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EDITORIAL:

ANISTIA PARA EVASAO DE DIVISAS:
IMPUNIDADE OU CIDADANIA FISCAL?

O crime de evasdo de divisas, previsto na Lei
n. 7.492/86, tem por objetivo reprimir a saida de
capitais do pais como forma de proteger o sistema
financeiro nacional. Hoje, no entanto, a situagdo eco-
noémica do Brasil ¢ substancialmente diversa da que
existia quando da edi¢ao da lei acima aludida. Nossa
economia apresenta sinais de vitalidade e tem sido
escolhida como destino do capital estrangeiro espe-
culativo, que é aqui generosamente remunerado. Nas
décadas de 1980 e 1990, havia inflagao descontrolada
e 0 quadro econdmico instdvel gerava inseguranga no
mercado. Naquela época, a remessa de dinheiro para
o exterior sem declara¢do  autoridade competente,
em muitos casos, tinha por objetivo evitar os riscos
da economia brasileira.

Nos dias correntes, o dinheiro egresso do exterior é
tao abundante que o governo, vez por outra, utiliza-se
de mecanismos regulatérios a fim de evitar a dema-
siada e artificial apreciagio da moeda nacional. Nao
se pode dizer, portanto, que a evasao de divisas seja,
hoje, um risco 4 economia brasileira.

A mundializagio da economia criou, em seu
rastro, o aperfeicoamento dos mecanismos de
fiscalizagao dos fluxos transnacionais do capital.
Inexistem, na atualidade, portos seguros para o
capital. Ao contrdrio do que ocorria décadas atrés,
hoje os paraisos fiscais e centros financeiros offshore
ndo sio mais inexpugndveis. Cresce, a cada dia, a
pressdo internacional por maiores controles sobre o
dinheiro que circula no mundo. O congelamento e/
ou bloqueio das fortunas biliondrias depositadas no
exterior por ditadores africanos recém-apeados do
poder, conquistadas pela corrup¢io e pela tirania,
¢ a manifestacdo mais eloquente desse movimento
irreversivel de internacionalizagdo do direito penal,
notadamente no campo do direito penal econémico.

Tudo somado, a divida que surge ¢ a seguinte:
em um sistema penal cada vez mais universalizado,
com o incremento dos instrumentos de cooperagio
internacional, compreendendo-se o direito penal
como wultima ratio do controle social, a prote¢io do
sistema financeiro nacional e o combate A corrupgio
e as fraudes prescindem ou nio do crime de evasio
de divisas?

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei
354/09, de autoria do senador Delcidio Amaral
(PT-MS), que tem por objetivo autorizar o reingresso
de valores depositados no exterior e ndo declarados
a Receita pertencentes a residentes no pafs por meio
da concessao de vantagens fiscais. A ideia ¢ tributar
o retorno do capital (com aliquotas entre 5 e 10%,
abaixo, portanto, da regra geral de 27,5%), pro-
piciando nio apenas o incremento da arrecadagio

fiscal, mas também, e especialmente, o aporte de
vultosos recursos financeiros na economia brasileira
como forma de financiar projetos de infraestrutura.
Naturalmente esse reingresso deve ser precedido de
adequada verificagao acerca da origem licita do capital.

De acordo com o projeto de lei referido, que se
propde a realizar cidadania fiscal, a anistia extinguiria
a punibilidade dos seguintes crimes: contra a ordem
tributdria, financeira e econdmica (Lei n. 8.137/90);
descaminho, falsidade material de documento publi-
co ou privado e falsidade ideoldgica; crimes contra a
previdéncia social (CB art. 337-A, inciso I1I); crimes
contra o sistema financeiro nacional (Lei n. 7.492/86)
e a lavagem de dinheiro cujo crime antecedente seja
contra o sistema financeiro nacional (Lei n. 9.613/98,
art. 1°, inciso VI).

Os criticos da proposta apontam a dificuldade para
discriminar natureza e origem do dinheiro repatriado,
além do aspecto simbdlico de premiar o descumpri-
mento da lei, o que caracterizaria violagao do principio
da moralidade administrativa. Acrescentam que a
ideia-forca subjacente ¢ antirrepublicana na medida
em que favorece a elite endinheirada e fora da lei -
com destaque para os politicos corruptos -, alertando
ainda para a possibilidade de legalizagdo da lavagem
de dinheiro que seria operada no caso de aprovagio
do PL 354/09.

Os apoiadores da propositura alegam que a injegao
de recursos na economia nacional, especialmente nos
cofres publicos, traria grande beneficio ao pafs, ano-
tando que, de resto, jd se procede de forma semelhante
com o Refis, por meio do qual o governo estimula o
pagamento de tributos sonegados com redugio de
multas que podem chegar a 90%. Observam que a
verificagdo da origem do dinheiro pode ser eficaz e
adequadamente realizada pela unidade de inteligéncia
financeira do governo, inclusive por meio de coope-
ragdo internacional. Apontam medidas semelhantes
aprovadas em outros paises, como, por exemplo, em
Portugal, Argentina, Bélgica, Estados Unidos, Russia,
Alemanha, Grécia, Turquia, Itdlia e México.

Consciente do seu papel de fomentador do de-
bate e, para além disso, de indutor das solucdes na
seara jurfdico-penal, o IBCCRIM sempre dedicou
aten¢do ao tema, tanto que o assunto foi abordado
com destaque em todas as edi¢oes do j4 tradicional
Curso de Direito Penal Econdmico Internacional, que
promovemos em alentada e proficua parceria com a
Universidade de Coimbra.

Dando sequéncia a esse mister, o 17° Semindrio
Internacional do IBCCRIM trata do assunto em um
painel, que contard com a presenga de renomados
especialistas na matéria.
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O PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL E AS GARANTIAS ESSENCIAIS DO HABEAS CORPUS

Renée Ariel Dotti

A criagdo, pela Ordem dos Advogados do
Brasil, da Comissao Especial de Estudo do
Projeto do Novo Cédigo de Processo Penal ™
demonstra que a classe tem acompanhado a
discussao do Projeto de Lei do Senado n° 156,
de 2009, que reforma o Cddigo de Processo
Penal e que jd foi aprovado, em dltima dis-
cussdo, pelo Senado Federal em 07.12.2010.?
A propésito, este expressivo trecho da Expo-
sicio de Motivos ao Anteprojeto de Reforma
do Cédigo de Processo Penal (que se converteu
no Projeto n° 156/09), assinada pelo Minis-
tro Hamilton Carvalhido e pelo Professor
Eugénio Pacelli de Oliveira, Coordenador
e Relator, respectivamente, dos trabalhos da
Comissao de Juristas® que elaborou a pro-
posta legislativa: “(...) cumpre esclarecer que
a eficdcia de qualquer intervengio estatal nio
pode ser atrelada & diminuicio das garantias
individuais. E de ver e de se compreender que
a redugdo das aludidas garantias, por si s6, ndo
garante nada, no que se refere i qualidade da
fungao jurisdicional’. )

No entanto, essa afirmagdo de principio
sofreu restricio durante as discussdes no
Senado Federal, mercé da nefasta influéncia
da midia em sua campanha mal orientada e
dirigida 4 limita¢do dos recursos em matéria
criminal, sob argumentos pifios.® Pretende-
se criar, no imagindrio popular, a crenga de
que os ricos desfrutam de protegdo especial
do sistema ao serem beneficiados pela suposta
indulgéncia da lei criminal e pela suposta
maquinagio juridica de seus patronos. Esses
Jutzes paralelos e os fundamentalistas das penas
cruéis sao insensiveis aos valores da Justica e
da dignidade da pessoa humana, tdo clara-
mente expostos em conselhos antoldgicos
que Dom Quixote, personagem criado
pelo imortal Miguel de Cervantes (1547-
1616), transmitiu a Sancho Panca antes
deste assumir o governo da Ilha de Barataria:
“Nunca interpretes arbitrariamente a lei, como
costumanm fazer os ignorantes que tém presungio
de agudos. Achem em ti mais compaixio as
ldgrimas do pobre, mas nio mais justica do que
as queixas dos ricos. Quando se puder atender &
equidade, nio carregues com todo o rigor da lei
no delinquente, que nio é a melhor a fama do
Juiz rigoroso que do compassivo”.©

Sem ignorar as relevantes inovagées do
Anteprojeto, impressas em escorreita lin-
guagem técnica, e a sua valiosa contribui¢io
em incluir, expressamente, direitos funda-
mentais a luz da Carta Politica de 1988,
¢ imperativo registrar que foi justamente
a acdo constitucional de habeas corpus que
sofreu grave retaliagio” nos primeiros pas-
sos da Reforma.

