastavel de
sua referéncia na decisdo. A esta imposi¢ao
normativa especifica, adita-se a de ordem
genérica contemplada no art. 381, IV, do
diploma processual que, pena de nulidade,
obriga sua identificagdo na parte dispositiva
da sentenca.

Ora, assim esta redigido o art. 386, do
diploma processual: “Art. 386 — O juiz
absolvera o réu, mencionando a causa na
parte dispositiva, desde que reconhega: I -
estar provada a inexisténcia do fato; Il - ndo
haver prova da existéncia do fato; Il - ndo
constituir o fato infragao penal; IV - ndo
existir prova de ter o réu concorrido para a
infragdo penal; V - existir circunstdancia que
exclua o crime ou isente o réu de pena (arts.
17, 18, 19, 22 e 24, § 1°, do Codigo Penal).
VI - ndo existir prova suficiente para a
condenagdo”.

A matéria ndo envolve, evidentemente, a
hipotese de absolvigdo sumaria prevista no
art. 411, do diploma processual. Acontece
que o dispositivo refere-se expressamente a
conclusao absolutéria pela “existéncia de cir-
cunstdancia que exclua o crime ou isente de
pena o réu...”. As questdes sobre a autoria
resolvem-se com a pronuncia ou impronuncia
(se ndo contempladas pela hipdtese acima).

As opgdes que a norma oferece para ab-
solvi¢do, por demonstrada a ndo-autoria
do fato criminoso, sdo as do inciso IV ou VI.

A primeira diz respeito a concurso de
agentes (co-autoria ou participagdo), confor-
me li¢do de Frederico Marques (Elementos
de Processo Penal, Forense, vol. 3, p. 45),
mesmo que alguns autores entendam que
“ndo ficando evidenciado tenha o réu execu-
tado o crime ou tenha participado dele,
inexiste prova da autoria ou participagdo,
que enseja sua absolvigdo” (Mirabete, Pro-
cesso Penal, Atlas, p. 435), com base no
referido inciso.

Ora, mesmo que se adote a interpretagao
deste ultimo jurista, ainda assim é de lem-
brar que, para efeito do presente estudo,
importa a absolvicdo absoluta e ndo a mera-
mente declaratoria. Ou seja, aquela que, pro-
clamada a inocéncia do acusado, afaste ou-
tras indagagdes judiciais ou pleitos na ins-
tancia civel. E evidente que, com base neste

inciso, que versa sobre “ndo existir prova de
ter o réu concorrido para a infragdo penal”,
implica manter em seu prejuizo a duavida
quanto a concorréncia criminosa. E como
amoldar a causa formal absolutéria o reco-
nhecimento do alibi, ou seja, quando existir
prova de nio ter o réu concorrido para a
infragdo penal?

Mais grave quando a absolvigdo ¢ al-
cangada pela segunda via (incisco VI). Sua
lamentavel redagdo (“ndo existir prova sufi-
ciente para a condenagdo”’) tem sua propria
constitucionalidade questionada. Assim:
“Cremos que o art. 5°, LVII, da CF, que
instituiu o principio segundo o qual, enquan-
to ndo transitada em julgado a sentenga
condenatoria, deve ser considerado inocen-
te, revogou o inciso VI do art. 386 do CPP.
Se a acusagdo se propde a provar um fato e,
ao término da instrugdo, paira ‘duvida ra-
zoavel’ sobre sua existéncia, ‘ndo pode ser
tido como provado’, i.e., deve ser considera-
do inexistente, ndo provado” (Jorge Figuei-
redo Dias, A Protecdo dos Direitos do Ho-
mem no Processo Penal, Revista da Associ-
agdo dos Magistrados do Parand, 19/45, n°
1). “Da forma como consta do inciso, porém
da o texto a entender que ha prova no sentido
da ocorréncia do fato, so que insuficiente
para a condenagdo” (Damdsio, Codigo de
Processo Penal Anotado, Saraiva, p. 233).

A absolvigdo com base neste inciso —
provado nao ter sido o réu o autor do fato —
muitas vezes ¢ sustentada pela informagao
colhida no momento inquisitorial, desmen-
tida sob o crivo do contraditorio. Isto é, a
denuncia fora oferecida pelos elementos pro-
duzidos pelo inquérito e tdo-somente por isto
a absolvigdo tera como base o inciso criticado.

Portanto, inverte-se a aplicagao do princi-
pio da presuncdo da inocéncia: o acusado
prova a sua inocéncia e ndo a acusagdo prova
sua culpa.

Com isto ¢é relembrar Luiz Flavio Gomes
quando registra revigorados alguns entendi-
mentos da Escola Penal Classica (italiana): “4
presun¢do de inocéncia aparece, nesta con-
cepgdo, como principio orientador e fun-
damentador de todo o processo penal. Foi-lhe
conferida a maxima amplitude: ‘todos e cada
um dos momentos do processo penal, todas e
cada uma das regras que o disciplinam, en-
contram seu fundamento na protegdo da ino-
céncia, de tal forma que a infragdo a qualquer
dessas regras se converte em um ataque diri-
gido, em ultima instancia, contra a propria
presungdo de inocéncia’.” (Sobre o Conteiido
Processual Tridimensional do Principio da
Presuncdo da Inocéncia, RT 729/377).