O writ of habeas corpus, que Ruy Barbo-
sa proclamava como “z pdtria da liberdade
individual”,® foi amputado em aspectos
essenciais de garantia pessoal quando o
conceito legal de “coagao” foi reduzido a
hipétese de “ameaga” imediata
de prisdo ou 2 hipdtese de sua
consumagio. O caput do art.
635 do Anteprojeto repete o
vigente art. 647 do Cédigo
de Processo Penal, apenas
substituindo as expressoes
“ou se achar na iminéncia de
sofrer” [violéncia ou coagdo
ilegal] “na sua liberdade de ir
e vir’, pelas seguintes: “ou se
achar ameagado de” e “no seu
direito de locomocio”.

O Cédigo de Processo Pe-
nal, editado no periodo do
Estado Novo (1937-1945),
ndo previa a hipétese do abuso de poder que
foi acrescida pela Magna Carta liberal de 1946
(art. 141, § 23), mantida nas Constituicoes
autoritdrias de 1967 (art. 150, § 20) e 1969
(art. 153, § 20)® e reafirmada na Le: Funda-
mental de 1988 (art. 50, LXVIII). O abuso de
poder, quando praticado por agente publico,
pode assumir a configuragio do abuso de
autoridade, sujeitando o seu responsdvel as
sangoes administrativa, civil e penal (Lei n®
4.898/65, art. 6°).

Uma comparagio entre o texto do Ante-
projeto (art. 636) e do Cédigo de Processo
Penal (art. 648) mostra graves restrigdes ao co-
nhecimento jurisdicional do habeas corpus. A
coago serd considerada ilegal, de acordo com
o anteprojeto 1 - “quando nio houver justa
causa para a prisao ou para a sua decretagao”;
I - “quando quem ordenar a prisio™” ndo
tiver competéncia para fazé-lo”; IV - “quando
houver cessado 0 motivo que autorizou a prisao”
(...) VI - “quando o processo a que se refere a
prisdo ou a sua decretago for manifestamente
nulo”; "V VI - “quando extinta a punibilidade
do crime objeto da investigacdo ou do processo
em que se determinou a prisao”;!? art. 636,
pardgrafo unico: “Ndo se admitird o habeas
corpus nas hipdteses em que seja previsto recirso
com efeito suspensivo” .3

Na pretensio de atenuar as consequéncias
da restri¢ao, o Anteprojeto previu o Agravo
no prazo de 10 (dez) dias (art. 462). Esse re-
curso, em regra retido, poderd ser processado
por instrumento da decisdo que: “I - receber,
no todo ou em parte a dentincia ou a queixa
subsididria; II - declarar a incompeténcia ou
afirmar a competéncia do juizo; IlI - rejeitar

excegdo processual; IV - (. ); V- (. ); VI-(..);

Uma comparagao
entre o texto do
Anteprojeto
(art. 636) e do Codigo
de Processo Penal
(art. 648) mostra
graves restricoes
ao conhecimento
jurisdicional do
habeas corpus.

VII - conceder ou negar liminar em habeas
corpus; VIII - indeferir pedido de extingio de
punibilidade; IX - conceder, negar ou revogar
a suspensio condicional do processo; X - (...);
XI- () XM - (..); XUI - (..); XIV - (..)”
(art. 463). E elementar que
esse recurso ordindrio - sujeito
a precluso e no conhecimen-
to por deficiéncia de instrugio
- jamais poderia suprir a pro-
tecao constitucional da liber-
dade insita no remédio heroico
e enfatizada pelo advérbio de
tempo: “Conceder-se-4 habeas
corpus sempre que alguém
sofrer (...)”. Deve-se registrar,
porém, importante inovagao
no procedimento do Agravo
que consiste na faculdade de
sustentagao oral pelo recorren-
te e pelo recorrido. E, no caso
de recurso da defesa, poderd ela se manifestar
novamente apds o Ministério Pablico (art.
510).09

Na sessao de 09.12.2009, a Comissio
do Senado acolheu o Parecer Final n° 2.630
apresentado pelo relator, Senador Renato
Casagrande, aprovando o Projeto n° 156, de
2009, na forma de Substitutivo, que, no art.
647, caput, incisos e pardgrafo inico, conserva
a mesma orientagao restritiva do Anteprojeto.

Na audiéncia publica, perante mais de
70 (setenta) conselheiros federais, realizada
em 18.05.2010,"” o Senador Renato Ca-
sagrande ouviu observagées criticas sobre a
mutilagio do instituto do habeas corpus, que,
a despeito do governo militar e autoritdrio,
ficou suspenso apenas nos casos de crimes
politicos e contra a seguranga nacional, a
ordem econdmica e social e a economia
popular. Na ocasido, foram sustentadas
emendas jd4 encaminhadas pela Comissio
da OAB. A partir de entdo, mantivemos
reunides no gabinete do parlamentar com
o apoio fundamental do Professor Fabia-
no Augusto Martins Silveira, consultor
legislativo da Camara Alta ¢ membro do
grupo que redigiu o Anteprojeto. A tese
da restauragio das hipdteses de cabimento
do habeas corpus, na forma das disposigoes
vigentes, passou a ser admitida. O Senador
Casagrande, em entrevista para a televisio
e na presenca dos integrantes da Comissio
da OAB, anunciou que estava de acordo
com a nossa posi¢ao. E assim foi posto por
escrito e publicado com a redagio final do
Substitutivo em 07.12.2010. Basta conferir
a redacio do seu art. 664 com o art. 648 do
CPP. E absolutamente idéntica."®
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NOTAS

(1) Portaria do Presidente Ophir Cavalcante Junior, n°
11/10, de 09.03.2010, nomeando, como membros efe-
tivos: René Ariel Dotti, presidente; Raimundo Ferreira
Marques, vice-presidente; Délio Lins e Silva, relator;
José Alberto Ribeiro Simonetti Cabral; Guilherme
Octavio Batochio; e Roberto Lauria. Participou dos tra-
balhos como consultor indicado pelo IBCCRIM: Alberto
Zacharias Toron.

(2) Parecern®1.636, de 2010, publicado no Didrio do Senado
Federal, de 08.12.2010, Suplemento n® 202, p. 3 a 144
(http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.
asp?t=85509&tp=1).

(3) Demais membros do grupo: Antonio Correa, Antonio
Magalhaes Gomes Filho, Fabiano Augusto Martins
Silveira, Felix Valois Coelho Jinior, Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza
do Amaral. O Anteprojeto foi transformado em Projeto de
Lei do Senado n° 156, de 2009, subscrito pelo presidente
do Senado Federal, Senador José Sarney (Anteprojeto de
Reforma do Cédigo de Processo Penal, Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢oes Técnicas, 2009).

(4) Anteprojeto de Reforma do Cadigo de Processo Penal,
cit., p. 15.

(5) 0 mais utilizado tem sido a demora no julgamento dos
recursos devido aos (“muitos”) recursos interpostos
pela defesa promovida por advogados “habilidosos”.
Essa premissa, absolutamente falsa, procura transferir
para o acusado a responsabilidade exclusiva dos
agentes do Estado e de sua tentacular e desastrada
burocracia.

(6) Miguel de Cervantes Saavedra, O engenhoso fidalgo
D. Quixote de la mancha, Segunda Parte, Capitulo XLII,
tradugao dos Viscondes de Castilho e Azevedo, Rio de
Janeiro, Editora José Aguilar Ltda., 1960, p. 787. No ori-
ginal, Miguel de Cervantes, Don Quijote de la Mancha,
notas al texto de Francisco Rico, Sao Paulo, Edicion
del IV Centenario, Real Academia Espandla - Asociacion
de Academias de la Lengua Espanola, Segunda Parte,
Capitulo XLII, 2004, p. 869.

(7) Parafraseando Ortega y Gasset, pode-se afirmar que o

PARTICIPE
POR ACREDITAR

movimento da magistratura para reduzir o grande volume
de habeas corpus nos tribunais superiores foi a esséncia
e a circunstancia dessa proposta.

(8) “Ao principio do habeas corpus deve a Inglaterra o
chamar-se a pétria da liberdade individual”, em A obra
de Ruy Barbosa em Criminologia e Direito Criminal
(Selecoes e Diciondrio de Pensamentos), introdugao do
Professor Roberto Lyra, Rio de Janeiro, Editora Nacional
do Livro, 1952, p. 224.

(9) Eufemisticamente denominada Emenda Constitucional n°
1, de 17.10.1969.

(10) A palavra “coagdo”, dos incisos lll e IV do art. 648 do
CPP, foi substituida por “prisdo”.

(11) CPP art. 648, VI: “quando o processo for manifestamente
nulo”. Ou seja: esteja o réu preso ou solto.

(12) CPP, art. 648, VII: “quando extinta a punibilidade”. Ou
seja: esteja o réu preso ou solto.

(13) Dispositivo abolido na redagéo final do Substitutivo. A
previsdo do Agravo para as hipéteses de recebimento da
denuincia ou queixa e aditamentos, declarar a competéncia
de Juizo, pronunciar 0 acusado e outros casos de eventual
ilegalidade (art. 473), ndo prejudica o conhecimento do
writ sempre que se caracterize o permissivo constitucio-
nal. Essa, alias, € a antiga orientagéo da jurisprudéncia
(STF, 12T, RHC n® 43.464, rel. Min. Evandro Lins e Silva,
j. 22.08.1966).

(14) Corresponde ao art. 522 da redacao final do Substitutivo.

(15) Cf. Ata da Sessdo Ordinaria do Conselho Pleno do
Conselho Federal da OAB (2.0292 Sessao, 802 Reuniao,
18.05.2010).

(16) Parecern®1.636, de 2010, publicado no Didrio do Senado
Federal, de 08.12.2010, Suplemento n® 202, p. 3 a 144
(http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.
asp?t=85509&tp=1).

René Ariel Dotti

Professor Titular de Direito Penal.

Medalha Mérito Legislativo da Camara

dos Deputados (2007).

Presidente da Comissao da OAB para exame, sugestoes e
emendas ao Projeto de novo Codigo de Processo Penal.

1 CURSO INTENSIVO DE CRIMINOLOGIA ESA-OAB/RS E IBCCRIM

Data: 25 a 28 de abril de 2011
Horario: 19h as 21h30min

Local: Escola Superior de Advocacia - Ordem dos Advogados do Brasil / RS

Informagées: www.oabrs.org.br / esa@oabrs.org.br

INSCRICOES ABERTAS “17° SEMINARIO INTERNACIONAL DE CIENCIAS CRIMINAIS”

23 a 26 de agosto de 2011 em Sao Paulo

0 Seminério Internacional do IBCCRIM é o maior evento de Ciéncias Criminais na América Latina e redne, todos
0s anos, mais de mil participantes provenientes de diversos pontos do Brasil e do mundo.
0 evento ja conta com as presencgas confirmadas dos seguintes conferencistas estrangeiros:

Claudia Maria Cruz Santos (Portugal);
Eugenio Raul Zaffaroni (Argentina);
José de Faria Costa (Portugal);
Krisztina Karsai (Hungria); e

Lola Aniyar de Castro (Venezuela).

Visite o hotsite e faga sua inscri¢ao. www.ibccrim.org.br/swf/17seminario.php.
Inscrices efetuadas no més de abril terdo desconto de 10% e poderao ser parceladas em até 6 (seis) vezes no

cartdo de crédito.

Informagées: eventos@ibccrim.org.br ou pelo telefone (11) 3111-1040, ramal 3.
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O COMBATE A CORRUPCAO NO SETOR PRIVADO - O CRIME DE CORRUPCAO ENTRE PARTICULARES DO ART. 286...
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0 COMBATE A CORRUPCAO NO SETOR PRIVADO - O CRIME DE CORRUPCAO
ENTRE PARTICULARES DO ART. 286 BIS DO CODIGO PENAL ESPANHOL

Regina Helena Fonseca Fortes Furtado

Nos hierdglifos egipcios da Antiguidade,
representava-se os magistrados com um
busto, sem bragos, em uma clara e prope-
déutica demonstragio de que aos juizes no
cabia receber “presentes” pela sua atuagio. A
etimologia da palavra corrup¢io deriva do
latim (conficere), que equivale a subornar ou
corromper (um funciondrio publico), ou bem
do vocdbulo coactare, que significa forgar,
obrigar, compelir, pois a conduta reveste-se
da ideia de forca.

Em recente alteragao legislativa®” do
Cédigo Penal Espanhol (CPE), foi criado o
tipo penal de “corrup¢io entre particulares” no
art. 286 bis, inserido no T1itulo XIII - “Dos
delitos contra o patriménio e contra a ordem
socioecondmica”: “ 1. Quem por si mesmo ou por
interposta pessoa prometa, ofere¢a ou conceda
a empresdrios, administradores, empregados
ou colaboradores de uma empresa mercantil
ou de uma sociedade, associagio, fundagio
ou organizagio, um beneficio ou vantagem
de qualquer natureza, sem justificativa, para
que seja favorecido a si mesmo ou a terceiro,
perante outros, faltando com suas obrigacies
na aquisi¢io ou venda de mercadorias ou na
contratagio de servigos profissionais, serd casti-
gado com a pena de prisio de seis meses a quatro
anos, inabilitagio especial para o exercicio da
indistria ou comércio por tempo de um a seis
anos e multa até o triplo do valor do beneficio
ou vantagem. 2. Com as mesmas penas serd
castigado o empresdrio, administrador, empre-
gado ou colaborador de uma empresa mercantil,
ou de uma sociedade, associagio, fundacio ou
01ganizagio que, por si mesmo ou por interposta
pessoa, receba, solicite ou aceite um beneficio
ou vantagem de qualquer natureza, sem justi-
ficativa, com a finalidade de favorecer, perante
terceiros, a quem lhe outorgou ou prometeu a
vantagem ou beneficio, faltando com suas obri-
gagoes na aquisi¢iio ou venda de mercadorias ou
na contratagio de servigos profissionas. (...)” .

No Ambito comunitdrio, foi transposta a
Decisao marco 2003/568/JAl relativa a luta
contra a corrupgao no setor privado e foi ra-
tificado o Convénio Penal sobre a Corrupgio,
do Conselho da Europa (Estrasburgo, 27
de janeiro de 1999); além de ser atendida
recomendagdo da Organizagdo das Nagoes
Unidas (n3o obrigatdria) lancada na Con-
vengio contra a Corrup¢ao (Nova lorque,
31 de outubro de 2003).

Os modelos penais podem ser divididos
em dois: a) o injusto tipico estd na infragdo
de deveres do funciondrio corrupto frente
ao empresdrio (Franca, Holanda e Reino

Unido); b) o conteddo do injusto vem
determinado pelo menoscabo oriundo da
concorréncia desleal (Alemanha e Suica).
H4 modelos minoritdrios, como o sueco,
que iguala a corrup¢io no setor privado e
publico, e o italiano, que exige
um resultado lesivo consisten-
te em um dano patrimonial
concreto.

Parece-nos que o modelo
espanhol ¢ hibrido, pois exige
uma afetacao da concorréncia
e uma quebra de deveres fun-
cionais, mui embora tenha
optado expressamente pelo
segundo: “A idéia forca neste
dmbito é que a garantia de uma
concorréncia justa e honesta
passa pela repressio dos atos
encaminhados a corromper os
administradores de entidades
privadas de forma similar ao
que se faz através do delito de
corrupgdo. Porque com estes comportamentos,
que excedem da esfera privada, rompem-se as
regras de bom funcionamento do mercado. A
importdncia do problema é grande se se repara
na repercussio que podem ter as decisoes empre-
sariais, ndo apenas para 0s seus protagonistas
imediatos, mas também para muitas outras
pessoas” .V

O bem juridico protegido ¢ supraindivi-
dual e consiste em garantir a concorréncia
empresarial ou profissional na contratagio de
bens e servicos. Em suma, respeitar as regras
da livre concorréncia como forma de garantir
um desenvolvimento econdémico sélido.

Estamos diante de um delito de perigo
abstrato para a concorréncia, ou seja, basta
a intengao de favorecer a si ou a terceiro,
frente a outros, nao sendo necessdrio que a
concorréncia seja efetivamente comprometi-
da, ocorrendo a consumagio com o concerto
fraudulento entre as partes ou com a mera
proposicio, independente de quem tome a
iniciativa.

H4 uma dissonincia entre o tipo penal
e o PreAmbulo, que exclui expressamente
as empresas publicas ou empresas privadas
que prestam servigos ptiblicos do 4mbito de
aplicagdo da norma. Poder-se-ia argumentar
que se aplica o delito do art. 423 (corrupgio
passiva), contudo, este tipo penal somente
prevé o delito no caso da corrupgio passiva,
pois faz remicao aos “delitos anteriores”.
Assim, aquele que corrompe funciondrio de
uma empresa prestadora de servigo publico

No ambito
comunitario, foi
transposta a Decisao
marco 2003/568/JAl
relativa a luta contra
a corrup¢ao no setor
privado e foi ratificado
o Convénio Penal
sobre a Corrupgao, do
Conselho da Europa
(Estrasburgo, 27 de
janeiro de 1999)

nio pode ter sua conduta tipificada como
corrupgdo passiva, porque este tipo penal
s6 incrimina a conduta do destinatdrio da
corrupgio (o corrompido). A conduta, entdo,
poderia adequar-se ao novo tipo penal do art.
424 (que incrimina o parti-
cular que d4 ou oferece qual-
quer dddiva ou retribui¢do de
qualquer classe para pessoa
que participe no exercicio de
func¢ao publica), entretanto,
os nucleos dos verbos tipicos
sao mais reduzidos (dar ou
oferecer), se comparados com
os do crime de corrupgio en-
tre particulares (prometer, ou
mesmo aceitar, sem que hajaa
entrega efetiva). Assim, acredi-
tamos que restard um Ambito
de incidéncia da norma do
art. 286 bis quando se trata de
empresas publicas ou conces-
siondrias de servigo publico.