Poder-se-ia pensar na aplicacdo do art.
43, 111, do Coédigo de Processo Penal para que
a sentenca atestasse a ilegitimidade de parte:
“Art. 43 - A denuncia ou queixa serad rejeita-
da quando: (...) Il - for manifesta a ilegiti-
midade da parte ou faltar condicdo exigida
pela lei para o exercicio da agdo penal”.

Todavia, e ndo poderia ser diferente, se
identificar o juiz a ilegitimidade do denunci-
ado, rejeitara a pega incoativa. Se, ao contra-
rio, formalizar-se o processo ¢ instaurar os
atos instrutdrios, a decisdo sera de mérito e,

(Aramis Nassif)

por 6bvio, nao havera extingdo do processo
sem seu julgamento, o que leva ao desfaleci-
mento a tese. Ndo se trata, pois, de absolvigao.

A conclusdo pela aplicagdo analdgica de
dispositivos do Codigo de Processo Civil
também ndo supera a questdo controvertida.

O art. 267, do Cddigo de Processo Civil,
autoriza a extingdo do processo sem julga-
mento de mérito “quando ndo concorrer
qualquer das condi¢des da ag¢do, como a
possibilidade juridica, a legitimidade das
partes e o interesse processual” (inciso VI).

Primeiro, porque, como referido no item
acima, o processo penal tem previsdo ex-
pressa para a hipotese de ilegitimidade de
parte (art. 43, 111, CPP); segundo, porque, em
tratando a norma de exting¢do antes do julga-
mento do processo (mérito), ndo alcangaria
solucio para a questdo proposta, nem para o
conseqiiente impasse.

Conclui-se que nem quando se refiram as
excecoes (art. 110 e art. 111, CPP) atende-se
ao exigivel na espécie estudada, de vez que,
ainda assim, referem-se as sentengas a cir-
cunstancias preliminares do exame meritorio.
E por isto mesmo, em qualquer das hipoteses,
o réu nao seria absolvido ¢ a matéria esgotar-
se-ia no plano do defeito formal.

Por isto mesmo que Frederico Marques
ensinou: “Entendem alguns processualistas
que, (...) o pronunciamento jurisdicional que
exime o réu de sofrer uma decisdo condena-
toria deve ser qualificado como sentenga de
absolvi¢do. Ndo nos parece certa tal opi-
nido, notadamente em face de nosso direito
positivo. Sentenca absolutoria é aquela que
incide sobre a acusag¢do para declara-la
improcedente. A decisdo que julga inadmis-
sivel um pronunciamento sobre o mérito da
acusagdo tem cardter processual e ndo se
confunde, portanto, com a sentenca absolu-
toria, onde ha ato decisorio sobre a preten-
sdo punitiva, ou seja, sobre o proprio me-
ritum causae. Nem de outra forma se poderia
conceituar, no processo penal brasileiro, a
senteng¢a penal de absolvi¢do, em face dos
dizeres claros do art. 386 do CPP, onde vém
explicitos os motivos e causas que devem
constar da decisdo que declara o réu absol-
vido” (Elementos de Direito Processual
Penal, Saraiva, p. 35).

Com tais consideragdes, ¢ de ver o reflexo
civel da acdo penal. O art. 1.525 do Codigo
Civil determina que: “A responsabilidade
civil é independente da criminal; ndo se
podera, porém, questionar mais sobre a exis-
téncia do fato, ou quem seja o seu autor,
quando estas questoes se acharem decididas
no crime”.

Como alcangar solugdo ampla — absolvi-
¢do no processo penal e evitagdo da agdo
civel ex delicto — diante do impasse? E
duvidosa a propria hipotese da excegdo de
ilegitimidade procedente para pacificar a
questao.

Importa considerar que os incisos I e II,
do art. 386, resolvem claramente a questdo
sobre a existéncia do fato. Aquele, inclusi-
ve, afasta definitivamente a pretensdo de
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direito privado, consoante dispde o art. 66,
CPP: “Ndo obstante a sentenca absolutoria
no juizo criminal, a agdo civil poderd ser
proposta quando ndo tiver sido, categorica-
mente, reconhecida a inexisténcia material
do fato”.

No mesmo sentido resolve-se com a reda-
¢ao do art. 65, CPP, os reflexos civeis da
absolvicdo penal pelo reconhecimento de
uma excludente da criminalidade.

Mas, ndo existe na norma (art. 386, CPP)
qualquer hipdtese que autorize, nos termos
do art. 1.525 do Cédigo Civil, ndo ser do réu
a autoria do fato. O processo penal, entdo,
atende, para efeitos de reflexos civeis, quem
¢ o autor do delito (com a condenagdo).