O conceito jurfdico-penal de empresa ¢
idéntico ao do art. 297 do CPE, que trata
dos crimes societdrios.

Em um mesmo tipo penal estdo previstas
as condutas de corrupgio ativa e passiva, que
podem ser cometidas por qualquer pessoa e
pelos funciondrios, incluindo-se, na segunda
figura, os colaboradores, ou seja, as pessoas
que prestam qualquer tipo de colaboragio,
remunerada ou nio, para a empresa, o que
pode abarcar o administrador de fato - figura
que goza de uma enorme tradi¢ao na legisla-
¢io penal espanhola.

Importante observar que na corrupgio
passiva exige-se a quebra do dever funcional
do empregado, entretanto, ambas as condutas
sdo punidas com idéntica pena, em evidente
quebra do principio da proporcionalidade.

Permanece fora do Ambito de protegio
da norma a prdtica de oferecer beneficios ou
vantagens sem contraprestagio, presentear
funciondrios e também o tréfico de influén-
cias, ou seja, obter favorecimento servindo-se
de uma relacio pessoal ou profissional.

Como se trata de relagio entre particula-
res, hd que se indagar quanto aos usos sociais
e comerciais. Assim, um convite para um
jantar de negécios ou o recebimento de uma
cesta natalina, em tese, sio condutas atipicas,
por nio serem aptas a influir na vontade do
funciondrio.

Na hipétese de corrupgao ativa nio se
aplica o disposto no art. 295 (administrago
desleal ou fraudulenta da sociedade) e art.
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252 (delito de apropriagio indébita), pois, para
caracterizagao destes crimes, as condutas devem
ser realizadas em prejuizo da empresa. Na cor-
rupgdo privada, o suborno pretende privilegiar
a empresa, v.g., pagamentos ilicitos a terceiros
para conseguir a adjudica¢io de um contrato.

Jd na hipétese da corrupgio passiva, entende-
se que pode haver também um crime de apro-
priacdo indébita, jd que o dinheiro do suborno
vai incluido no prego final do produto ou servico
que, ao final, é pago pela prépria empresa, con-
tudo, o dinheiro vai para o bolso do funciondrio
corrupto, sem justa causa.

Com esta reforma, quebrou-se a tradicional
equagao do societas delinquere non potest e estao
previstas para o crime de corrupgio privada
penas de multa para a pessoa juridica e a pos-
sibilidade de dissolugdo, suspensio ou encerra-
mento de suas atividades, além de intervencao
(arts. 33 e 66).

No dltimo dia 9 de dezembro, quando se ce-
lebrou o Dia Internacional contra a Corrupgio,
a Oficina Antifraude da Catalunha publicou os
resultados da pesquisa “A corrupgdo na Catalu-
nha: percepeaes e atitudes cidadas”.)

Um dos dados que mais chama a atengio é a
intransigéncia com a corrupgio publica e uma
atitude mais permissiva com a corrupgio privada.

Grande parte dos pesquisados (85%) acha
que a corrupgio estd bem ou muito estendida
nos partidos politicos e 21,7% acha que o
motivo principal que leva alguém a concorrer a
um cargo politico é o enriquecimento pessoal.

A conduta de um médico que atua na rede

PARTICIPE
POR ACREDITAR

publica, que viaja as expensas de um laboratdrio,
¢ considerada corrupta por 57% dos entrevista-
dos e 59,4% acredita que, nos casos de corrupgao
envolvendo empresas privadas e o poder publico,
o principal responsdvel ¢ a Administragao.
Infelizmente, 44% dos entrevistados acredi-
tam que a luta contra a corrupgio ¢ inevitdvel,
contra 74% que pensa que todos tém um prego.
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CURSO DE POS-GRADUACAO

“A DOUTRINA GERAL DA INFRACAO CRIMINAL REVISITADA”

0 novo Curso representa mais um passo no processo de aproximagao entre o Instituto de Direito Penal Economico
e Europeu (IDPEE), da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM). Além do Curso de Direito Penal Econdmico, realizado a cada dois anos, em Sao Paulo, o
IDPEE € o IBCCRIM, com a participagao de conhecidos professores portugueses e brasileiros, convidam agora
os profissionais do direito (advogados, bacharéis em direito, defensores publicos, delegados de policia, delegados
federais, magistrados, procuradores da republica e promotores de justiga) para uma nova visita aos conceitos
fundamentais da infragdo criminal e das consequéncias juridicas dela decorrentes.

Periodo: de 04 de agosto a 29 de outubro.

Horario das aulas: quintas-feiras e sextas-feiras das 19h as 22h e aos sabados das 09h as 12h.

Local: Avenida Paulista, 1842 - 25° andar (auditério do TRF3) - Sao Paulo/SP

Titulo Conferido: Diploma de Pos-graduagao em Doutrina Geral da Infragdo Criminal Revisitada, emitido pelo
Instituto de Direito Penal Econdmico e Europeu, da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

Inscrigoes abertas

Consulte regulamento, cronograma e valores no Portal IBCCRIM.
Informacées: (11) 3111-1040 ramal 3, curso@ibccrim.org.br.
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CULPABILIDADE MATERIAL EM JAKOBS E ROXIN

Warley Belo

Sao muitas as teorias” construidas para
definir o contetido material da culpabilidade:
do poder agir de outro modo (Welzel); da
atitude juridica reprovada ou defeituosa
(Wessels, Jescheck); da responsabilidade
pela condugio de vida (Mezger); responsabi-
lidade pelo préprio cardter (Dohna); da atri-
bulidade (Maurach); do dever de motivar-se
pela norma (Mir Puig, Mufioz Conde); do
defeito de motivagao juridica (Jakobs); da
dirigibilidade normativa (Roxin).

De qualquer forma, a teoria dominante
ainda ¢ a do poder agir de outro modo de
Welzel. Tal concepgio leva em conta como
verdadeiro o livre arbitrio, quer dizer, que o
agente poderia escolher o respeito ao justo,
mas nio o fez.

A teoria da atitude juridica reprovada (de
Jescheck ¢ Wessels) tem o mesmo significa-
do da de Welzel, s6é mudando as palavras.
A teoria da responsabilidade pelo préprio
cardter (Dohna) e a teoria da responsa-
bilidade pela condugio de vida (Mezger)
ligam o fato produzido como decorrente da
personalidade do autor no que se denomina
culpabilidade de autor.

A partir da década de 70, surge o fun-
cionalismo, que pugna pela transi¢io cien-
tifico-dogmdtica para a politica-criminal-
empirica,?’ orientago essa que se preocupa
mais com o /imite da pena do que com sua
legitimagdo, j4 que essa vertente dogmdtica
se apoia em medidas politico-criminais
prevencionistas. Sao dois autores os mais
debatidos no Brasil: Jakobs e Roxin.

Jakobs, a bem dizer, substituiu o conceito
de culpabilidade pelo de prevencio geral
positiva. Para Jakobs, a concepgao material
de culpabilidade seria o defeito de motivagio
juridica, a culpabilidade material seria a
auséncia de motivagio juridica do autor. A
pena serviria, assim, como um mecanismo
de prevengio eminentemente geral, pois vi-
saria 4 estabiliza¢io da confianga no sistema
juridico, tendo, a pena, a fun¢do de firmar
a vigéncia da norma. Pune-se o sujeito para
que haja um reforgo a confianca no sistema,
no ordenamento juridico. A reprovabilidade
da culpabilidade recai sobre a infidelidade do
agente para com o ordenamento juridico por
nio ter se motivado conforme a norma,”
conceito eminentemente zormativo. Quer
dizer: o sujeito é reduzido a um meio ¢
ndo a um fim do sistema. Ele importa mais
como um exemplo para os outros do que
como uma pessoa dotada de direitos a ser
reintegrada a sociedade. Por sua caracterfs-
tica preventiva hd um enfraquecimento da
relevincia da vontade individual. Leva-se em
consideragio a funcionalidade da culpabili-
dade segundo elementos sociais. Nao por ou-

tro motivo, Giinther Jakobs® afirma que “a
culpabilidade e exigéncias de prevencio geral
sdo idénticas”. Nominalmente, entretanto,
Jakobs expressa que a utilidade prevencio-
nista da pena jamais poderia se sobrepor a
dignidade da pessoa humana, o que, desde
logo, parece legitimo, mas totalmente inse-
guro, pois a culpabilidade ¢ substituida pelo
conceito de prevengio geral,” o que abriria
caminho a um direito penal prevencionista, de
cunho eminentemente autoritdrio. Também
possibilitaria a substitui¢io de uma culpa-
bilidade do fato pela culpabilidade de autor
a0 admitir a persegui¢ao contra a populagio
vulnerdvel por mecanismos prevencionistas
jd que se releva a utilidade da reprovabilidade
social. £ dizer, Jakobs pugna por uma cul-
pabilidade mais social, menos individual, o
que atinge de morte a culpabilidade.

Para Roxin, a dirigibilidade normativa
¢ a capacidade de comportamento igual 2
norma, definigdo essa jd defendida por Liszt.

Roxin € critico quanto a Jakobs no que
tange ao abandono da fungio restritiva da
culpabilidade. Em posi¢ao menos radical,
defende que a necessidade preventiva da
pena é subsididria em relagao ao principio da
culpabilidade.” Esse principio continua ina-
baldvel em seu cardter limitativo. Entretanto,
assim posto, esvazia o referido principio no
que tange A fundamenta¢io da pena.® Ro-
xin,” naverdade, ataca a funcio retributiva
da pena - para também ressaltar a fun¢io
preventiva - ao pontuar que s6 se poderia
encontrar uma compensagao entre um ato
criminoso e uma pena temporal através de
um “ato de f&. Para Roxin, assim, deve-se
privilegiar a prevengio especial positiva. A
tinica fun¢io do principio seria, pois, a de
limitar essa prevengio.

O nosso sistema adota, entretanto, expres-
samente no art. 59 do CP, além do preven-
cionista, também a teoria retribucionista (Die
Theorie der Vergeltung). O limite defendido
por Roxin ¢ a garantia que a culpabilidade
daria aos individuos, impedindo que o Es-
tado abusasse desse instrumento. O funda-
mento da pena, ao se apoiar exclusivamente
na politica criminal prevencionista, acaba
por deslocar a responsabilizacio do sujeito
para, unicamente, critérios prevencionistas
de politica criminal. Nesse ponto, a teoria
também atinge de morte o postulado inalie-
ndvel de se estabelecer uma pena proporcio-
nal & gravidade objetiva do fato e a culpabi-
lidade do autor. Parece-nos, portanto, que
nio ¢ desta vez que toda a doutrina cldssica
retribucionista (apoiada em Kant ¢ Hegel)
serd posta em descrédito, salvo a hipdtese de
se descartar a culpabilidade.

A histéria da culpabilidade ¢ a histéria

de sua normatizagio porque a reprovagio
da culpabilidade nao ¢ empiricamente men-
surdvel, a ndo ser pela quimérica figura do
homem médio. O fato do sistema juridico-
penal pugnar por uma culpabilidade como
reprovagio acaba por dificultar seu conceito
e encobertar fatores externos a consecucio
de um delito por uma pessoa, o que nos
leva de volta ao ponto de onde partimos: “z
culpabilidade nada mais é do que a auséncia
de causas de exclusio da culpabilidade” "V

NOTAS

(1) Ver SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria
do fato punivel. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.
178 e ss.; SPOSATO, Karyna Batista. Culpa e
castigo: modernas teorias da culpabilidade e 0s
limites ao poder de punir. In RBCCRIM, ano 13,
n. 56, set.-out./2005, Sao Paulo: RT, 2005, p. 33;
BRUNONI, Nivaldo. Principio de culpabilidade:
consideragoes: fundamento, teoria € consequén-
cias. Curitiba: Jurud, 2008, p. 168 e ss.

(2) HASSEMER, Winfried. Introdugéo aos fundamen-
tos do direito penal. Porto Alegre: Safe, 2005, p.
303.

(3) JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Parte general.

Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 566.
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2004, p. 56.
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Derecho penal. |ER: Madrid, 1981.

(9) “A teoria da retribuigdo tampouco é aceitavel,
porque sua premissa de que o injusto cometido
pelo agente é compensado e saldado pela pena
retributiva é irracional e incompativel com os fun-
damentos ético-estatais da Democracia. Ou seja,
que um mal (o fato punivel) possa ser anulado pelo
fato de que agregue um segundo mal (a pena), é
uma suposicao metafisica que somente pode-se
fazer plausivel por um ato de fé... uma teoria da
pena que considera como esséncia da mesma 0
‘irrogar um mal’, ndo conduz a nenhum caminho
para uma execugdo moderna da pena que Sirva a
uma efetiva prevengdo do delito. A execugdo da
pena so pode ter éxito enquanto procure corrigir
as atitudes sociais deficientes que levaram o con-
denado ao delito; ou seja, quando estd estruturada
como uma execugao ressocializadora preventiva
especial” (ROXIN, Claus. A culpabilidade como
critério limitativo da pena, in Revista de Direito
Penal, n. 11-12, jul.-dez./1973, p. 8-9).

(10) HASSEMER, Winfried. Op. cit., p. 322.

Warley Belo

Mestre em Ciéncias Penais/UFMG
Professor Titular de Direito Penal da
Faculdade de Ciéncias Juridicas

Professor Alberto Deodato em BH/MG.
Professor Convidado de Pds-Graduagao da
Universidade Federal de Juiz de Fora/MG.
Advogado criminalista.
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TRAFICO DE PESSOAS E CONSENTIMENTO

TRAFICO DE PESSOAS E CONSENTIMENTO:

UMA BREVE REFLEXAO

Joao Paulo Orsini Martinelli

Tema dos mais preocupantes, nio ape-
nas para o direito penal, mas também para
diversas ciéncias sociais, ¢ o trdfico de pes-
soas nos contextos interno e internacional.
Basicamente, o tréfico de pessoas destina-se
as seguintes atividades: prostitui¢io e de-
mais formas de exploragao sexual, trabalho
escravo, adogdo e retirada de érgaos.!” O
objeto do presente artigo ¢ o trdfico de
pessoas para fins de exploragio sexual e
a desconsideracao do consentimento do
ofendido quando alguém pratica alguma
das condutas previstas nos arts. 231 ¢ 231-A
do Cédigo Penal.

Dentre as possiveis classificagdes do
tréfico de pessoas, a que interessa para o
momento refere-se & voluntariedade do
ofendido. Pode haver consentimento, ou
nio, de quem ¢ deslocado de um lugar
para outro para fins de exploragao sexual.
Consentimento vélido é aquele em que h4
capacidade de discernimento e liberdade
para agir conforme a vontade. A pessoa
tem condi¢oes de compreender o fato no
qual estd envolvida (liberdade positiva) e
niao encontra obstdculos que a impecam
de seguir adiante (liberdade negativa).
Quando houver qualquer forma de coacio
ilegal (violéncia ou grave ameaga), nao hd
duvidas sobre a necessidade de reprimenda
penal ao comportamento do agente, pois a
vitima sabe o que faz, mas nio consegue
resistir. Também merece tratamento penal o
abuso sobre a falta de consciéncia dos fatos,
geralmente por meio de fraude, situacio
em que o ofendido no conhece a realidade
como deveria para tomar a decisio.

A mais interessante das hipdteses, e que
merece extenso tratamento, ¢ a existéncia
de consentimento (capacidade de discer-
nimento e auséncia de constrangimento
ilegal) e sua desconsideragio para a tipi-
ficagao do comportamento de terceiro.
Trata-se de hipétese de consentimento
invdlido, cujos fundamentos encontram-se
na falta de possibilidade de agir de outra
maneira e na consequente exploragao dessa
fraqueza. Basta uma leitura atenta dos arts.
231 e 231-A para verificar-se que nio se
requer fraude, grave ameaga ou violéncia
para a configuragio dos tipos penais. Quer
dizer, o legislador presume que, no trafico
de pessoas para exploragio sexual, hd lesao
a dignidade do ofendido e sua protegio ¢
irrenuncidvel.

O principal documento internacional de
combate ao tréfico de pessoas ¢ o Protocolo
Adicional 2 Convengao das Nagoes Unidas
contra a Criminalidade Organizada Trans-

nacional (Conven¢ao de Palermo) relativo
a Prevencdo, & Repressdo e a Punicao do
Tréfico de Pessoas, em especial de Mulheres
e Criancas, do qual o Brasil ¢ signatdrio.
No Protocolo, em seu art. 5°, hd o com-
promisso de se criminalizar o trdfico de
pessoas de qualquer espécie e as diretrizes
para a tipificagdo das condutas. Primeira-
mente, por tréfico de pessoas “entende-se o
recrutamento, o transporte, a transferéncia,
o alojamento ou o acolhimento de pessoas,
recorrendo & ameaga ou ao uso da forca ou a
outras formas de coac¢do, ao rapto, & fraude,
ao engano, ao abuso de autroridade ou de
situacdo de vulnerabilidade ou & entrega
ou aceitagio de pagamentos ou beneficios
para obter o consentimento de uma pessoa
que tem autoridade sobre outra, para fins
de exploragio” (grifo nosso). Em segundo
lugar, em quaisquer das situagbes descritas,
o consentimento deverd ser irrelevante.
Atendendo ao documento internacional,
nossa legislagio aderiu 2 vulnerabilidade
como excludente de consentimento e,
fazendo uma interpretagio sistemdtica,
compreende-se lesio a dignidade sexual
como vertente da dignidade humana.