Por isto mesmo que a questdo merece
meditagdo e providéncias para alcancar-se
uma situacdo mais justa.

Resulta que a matéria versa sobre uma das
questdes mais respeitadas no contexto da in-
terpretagdo penal: a presuncdo de inocéncia.

Sendo ela um estado juridico-constitucio-
nal de qualquer cidadao (art. 5°, LVII, CF),
exposta a risco quando acusado da pratica

A GRrevE PAciFicA NOS SERvICOS

o art. 9°, caput, da CF/88 veio garantir,
de forma ampla, o direito de greve, ao
dispor:

“E assegurado o direito de greve, compe-
tindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os inte-
resses que devam por meio dele defender”.

O § 1° do art. 9° estabelece, por sua vez:

“A lei definird os servigos ou atividades
essenciais e dispora sobre o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade”.

E o § 2° do mesmo artigo, a seu turno,
preceitua:

“Os abusos cometidos sujeitam os res-
ponsdveis as penas da lei”.

O art. 37, inc. VII, da CF/88, referindo-se
especificamente aos funciondrios publicos,
prevé ainda:

“O direito de greve serd exercido nos
termos e nos limites definidos em lei comple-
mentar”.

O dispositivo do art. 9° caput da CF/88 é
repetido pela nova Lei de Greve (Lei n°
7.783/89) em seu art. 1° caput, cujo paragra-
fo tnico aduz:

“O direito de greve sera exercido na
forma estabelecida nesta Lei.”

Reafirmando a amplitude do direito de
greve, dispde o art. 2° da Lei 7.783/89:

“Para os fins desta Lei, considera-se le-
gitimo exercicio do direito de greve a sus-
pensdo coletiva, tempordria e pacifica, total
ou parcial, de prestagdo pessoal de servigos
a empregador”.

E igualmente o seu art. 6°, inc. I:

“Sdo assegurados aos grevistas, dentre
outros direitos:

1. 0 emprego de meios pacificos tendentes
a persuadir ou aliciar os trabalhadores a
aderirem a greve”.

delituosa pelo Estado ante sua natureza juris
tantum, certamente que, proclamada a absol-
vicdo em relagdo ao fato incriminado, a
inocéncia deixa de ser presung¢do para ser
certeza juridica. Tanto ¢ verdade que, com o
transito em julgado da sentenca penal
absolutoria, “a seguranca juridica exige que
ndo se possa sujeitd-lo novamente a outro
processo penal pelo mesmo fato e que ndo
seja ele condenado em decorréncia da mes-
ma ocorréncia pela qual foi absolvido”
(Mirabete, op. cit. p. 446).

Assim posto, a divida quanto a autoria
pela implicitude dela nas normas possiveis
de aplicacdo na sentenca (art. 386, IV ou VI,
CPP), assim nela declarada, e por isto mes-
mo absolveu o acusado, ja ¢ uma violéncia
contra a presungdo de inocéncia (restabele-
cida, posso conceder...) e, a0 meu ver, per-
manente a coisa julgada, a certeza juridica da
inocéncia. Tanto mais grave ¢ a injusti¢a
perpetrada, mesmo com a absolvi¢do, quan-
to mais provada a inocéncia do acusado (v.g.
alibi incontestavel, induvidoso).

Considerando que o sistema penal brasi-
leiro esta sofrendo notavel reforma, oportu-
no seria o legislador considerasse substituir

E 0 Copico PENAL

o inciso VI, do art. 386, CPP (ao meu ver
inconstitucional) por outros dois, com as
seguintes redacdes: Art. 386 - o juiz absolve-
ra o réu, mencionado a causa na parte
dispositiva, desde que reconhecga: (...) VI -
estar provado que o réu ndo foi autor do fato;
VII - ndo haver prova de ter sido o réu autor
do fato.

Com isto, estar-se-ia contemplando as
hipdteses absolutorias consagradas no in du-
bio pro reo e, o que ¢ relevante, o pleno
reconhecimento da inocéncia do acusado que
demonstrar ndo ser o autor do fato.

Estou convencido que a solugdo sugerida
conferird aos juizes maior conforto em suas
decisodes, alcangara a pacificagdo social evi-
tando aforamento de acdo civel contra quem,
evidentemente, ndo € autor do fato delituoso e,
mais que tudo, reconhecera aos réus em geral
a possibilidade de uma absolvigao justa.

O autor é juiz de alcada e professor da
Escola Superior da Magistratura (Ajuris) e da
Fundagdo da Escola Superior do Ministério
Piblico (FESMP] do Instituto dos Advogados
do Rio Grande do Sul (IARGS) e do Centro de
Estudos Juridicos (Cejur).

EssenciAls

(Roberto Delmanto e Roberto Delmanto Junior)

O art. 10, incisos I a XI, define quais sao
os “servicos ou atividades essenciais”, pre-
vendo o art. 11 que, neles, “os sindicados, os
empregadores e os trabalhadores ficam
obrigados, de comum acordo, a garantir
durante a greve, a prestacdo dos servi¢os
indispensaveis ao atendimento das necessi-
dades inadiaveis da comunidade”.