O crime de tréfico de pessoas implica,
portanto, dois aspectos importantes: o
conceito de vulnerabilidade e os limites em
que esta permite a intervengdo penal. Vulne-
rabilidade pode ser conceituada, em sentido
amplo, como uma relagao de desigualdade
proveniente de condigoes sociais, culturais,
étnicas, politicas, econémicas, educacionais
entre outras. Trata-se de indicador de dese-
quilibrio nas relagées pessoais e, portanto,
para que o equilibrio seja estabelecido ¢
necessdrio que haja interferéncias externas.
O vulnerdvel, assim, é a pessoa a quem se
deve dar maior atengio para uma vida mais
digna, pois sua fragilidade a impede de fazé-
lo por conta prépria.

Quanto aos limites de criminalizacio,
a tutela penal do vulnerdvel somente ¢
legitima quando a vulnerabilidade propor-
cionar uma relagdo de exploragio capaz de
provocar prejuizos ao mais frdgil. Aquele
que se encontra na situagao mais vantajosa
obtém vantagem injusta sobre o mais fraco,
que nao tem outra op¢ao a nao ser acatar a
proposta capaz de provocar lesao a um bem
juridico (no caso, a dignidade sexual). Pode-
se, inclusive, afirmar que a injustica na rela-
¢do de exploragio surge por presungio legal
de lesio consentida contra a vontade real
do ofendido, como bem manifestado nos
arts. 231 e 231-A do CP, que ndo exigem
qualquer tipo de fraude ou coagio fisica ou
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moral para a configuracio do tipo penal.

A grande questdo a ser discutida ¢ a au-
séncia de limites da aplicagao da lei penal
a todos os casos de tréfico de pessoas. A lei
nido permite qualquer tipo de excegio ao
trifico de pessoas consentido, mesmo que
o ofendido tenha outras op¢des disponiveis,
mas prefira a prostitui¢do como meio de
sobrevivéncia. Sdo dois extremos que se
encontram no mesmo nivel de tipificacio:
pessoas que se prostituem por necessidade
(casos de miserabilidade) e aquelas que
agem por vontade prépria (prostitui¢ao de
alto padrdo). O mdximo que a lei brasileira
permite é aplicar maior ou menor pena
dependendo do caso concreto, mas nunca
deixar de aplicd-la. Quer dizer, quando
ndo houver relagio de exploragdo entre
traficante e ofendido, o Estado interfere
na escolha deste, como se impusesse aquilo
que julga ser o melhor para sua vida, cri-
minalizando a conduta daquele. Trata-se,
pois, de verdadeiro “paternalismo” estatal,
que autorizaria o Estado a impedir um
comportamento consciente e voluntdrio
da pessoa com o fim de protegé-la de si
mesma, num julgamento legislativo prévio
e sem possibilidade de prova em contrério.

Por fim, entendemos que nio pode
haver presuncio absoluta de vulnerabili-
dade no Estado Democrdtico de Direito,
de cunho liberal, sob pena de violagio
a liberdade de autodeterminagao sexual
das pessoas que, no contexto dos fatos,
ndo sejam vulnerdveis, nem estejam em
relagdo de exploracio. Também h4 conflito
com o principio do direito penal minimo,
que determina a criminalizagdo apenas de
condutas lesivas ou efetivamente perigosas
sem o consentimento da vitima. Se o Esta-
do quer proteger a dignidade sexual, deve
permitir o pleno exercicio da sexualidade,
mesmo que seja como forma de subsistén-
cia e desde que exista consentimento livre
de coagdo, fraude ou qualquer forma de
vulnerabilidade.

NOTAS

(1) Pesquisa realizada pelo Professor Doutor Gert
Vermeulen (Ghent University, Bélgica) e apre-
sentada no X Curso de Especializagdo em Direito
Penal Internacional, Siracusa, Itdlia, 23/05 a
02/06 de 2010.

Joao Paulo Orsini Martinelli
Advogado.

Mestre e Doutor em Direito Penal - USP.
Coordenador-Chefe do Departamento
de Internet do IBCCRIM.
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LEI 12.382/11: EFEITOS PENAIS DO ADIMPLEMENTO TRIBUTARIO
E A CRISE DE LEGITIMIDADE DO DIREITO PENAL

Bruno Salles Pereira Ribeiro

A crise de legitimidade do Direito Penal
nao é um fendmeno novo e vem sendo de-
nunciada por diversos autores nacionais") e
estrangeiros” que, pela mera observagio da
realidade de seus ordenamentos juridicos,
podem perceber que aquele direito penal
que focava seus objetivos na prote¢io de
bens juridicos fundamentais e na garantia
das liberdades individuais do cidaddo fora
cambiado por um direito penal a servico
exclusivo dos interesses do Estado.

Como em diversos paises do mundo, no
Brasil, principios de direito penal vém sendo
diluidos para se adaptar a novas realidades:
legalidade, taxatividade, subsidiariedade,
fragmentariedade, presuncio da inocéncia,
lesividade, prote¢ao exclusiva de bens jurfdi-
cos relevantes, sdo exemplos de principios que
vém sendo deformados para que se permita
sua aplicagdo aos novos tipos penais cada vez
mais abertos, imprecisos, intteis, ineficazes
e, acima de tudo, com objetos ilegitimos de
protecdo penal.

Quando os principios fundantes de um
sistema sao deformados, pouco sobra de sua
estrutura original. Cria-se um novo sistema
juridico-penal, que compete, sobreleva e con-
tamina o sistema original. Um novo sistema
que, no caso vertente, curiosamente, procura
herdar os fundamentos de legitimidade do
sistema anterior, qual seja, a protegio de
bens juridicos.

Nessa dire¢io, Hassemer denuncia que
a protecao exclusiva dos bens juridicos teria
se transformado de um principio negativo
(no h4 crime sem lesdo ou perigo de lesio
a bens juridicos) em um principio positivo
criminalizante, exigindo-se a criminalizagio
de condutas que ofendam “bens juridicos”,
que na verdade, por trds do rétulo, escondem
a defesa de meros interesses e funcoes estatais.

O bem juridico penal torna-se apenas um
nome escolhido pelo legislador para funda-
mentar a incriminagao, um simbolo vazio a
servigo da legitimagio do poder de punir que,
a0 invés do comprometimento com a manu-
tengio das estruturas bdsicas sociais, agora
¢ empregado para manutencio de fungoes
administrativas, refletindo o genuino uso da
forca na perseguicio dos objetivos politicos
do Estado.

No Brasil, o fenémeno € claro e pode ser
observado na superficial andlise dos tipos pe-
nais contidos na Lei de Crimes Ambientais e
na Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional, além das intimeras leis esparsas de
natureza nio penal, que, entre suas disposi-
¢bes, criam tipos penais com o nitido objetivo
de assegurar a obediéncia dos regramentos

administrativos. Ex.: Lei de Incorporagoes
Imobilidrias (art. 65 da Lei 4.591/64), Lei
dos Transplantes (art. 18 da Lei 9.434/97),
Lei das Telecomunica¢oes (art. 183 da Lei
9.472/97) etc.

Mais emblemdtica ¢ a disciplina dada
aos Crimes contra a Ordem Tributdria, que
exibe de maneira escancarada a utilizagao
do direito penal para fins meramente ad-
ministrativos.

Em 2005, com a clareza que lhe ¢ ha-
bitual, Antonio Sérgio Altieri de Moraes
Pitombo afirmava que os crimes tributdrios
vinham se “mostrando como instrumento de
pressido, utilizado pelo Fisco, para cobrar os
contribuintes, e amolddvel is conveniéncias da
politica econdémica do momento”.

A realidade narrada 4 época se mantém.
A estrutura aberta dos tipos penais da Lei
8.137/90, a interpretagio jurisprudencial
sobre a desnecessidade de dolo especifico
de sonegacgido, a comunicagdo precoce ao
Ministério Publico sobre meras autuacoes
fiscais a ensejar a perseguicao penal, tudo isso
escancara a utilizagio do aparato punitivo
estatal como ferramenta de fiscalizagio e
cobranca de tributos, em uma nitida apro-
priagdo do direito penal pelo Estado para a
atribuicio de fung¢des que nio sio préprias
a esse ramo do direito.

Nesse cendrio, o reconhecimento do
parcelamento e do pagamento dos tributos
como causas, respectivamente, de suspensio
e extin¢do da pretensio punitiva estatal,
trouxe grande avanco no tocante 2 teoria
do bem juridico, pois fez do dano ao erdrio,
circunstincia indispensdvel 2 punibilidade.

Por outro lado, absurda foi a imposicio
de marcos temporais para o reconhecimento
de sua eficdcia. Mencionados dispositivos
deixam claro seus objetivos: que o tributo
seja pago, da maneira mais rdpida e com a
menor discussio possivel sobre a efetiva exis-
téncia do crédito tributdrio, seja no 4mbito
administrativo, seja na esfera judicial, em
patente agressdo ao art. 5°, LIV, LV e XXXV,
da Constituicao Federal.

Um breve retrospecto sobre os efeitos do
adimplemento dos tributos nos leva ao art.
14 da Lei 8.137/90, que determinava que o
pagamento do tributo antes do recebimento
da dentincia extinguia a punibilidade do tri-
buto. Mencionado dispositivo foi revogado
pelo art. 98 da Lei 8.383/91. De 1991 até
1995, o pagamento do tributo nio trazia
qualquer efeito na esfera penal. Em 1995,
entra em vigor a Lei 9.249/95, cujo art.
34 previa a extin¢io da punibilidade pelo
pagamento, desde que efetuado antes do

recebimento da dendncia.

Em 2000, entra em vigor a Lei 9.964/00
- a Lei do REFIS - que por meio de seu art.
15, inova ao instituir o parcelamento como
causa de suspensdo da pretensio punitiva,
desde que a adesdo ao programa ocorra até o
recebimento da denudncia. Trés anos depois,
entraria em vigor a Lei 10.684/03 - REFIS
II ou PAES - suprimindo o marco temporal
para a aposi¢do dos efeitos ao pagamento
e parcelamento, mesma disciplina adotada
pela Lei 11.941/09 - REFIS da Crise.”

Recentemente, entrou em vigor a Lei
12.382/11 que, além de instituir o valor do
novo saldrio minimo federal, de maneira
sub-repticia, por meio de seu art. 6°, alterou
adisciplina do pagamento e do parcelamen-
to dos tributos na esfera penal, voltando a
adotar o marco temporal do recebimento da
dentncia como condi¢do para que surtam os
efeitos extintivos ou suspensivos da punibili-
dade, em um flagrante retrocesso legislativo.

Pergunta-se: sob o enfoque da teoria do
delito, o que muda se o pagamento for feito
antes ou depois do recebimento da dendn-
cia? Absolutamente nada. E isso porque
o pagamento do tributo altera a estrutura
do préprio fato juridico, suprimindo uma
das elementares do tipo penal, qual seja,
a “supressio ou reducio do tributo”. Assim,
inexistente elemento objetivo do tipo penal,
seja antes ou depois do inicio da a¢io penal,
torna-se atipica a conduta, extinguindo-se
dessa forma a punibilidade da conduta.

Contudo, quando se muda o enfoque
da teoria do delito para o enfoque dos in-
teresses politico-econémicos do Estado sio
descortinados os reais motivos da alteracio
legislativa.

A intengdo e a férmula da norma sio
claras: arrecadar mais, com mais velocidade,
dissuadindo o contribuinte de contestar
a obrigacdo tributdria nos Ambitos admi-
nistrativos e judiciais, pois, se as vésperas
do fim do inquérito policial nio se optar
pelo parcelamento ou pagamento, de nada
adiantard fazé-lo depois.

Revela-se, assim, um sutil modo coer-
citivo para pagamento de tributos, que se
pretende fazer legitimo por forca de lei.
Lembramos, a propdsito, que em diversas
ocasioes o Poder Judicidrio foi instado a se
manifestar a respeito de situa¢es nas quais
o Estado se utilizou de vias obliquas para
forcar o pagamento de tributos pelo con-
tribuinte, tendo, em todas elas, rechacado
veemente tal pretensio.©

E certo que vozes se insurgirio dizendo
que a imposi¢io dos marcos temporais é uma
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mera escolha de politica criminal, cabendo ao
legislador decidir sobre sua existéncia ou nio,
mesmo porque, economicamente, a medida
pode até ser prejudicial & arrecadagio (pois,
uma vez denunciado, o contribuinte nao terd
qualquer estimulo para aderir a um plano de
pagamento ou parcelamento).

Entretanto, ¢ importante que se frise que
nio hd nada de politica criminal na medida,
mas sim o uso politico do sistema juridico
penal para perseguicdo de objetivos ma-
croecondmicos, o que ¢ inaceitdvel em um
Estado que pretende ser visto como Liberal
e Democritico.

Nio satisfeito com o dominio do Parla-
mento, o Governo agora confisca o poder
punitivo do Direito Penal para dar eficdcia
a suas politicas econdémicas, transformando
Delegacias Fazenddrias em postos de cobran-
ca de tributos, para operacionalizar uma mo-
derna derrama, destinada a cobrir as dividas
herdadas do Governo anterior.

Quando se instrumentaliza o direito
penal, quando ¢ ele feito mero titere dos
interesses politico-econémicos, despreza-se
o indispensdvel Direito de Liberdade, cuja
restri¢ao é usada de forma intimidadora nio
mais para garantir os valores fundamentais da
sociedade, mas sim para atender as necessida-
des do Estado, cada vez menos Democritico
e cada vez mais Soberano.

Recua-se, assim, ao perfodo pré-iluminista,
no qual soldados invadiam as casas dos servos
para cobrar os tributos devidos, arrancando
seus bens e levando-os cativos em caso de
resisténcia. Pouca coisa diferente do que atu-
almente ocorre, salvo a roupagem legal com
que hoje ¢ travestida a mesmissima politica.

PARTICIPE
POR ACREDITAR

E lamentdvel que os principios fundamen-
tais inerentes ao Sistema Penal da fragmenta-
riedade e subsidiariedade ou u/tima ratio e as
construgdes que deles derivam - direito penal
minimo e garantismo penal -, sejam lembra-
dos na academia, mas nio mais encontrem
qualquer reflexo na atividade legislativa - mo-
vimentada pelo oportunismo e conveniéncia
- ¢ judicidria - que se omite de seu papel de
declarar a inconstitucionalidade material
dessas normas. Principios esses que, face sua
intima liga¢do com a legitimidade do poder
de punir, uma vez deformados e ignorados,
explicam em boa parte a crise de legitimidade
enfrentada por nosso Direito Penal.

Nesse cendrio, torna-se cada vez mais
urgente uma radical reforma da legislacio
penal, com a ampla descriminalizagao de
condutas sem qualquer legitimidade pe-
nal, a qual, indispensavelmente, deverd ser
acompanhada pelo fortalecimento do Direito
Administrativo e de suas instituigbes, genu-
inas ferramentas de regulacio e de apoio aos
projetos do Estado, ao contrdrio do Direito
Penal. E um bom comeco seria a imediata
revogagio do art. 6° da Lei 12.382/11.

NOTAS

(1) D’AVILA, Fabio Roberto. O espaco do direito
penal no século XXI: sobre 0s limites normativos
da politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 15, n. 64, p. 78-98, jan./
fev. 2007; BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva.
Delitos sem bens juridicos? Boletim 1BCCRIM,
Séo Paulo, v. 15, n. 181, p. 4-5, dez. 2007; COS-
TA, Helena Regina Lobo da. O sancionamento de
condutas entre a judicializagao e a administragao.
In: PAULA, Marco Aurélio Borges de; MAGRINI,
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JUNIOR, Miguel. Despenalizagdo no direito penal
econbmico: uma terceira via entre o crime e a in-
fragao administrativa. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 7, n. 28, p. 116-129, out./
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(2) ROXIN, Claus. E/ legislador no lo puede todo.
IterCriminis: Revista de Ciencias Penales, México,
n. 12, p. 321-347, out./mar. 2004/2005; ROXIN,
Claus. Acerca del desarrollo reciente de la politica
criminal. Cuadernos de Politica Criminal, Madrid,
n. 48, p. 795-810, 1992; ROXIN, Claus. Que com-
portamentos pode o Estado proibir sob ameaga de
pena: sobre a legitimaggo das proibigoes penais.
In: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. 239 p. ISBN 85-7147-528-
8. p. 31-53; PALAZZO0, Francesco Carlo. Principio
de ultima ratio e hipertrofia del derecho penal. In:
NIETO MARTIN, Adan. Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos in memorian /. Cuenca: Ediciones
de la Universidad de Castilla-La Mancha: Univer-
sidad Salamanca, 2001. v. 1. (Homenajes). ISBN
84-8427-139-0. p. 433-441.

(3) HASSEMER, Winfried. Rasgos y crisis del Derecho
Penal Moderno. In: Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales. Tomo XLV. Fasciculo I. p. 236-
249,

(4) PITOMBO, Antonio Sérgio Altieri de Moraes. O que
nao nos ensinaram sobre crime tributério. Boletim
IBCCRIM. Séo Paulo, v. 12, n. 147, p. 4-5, fev. 2005.

(5) Vale salientar que, em 2006, foi editada a MP
303/06, que instituiu 0 programa de parcelamento,
conhecido como REFIS Il ou PAEX, mas que,
entretanto, ante o siléncio sobre a matéria, ndo
alterou a disciplina dos efeitos penais do pagamento
e parcelamento.