O paragrafo unico do art. 11, por outro
lado, preceitua que “sdo necessidades ina-
didveis da comunidade aquelas que, ndo
atendidas, coloquem em perigo iminente a
sobrevivéncia, a saude ou a seguranca da
populagdo”.

A nova Lei de Greve nio contém dispo-
sicdes penais, limitando-se seu art. 15 a
dizer:

“A responsabilidade pelos atos pratica-
dos, ilicitos ou crimes cometidos, no curso
da greve, sera apurada, conforme o caso,
segundo a legislagdo trabalhista ou penal.

Paragrafo unico: Devera o Ministério
Publico, de oficio, requisitar a abertura do
competente inquérito e oferecer denuncia
quando houver indicio da pratica de delito”.

Quanto aos funcionarios publicos, o art.
16 da mesma Lei estabelece:

“Para os fins previstos no art. 37, inciso
VI, da Constitui¢do, lei complementar defi-
nird os termos e os limites em que o direito
de greve poderd ser exercido”.

O Codigo Penal, ao qual a nova Lei de
Greve faz remissao, cuida dos Crimes Con-
tra a Organizacdo do Trabalho nos arts. 197
a 207.

A greve pacifica ¢ objeto do art. 201 do
CP que, sob o nomen juris de paralisacao de
trabalho de interesse coletivo, preveé:

“Participar de suspensdo ou abandono
coletivo de trabalho, provocando a interrup-

¢do de obra publica ou servigo de interesse
coletivo.

Pena - detencdo, de seis meses a dois
anos, e multa”.

A questdo que se impde aqui, ¢ saber se,
a luz da CF/88 e da nova Lei de Greve, este
artigo do CP continuaria em vigor.

Para Fernando Fragoso, atualizador da
obra de seu saudoso pai Heleno Fragoso,
Licées de D. Penal, 1995, vol. 1, p. 396, ele
estaria revogado.

Ja para Alberto Silva Franco e outros
(Codigo Penal e sua Interpretacdo Juris-
prudencial, 1995, p. 2.363), o art. 201 do CP
continuaria em vigor, ressalvando que “po-
rém, ndo basta que se trate de obra publica,
mas que essa caracterize servigo ou ativida-
de essencial, em face da dic¢do da nova lei
de greve (art. 11)”.

Quanto a interrupgdo de obra publica ou
servigo que ndo seja essencial, parece, pois,
tranquilo o entendimento de que ndo mais se
aplica o art. 201 do CP.

Ja em relagdo a interrupgdo de obra publi-
ca ou servico essencial, a razdo, a nosso ver,
esta com Fernando Fragoso.

A respeito, alids, ja decidiu o STJ:

“Em face da CF/88, que consagrou o
direito de greve de forma ampla, o dispositi-
vo do art. 201 do CP ndo estd a merecer
aplicagdo. Apenas os abusos no exercicio do
direito sujeitam-se a sangées (art. 9°, § 2°, da
nova Carta)” (in Celso Delmanto, Cdd.
Pen. Comentado, 3" ed., Renovar, atualiza-
do e ampliado pelo primeiro autor deste
artigo, p. 339).

Qualquer duvida existente ficaria, em
nosso entendimento, afastada pelo proprio
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teor do art. 13 da nova Lei de Greve, que
dispde expressamente:

“Na greve em servigos ou atividades es-
senciais, ficam as entidades sindicais ou os
trabalhadores, conforme o caso, obrigados
a comunicar a decisdo aos empregadores e
aos usudrios com antecedéncia minima de
72 (setenta e duas) horas de paralisacdo”.

Ora, se a greve em servigos ou atividade
essenciais ¢ expressamente admitida pelo
art. 13, que apenas exige que a decisdo
quanto a ela seja comunicada com pelo me-
nos 72 horas de antecedéncia, fica patente
que o art. 201 do CP foi tacitamente revoga-
do pela nova Lei de Greve.

Pois, como lembrou o ilustre ministro do
STJ, prof. Luiz Vicente Cernicchiaro, em
artigo publicado no Boletim 47/03 sob o
titulo “Lei 9.296/96 - Interceptacdo Telefo-
nica”, “o Direito ndo admite contradi¢do
logica”.

E seria, sem duvida ilégico que a nova Lei

de Greve admitisse a paralisagdo em servi-
¢os ou atividades essenciais, somente exi-
gindo comunicacdo prévia aos empregado-
res e usuarios, € o art. 201 do CP continuasse
a punir tal conduta.

Em conclusdo, a greve pacifica, mesmo
em servigos ou atividades essenciais, ¢ hoje,
a nosso ver, penalmente atipica, ainda que
se trate de funcionarios publicos, por
inexistir, neste caso, lei complementar a
respeito.

Continuam a ser penalmente punidos,
entretanto, a greve praticada com violéncia
(fisica contra pessoa) ou grave ameaca (art.
197 do CP - Atentado contra a liberdade de
trabalho); a paralisagdo que, mediante o con-
curso de pelo menos trés empregados, seja
seguida de violéncia (fisica) contra pessoa
ou contra coisa (art. 200 do CP - Paralisagao
de trabalho, seguida de violéncia ou pertur-
bagdo da ordem); e, ainda, o ato de invadir ou
ocupar estabelecimento industrial, comerci-
al ou agricola, “com o intuito de impedir ou
embaragar o curso normal do trabalho, ou

com o mesmo fim danificar o estabelecimen-
to ou as coisas nele existentes ou delas
dispor” (art. 202 do CP - Invasio do estabe-
lecimento industrial, comercial ou agricola.
Sabotagem).

Dir-se-4, talvez, que a lei, a0 nao punir
penalmente a greve pacifica em servigos ou
atividades essenciais ¢ injusta, podendo re-
sultar em graves prejuizos a coletividade.

Todavia, a propria Lei de Greve ja preve,
em seu art. 11, a obrigacdo de “nos servigos
ou atividade essenciais, os sindicatos e os
trabalhadores”, de comum acordo, garanti-
rem, durante a greve, “a prestagdo dos ser-
vigos indispensdveis ao atendimetno das
necessidades inadiaveis da comunidade”.

E o art. 12 da Lei n°® 7.783/89 comple-
menta:

“No caso da inobservancia do disposto no
artigo anterior, o Poder Publico assegurard a
prestacdo dos servicos indispensdveis”.

Os autores sGo advogados em Sdo Paulo.

Ler N 9.099/95 - Co-AuToRIA
- SusPENSAO DO PRrROCEsso - ABsoLvicAo po Acusapo
REMANESCENTE - EXTENSAO DA DEcisAo (ArRT. 580 po CPP)

Com a edi¢do da Lei n® 9.099/95 ¢ a
conseqiiente vigéncia entre nds de seus mo-
dernos institutos, sobressaindo-se o da sus-
pensdo condicional do processo, inimeras
sdo as situagdes novas a serem enfrentadas
no cotidiano forense. Para dirimir estas
questdes devemos sempre ter por norte o
espirito primordial do legislador, que foi o
de imprimir a celeridade, a oralidade e, até,
a informalidade na conducdo dos feitos por
ela regidos. Em resumo, temos de ser cria-
tivos, eis que este avangadissimo estatuto
convive com Cddigos Penal e de Processo
Penal — apesar das reiteradas modificagdes
— bastante antigos.

Assomou-nos de perplexidade um pro-
blema concreto vivido pelo ilustre promotor
de justi¢a com atribuicdo na 6* Vara Crimi-
nal do Estado do Rio de Janeiro, dr. Manoel
Buarque, que traremos para debate.

Em poucas palavras o caso ¢ o seguinte:
dois rapazes foram denunciados por esta-
rem fumando um pequeno cigarro de "ma-
conha" na chamada "Praia do Apito" —
trecho de areia em Ipanema (RJ), onde os
usudarios desta substancia apitam para avi-
sar aos demais a chegada da policia. O sr.
secretario de Seguranca Publica ndo gostou
da novidade e determinou repressdo impla-
céavel, sendo incontaveis e ja folcloricas as
escaramucas desde entdo ocorridas.

No caso aqui destacado houve autuagao
em flagrante e oferecimento de dentincia em
face de ambos os indiciados, que foi por sua
vez devidamente recebida, tudo por infra-
¢d0 ao artigo 16 da Lei n° 6.368/76.

Entretanto, somente foi proposta a sus-
pensdo condicional do processo — e aceita
— em relagdo a um dos acusados. O outro,
por registrar antecedentes em sua folha pe-
nal, ndo fez jus ao beneficio, prosseguindo-
se em relacdo a ele os tramites normais da
agdo penal. Resultou, porém, que o juiz ao

sentenciar entendeu que n3o havia prova
suficiente para condenar o réu e o absolveu.

As circunstancias do fato, isto ¢, tipo
penal infringido, hora, dia, local, identidade
dos milicianos que efetuaram a prisdo etc.,
indicavam que se nao tivesse sido decretada
a suspensdo do processo, aquele acusado
que a aceitou inicialmente seria de igual
modo absolvido.

Bastante iniqua a situagdo. O acusado
que tem bons antecedentes e € primario,
com o justificado receio de passar a osten-
tar nddoas em sua folha corrida, opta por
exercitar seu direito de ter o processo
contra si instaurado suspenso. Com a es-
colha, este indigitado acusado anuiu em
cumprir as condigdes que, em troca, lhe
foram impostas, ou seja: proibicao de fre-
qlientar determinados lugares; proibi¢ao de
ausentar-se da comarca onde reside sem
autorizac¢do do juiz, e obrigacdo de compa-
recer pessoal e mensalmente a juizo, para
informar e justificar suas atividades.

O outro acusado, possuidor de passado
criminal ndo recomendavel, vendo-se por isso
impossibilitado de gozar dos beneficios le-
gais, se vé na inarredavel contingéncia de
enfrentar os termos da acio penal. Todavia,
logra ser absolvido e, conseqilientemente, se
livra de qualquer obrigacdo futura.

Encontraremos no artigo 580 do Cddigo de
Processo Penal o supedaneo legal para bem
equacionarmos o tema, propiciando o restabe-
lecimento de uma solucdo justa. Vejamos.

Este dispositivo determina que "no caso
de concurso de agentes (atual art. 29 do
CP), a decisdo do recurso interposto por um
dos réus, se fundado em motivos que ndo
sejam de cardter exclusivamente pessoal,
aproveitara aos outros" (grifamos).

Trata-se, conforme a doutrina em unis-
sono chama, do efeito extensivo do recurso.
Pressupoe-se para sua aplicagdo a preexis-

(Jogo Carlos Castellar)

téncia de condenagdo anterior, da qual nao
tenha um dos co-réus manifestado seu in-
conformismo e os outros merecido a absol-
vigdo em 2° grau de jurisdigdo.

Conforme o ensimamento de Mirabete,
o fundamento juridico desta norma ¢ o de
"evitar, tanto quanto possivel, decisées ini-
quas ou contraditorias, por ndo ter o co-
réu, também lesado pela decisdo, dela re-
corrido, fazendo com que ele também se
beneficie com o provimento do recurso”
(Codigo de Processo Penal Interpretado,
Atlas, 1994, p. 654 — grifamos).

O efeito extensivo dos recursos, observa
Giovanni Leone, constitui mecanismo juri-
dicamente idoneo para se evitar que decisdes
judiciais conflituosas contribuam para o
desprestigio da administragao da Justiga, por
isso, "no se lo puede considerar pues como
excepcional, y es susceptible de interpreta-
cion analégica” (Tratado de Derecho Pro-
cesal Penal, EJAJ, 1963, vol. 111, p. 110).

Também assim pensa Luiz Flavio Go-
mes. Em seu sempre consultado "Suspen-
sdo Condicional do Processo” (RT, 1995,
p- 176), ja previa o talentoso professor pau-
listano a ocorréncia de situagdo semelhante
a aqui aventada, tecendo ele o seguinte
comentario: "E se no final o juiz reconhecer
a atipicidade, por exemplo, do fato? Ficara
sem efeito a suspensdo do processo para
aquele que a ela se sujeitou. A decisdo do
Juiz terd efeito extensivo, aplicando-se ana-
logicamente o artigo 580 do CPP ou o juiz
reconhecera a falta de justa causa ou con-
dig¢do da agdo e a trancarad 'ex officio'".

Por conseguinte, a teor da regra contida
no artigo 3° do Cddigo de Processo Penal,
deve-se interpretar analogicamente o seu
artigo 580, com a finalidade de adapta-lo
aos recentes institutos que surgiram com a
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Lein®9.099/95, levando-se sempre em con-
ta os critérios que a norteiam (art. 2°), espe-
cialmente o da informalidade. Isto porque,
antes da existéncia desta lei ndo havia pos-
sibilidade processual de o juiz, apos o rece-
bimento da dentncia ou queixa, decidir de-
finitivamente o processo de outro modo que
nao fosse a declaracdo de extingdo da
punibilidade ou a prolagdo de sentenga. Em
raros casos poderia quando muito sobresta-
lo (art. 152, p. ex.).

Agora temos a manifestacdo judicial sobre
a suspensao condicional do processo que, ape-
sar de ndo poder ser considerada como uma
decisdo terminativa de mérito, "é uma decisao
interlocutoria 'com for¢a de definitiva" (Luiz
Flavio Gomes, ob. cit., p. 141).

Verdade que o beneficidrio da suspensdo
do processo, almejando sua futura absolvigao,
pode simplesmente deixar de cumprir as con-
di¢des que lhe forem impostas, provocando
desse modo sua revogacdo e o prosseguimento
do feito. Seria possivel, igualmente, dirigir ao
juiz postulagao visando a aplicacdo do menci-
onado artigo 580 do CPP.

Estas hipodteses, porém, tém sérios incon-
venientes. No primeiro caso, de ordem prati-
ca: o processo seria reiniciado e toda a ins-
trugdo deveria ser refeita, com os custos a ela
inerentes; no segundo, de natureza técnica,
pois se o beneficiado pela suspensdo nao
apelar em tempo habil da decisdo que a
decretou (5 dias, ex vi do art. 593, II, CPP),
0 juiz ndo podera receber o pedido, dada a
incidéncia da preclusdo. Por outro lado, o
julgador ja entregou a prestagao jurisdicional
em relagdo ao acusado absolvido, nio tendo
mais competéncia para julgar.

O ideal seria que os juizes ao sentencia-
rem feitos decidindo pela absolvig¢do do réu
remanescente, ainda que por insuficiéncia
de provas, averiguassem também a situagao
daquele que teve o processo suspenso.

Evitar-se-ia com este proceder o pos-
sivel cometimento de injustificadas ini-
quidades ja que, muitas vezes, o denunci-
ado é absolutamente conscio de sua ino-
céncia, mas aceita a suspensio do proces-
so, apenas para eximir-se de passar pelos
"rituais ou cerimonias degradantes" de-
correntes do transcurso processual, ou
mesmo para nao correr o risco do erro judi-

ciario, latente em todo processo criminal.

A li¢do de Hermes Lima ¢é no sentido de
que "a eqiiidade completa a justi¢a, adap-
tando a lei aos aspectos imprevistos e con-
cretos que as situagoes apresentam e nao se
enquadram dentro da justica-tipo, prevista
na mesma lei. A eqiiidade"”, complementa o
saudoso ministro do Supremo Tribunal Fe-
deral, "obra no espirito da lei, fazendo o que
se supoe faria a lei se contemplado houves-
se a situagdo especial em causa" (Introdu-
cdo a Ciéncia do Direito, Freitas Bastos,
24% ed., p. 182).

O escopo do presente artigo ¢ o de recor-
dar que os magistrados, ao proferirem suas
sentencas, ndo s6 podem, como devem, nes-
te momento, avaliar a situagdo processual
do acusado que teve suspenso 0 processo
contra si instaurado e, se presentes quais-
quer das hipodteses mencionadas no artigo
386 do Codigo de Processo Penal, revogar o
beneficio para absolvé-lo, tomando por fun-
damento desta sua decisdo a aplicagdo
analogica do artigo 580 do mesmo Cddigo.

O autor é advogado no Rio de Janeiro.

O ARr1IGO 222 po C6DpIGO DE PROCESSO PENAL
A Luz pA CoNVENCAO AMERICANA sOBRE DiIrReiros HuMANOS

O art. 222 do CPP preceitua em seu
caput que: “A testemunha que morar fora da
Jurisdig¢do do juiz, serd inquirida pelo juiz do
lugar de sua residéncia, expedindo-se, para
esse fim, Carta Precatoria, com prazo razod-
vel, intimadas as partes”, querendo signifi-
car, pois, que testemunhas e vitimas, que
residam em comarca diversa daquela por
onde tramita o processo crime em que devem
ser colhidos seus depoimentos, serdo ouvi-
das por Carta Precatoria, ou seja, suas oitivas
serdo realizadas na comarca onde residirem.
Até ai nenhum reparo, certo que facilita a
colheita de provas, evitando-se dispéndios
aqueles que colaboram com a justiga.

O que ndo pode e nem deve passar desper-
cebido, porém, ¢ o fato de que a defesa ¢
intimada, apenas da expedi¢do da Carta
Precatoria para oitiva daquelas pessoas, e
nao, esdruxulamente, da data da realizagdo
da audiéncia onde seriam elas inquiridas.

Este advogado patrocina a defesa num pro-
cesso crime que corre pela comarca de
Sorocaba-SP, quando expediu-se, com sua
intimacdo, Carta Precatoria para a comarca de
Conchas-SP, com o escopo de ouvirem-se ali
duas vitimas. Diligenciei, entretanto, junto a
comarca deprecada no intuito de certificar-me
da data da audiéncia com as vitimas, marcada
para 04/03/97, certo que, na qualidade de
defensor, desejava avidamente inquiri-las e
com isso esclarecer pontos nebulosos que
pululavam dos autos criminais, além, ¢é claro,
exercer a contento meu sagrado mister.

Duas semanas ap0s ter sido informado da
data da audiéncia, fui pego de chofre quando,
compulsando os autos do processo, deparei-
me com os depoimentos das vitimas, as quais
foram ouvidas em 07.01.97, tendo sido a
audiéncia, deste modo, antecipada, sem
qualquer comunicagdo, contudo, a este de-

fensor, o que me ocasionou arrepios nas
entranhas. Protestei, mas tudo foi debalde...
“Ora, doutor, s6 se intima da expedi¢do da
precatoria, mas ndo da data de sua realiza-
¢do.” Recorri.

Com efeito, este proceder fincou raizes
em nosso direito, encontrando-se dissemina-
do em nossos tribunais, sem justificacao
plausivel, no entanto. O art. 222 do vetusto
CPP (Decreto-Lei n° 3.689/41), oriundo do
Executivo da Era Getulista, é diploma legal
infraconstitucional, portanto, devendo se-
guir o primado insculpido no artigo 5°, LV,
da Magna Carta, promulgada a 05/10/88, ndo
tendo sido aquele artigo do atual CPP, des-
tarte, por ela recepcionado, ja que ampla
defesa implica sim na intimag@o do defensor
para todas as audiéncias, inclusive a realiza-
da por precatoria.

Além do mais, a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos — Pacto Sao José
da Costa Rica, de 1969 — que foi ratificada
pelo governo brasileiro por meio do Decreto
Legislativo n® 678/92, diploma este que,
consoante magistério do professor e ma-
gistrado Luiz Flavio Gomes, tem, no mini-
mo, status da Lei Federal, reza em seu art. 8°,
n°® 2, letra “f”, em suma, que ¢ direito da
defesa inquirir as pessoas que devam depor
no processo e tanto ¢ assim que sua violagao
da ensejo a Recurso Especial, em obediéncia
ao disposto no art. 105, III, alinea “a” da
Constitui¢do Federal.

Concluindo, penso que este diploma in-
ternacional, em cotejo com o art. 222 do
CPP, que lhe ¢é posterior, coloca vez por
todas uma pa de cal sobre a questdo de ser ou
ndo a defesa intimada da data da realizagdo
de audiéncia no juizo deprecado.

O autor é advogado em Séo Paulo.

(Romualdo S. Calvo Filho)
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A CRIPTOGRAFIA E © MuNDO JuRripICcO

Mais uma vez a tecnologia traz novidades ao mundo juridico.

Com a rapida propagacgdo da rede mundial "Internet", principalmente
na transmissao de documentos e troca de mensagens por meio do compu-
tador, se fez necessaria a criagdo de sistemas que tentam tornar seguras as
informagdes transmitidas, bem como sua autenticidade.

Com a introdugdo da criptografia tornou-se possivel ter-se uma
relativa seguranca, tanto quanto ao contetido de um documento quanto
a sua assinatura (digital).

Os Estados Unidos da América, com relagdo a essa tecnologia, ndo
permitem a exportacdo do programa que codifica as mensagens e assina-
turas de modo irrestrito, limitando-a a 40 bits, o que ¢ considerado muito
pouco. Isso ¢ feito porque tal tecnologia ¢ tida como um "artefato militar"
para a transmissdo de dados altamente sigilosos.

Ocorre que a limitagao de 40 bits ndo ¢ segura, pois recentemente foi
"quebrada" (decriptada) por um estudante de graduagdo da Universida-
de da Califdrnia.

No Brasil esta se utilizando uma versdo internacional do RSA
(tecnologia americana de chave publica/privada), muito mais potente que
o limite mencionado, que impossibilita a decodificagdo de um documento
(chipertext) ou assinatura, a ndo ser por quem detenha uma "chave" para
decripta-la.

Para a 4rea juridica o maior problema para a aceitagdo de um
documento, peti¢do ou certiddo, enviado por computador ou fax, ¢ a
verificagdo da assinatura.

Tal inconveniente esta sendo solucionado com o uso da criptografia,
que possibilita "assinar" o documento, isto ¢, transmiti-lo com uma
assinatura codificada, e garantir sua autenticidade, sem possibilidade de
adulteracao e/ou falsificagao.

Com essa nova tecnologia, o subscritor do documento faz uso de uma
"chave secreta" (private key), que so ele possue, para "assina-lo", a qual
aparecera comoumacombinagdo unica de caracteres no final do texto enviado,
ndo sendo possivel tal "assinatura" ser firmada por outra pessoa.

(Carlos Magno Brolesi Silva)

Quando o documento chega ao destino ¢ feita uma verificagdo por
meio de uma "chave publica" (public key), que a confere, dando-lhe
autenticidade.

Atualmente, segundo especialistas, para se decodificar uma "chave
secreta" a partir de uma "chave publica" seriam necessarios milhdes de
anos de trabalhos ininterruptos, com dezenas de computadores. Isso
comprova a seguranga do sistema.

Esse sistema ¢ composto por um sofiware que viabiliza a codificagdo ¢ a
decodificagdo do documento e ¢ instalado em um "browser®. O detentor da
"chave publica" (por exemplo, o Tribunal de Justiga), fornece a pessoa
interessada a ""chave privada" e a partir dai toda as mensagens recebidas
ou enviadas passam a ser criptografadas.

Essa tecnologia sem duvida podera diminuir sensivelmente o tempo
demandado na tramitag@o dos processos, principalmente para advoga-
dos que poderdo enviar suas petigdes ou consultar processos sem ter que
se deslocar de sua casa ou escritorio.

Afora esses casos, centenas de outras aplicagdes poderdo ser postas
em pratica na rotina forense, tornando a Justica mais célere e mais
adequada aos novos tempos.

Nos proximos dias 20 e 21 de maio, na Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, realizar-se-4 um seminario denominado
"Informdtica Juridica", no qual serdo debatidos, por pessoas ligadas
ao Direito, questdes técnicas e juridicas sobre o assunto, o que vem
comprovar que num futuro ndo muito distante essa tecnologia podera ser
largamente utilizada no mundo juridico.

O autor é bacharel em direito e colaborador do Boletim IBCCrim.

() Criptografia: E a arte de escrever em cifra ou em cédigo. Conjunto de técnicas
que permitem criptografar escritas (Novo Diciondrio Aurélio da Lingua
Portuguesa, 2* ed., Ed. Nova Fronteira).

2 Programa que permite o acesso a rede Internet.

aplicar anuncio na grdfica