(6) Nesse sentido, citamos as Sumulas ns. 70, 323
e 547 do Supremo Tribunal Federal, bem como a
Sumula n. 127 do Superior Tribunal de Justica.

Bruno Salles Pereira Ribeiro

Advogado criminalista.

Mestrando em Direito Penal pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo.
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O DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVA CONTRA SI MESMO
NO DIREITO COMPARADO: NEMO TENETUR SE DETEGERE"

Livia de Maman Sanguiné

Apés all Guerra Mundial, especialmente
com a constitucionalizagdo das garantias e
sua incorporagio aos ordenamentos jur{di-
cos, as legislacoes e as decisdes dos tribunais
tém evoluido para um reconhecimento do
direito a prova.®?

A produgio da prova no Processo Penal
deve ter estrita observincia a alguns princi-
pios, dentre eles a0 da nio autoincriminagio
(nemo tenetur se detegere). No CPP® hd uma
contradigdo existente entre dois dispositivos:
art. 198 e art. 186, pardgrafo unico.

Quanto ao principio nemo tenetur se
detegere, propriamente dito, tem-se que este
jd é considerado um direito fundamental de
primeira geracio, tendo como objetivo®
proteger o individuo contra os excessos co-
metidos pelo Estado na persecu¢ao penal,
incluindo-se o resguardo contra coagio e
violéncia fisica e moral utilizadas para cons-
tranger o individuo a cooperar na instrugio
probatéria.

Modernamente, o nemo tenetur se dete-
gere ¢ expresso no direito anglo-americano
como privilege against self-incrimination. No
entanto, historicamente, afirma-se que o
privilege against self-incrimination nio coin-
cide com o principio nemo tenetur prodere se
ipsum no ius commune.®

O reconhecimento essencial e a defesa
da nio autoincriminagio deu-se nos EUA
na época do Tribunal Warren, na década
de 60.7

Dentre os casos mais marcantes, quando
efetivamente foi consagrado o nemo tenetur
se detegere como principio fundamental, estd
o caso Miranda v.s Arizona (384 US 436
(1966). A partir disso, o Tribunal passou a
estabelecer as conhecidas miranda rules.®

No que diz respeito especificamente
a aplicagdo do nemo tenetur se detegere s
provas que dependem da cooperagio do
acusado para sua produgdo, o direito norte-
americano entende que nio h4 violagao do
referido principio em sua produgio, como
regra geral.”’ H4 diversos julgados pela
Suprema Corte que confirmam tal enten-
dimento.!?

Na mesma linha dos Tribunais Superio-
res Americanos, o TEDH"" entende que
somente ¢ possivel valorar o siléncio do acu-
sado naquelas situa¢des em que claramente
demandam alguma explicagdo. Contudo,
em tais casos, as provas da acusagio é que
fundamentario a condenagio e nio a falta
de explicagao do acusado sobre as mesmas.?

Conforme afirma Odone Sanguiné:

“(...) a jurisprudéncia do TEDH" con-

sidera que o direito a ndo se auto-incriminar

concerne principalmente ao respeito & vontade
do acusado de permanecer em siléncio. Estd
admitido, em principio, pelo ‘nemo tenetur se
detegere, de maneira que fica fora do campo de
agdo do privilégio contra a autoincriminagcio
a utilizacio no processo de informagcoes que,
embora obtidas pela acusacio com o uso de
poderes coercitivos, tenham uma existéncia
independente da vontade do suspeito, como os
documentos recolhidos por forca de um man-
dado judicial. A coleta for¢ada de amostras
bioldgicas do imputado, tais como a coleta
de sangue, de urina e de tecidos para uma
bidpsia ou para exame de DNA, de hdlito
mediante o uso de bafémetro para um
motorista suspeito de embriaguez, seriam em
principio legitimas, dado que o material usado
na andlise forense é 0btido com procedimentos
minimamente invasivos (pense-se nas coletas
de sangue, cabelos ou tecidos corporais) ou por
meio de procedimentos nio invasivos, mas que
exigem a colaboracio do imputado (a coleta
de urina, de saliva, de padroes vocais para
comparagio, etc.), desde que os drgios inves-
tigadores se sirvam de métodos respeitosos da
dignidade humana e do seu direito & saiide.
Constitui, porém, uma violagio & CEDH a
coer¢do sofrida por meio de imobilizagio por
quatro agentes de policia que constrangem o
imputado a ingerir, através de uma sonda
naso-gdstrica, um vomitdrio com a finalidade
de regurgitar a droga (STEDH, caso Jalloh
c. Alemanba, j. 11.06.2006, § 118 ¢ S5)”*9
(grifo do autor).™

No que tange ao etilémetro, o TCE"®
afirmou que a realizagio de tais testes nao
constitui uma declaragao ou uma incrimi-
nagio, uma vez que nao obriga o detectado
a emitir uma declaracio que exteriorize um
contetido.!”

No Brasil, rotineiramente sustenta-se a
obrigatoriedade de o acusado submeter-se
a determinado tipo de prova determinado
pelo juizo ou até mesmo pelas autoridades
policiais. Todavia, o CPP nio traz regra
expressa a respeito do dever do acusado
a colaborar (ou nio) na realizagiao desses
tipos de provas.

No Processo Penal, hd um intenso con-
flito entre os interesses da sociedade (dever
dos poderes publicos) e o interesse indivi-
dual (prote¢io dos direitos fundamentais).
Diante disso, deve haver uma harmonia, ou
seja, ndo ¢é possivel permitir a sobreposi¢ao
do interesse estatal na persecugio penal (au-
séncia de vedagbes de meios probatérios),
pois, caso isso ocorresse, estarfamos diante
de um método autoritdrio que violaria as

garantias constitucionais e a dignidade da
pessoa humana. Por outro lado, também nio
¢ possivel haver uma prevaléncia ilimitada
do interesse individual, pois, nesse caso, a
persecucio penal estaria fracassada.®

Conforme Tovil,"” diante disso, é pos-
sivel verificar que a tendéncia do direito
estrangeiro ¢ a de nio conferir aos investi-
gados direitos ilimitados em face do Estado
e da sociedade. Afirma ainda que “z pequena
interven¢do no corpo do investigado pouco
afeta a sua dignidade, sendo que a restrigio
dos direitos estd plenamente justificada diante
do bem maior do interesse pitblico na apuracio
do hediondo crime cometido”.

No que tange ao “bafémetro”, a Re-
solugao n. 52, de 1998 (CONTRAN),
passou a regulamentar o seu uso.?” A Lei
n. 11.705/08 (“Lei Seca”), alterou o CTB
estabelecendo o indice de seis decigramas
por litro de sangue para considerar que o
motorista nio estd em condi¢des de dirigir
(art. 306).@Y

Em suma, a jurisprudéncia brasileira®
se posiciona em sentido contrdrio ao en-
tendimento jurisprudencial europeu.®
Este (em sua grande maioria) entende que,
como regra geral, que hd o dever de colaborar
em produgdo de prova para verificagao de
embriaguez,?” enquanto o entendimento
dominante brasileiro entende de forma
contriria.

NOTAS

(1) Artigo extraido do Trabalho de Conclusao de Curso
apresentado como requisito parcial a obtengao de
grau em Bacharel em Direito pela PUC/RS, apro-
vado, com grau maximo, pela banca examinadora
composta pelo orientador Prof. Nereu Giacomolli,
e pelos Prof. Marcelo Peruchin e Prof. Mario
Rocha Lopes Filho, em 12/11/2010.

(2) GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Direito & prova
no Processo Penal. Sao Paulo: RT, 1997. p. 64.

(3) Cadigo de Processo Penal (Dec.-lei n. 3.689, de
03 de outubro de 1941).

(4) Por se tratar de um direito fundamental, qualquer
restrigao ao referido principio podera ser regulada
exclusivamente em legislagdo ordindria, atendendo
ao principio da proporcionalidade, ou seja, devem
ser observadas a necessidade, a razoabilidade
e a adequagao da medida utilizada (O direito de
ndo produzir prova contra si mesmo. Sao Paulo,
Saraiva, 2003. p. 54).

(5) Idem, p. 55.

(6) Idem, p.11.

(7) Earl Warren foi presidente do Tribunal Supremo

Federal dos EUA desde 1953 até 1969 (LOPEZ

BARJA DE QUIROGA. Jacobo. Tratado de Derecho

Procesal Penal. Navarra: Aranzadi, 2004. p. 553-

554).

(8) Tais regras prevéem, por exemplo, que antes de dirigir
qualquer pergunta ao acusado, deve-se adverti-la de
que tem o direito de permanecer calado e de que tem
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direito & presenca de um advogado (LOPEZ BARJA
DE QUIROGA, Jacobo. Tratado de Derecho Procesal
Penal. Navarra: Aranzadi, 2004. p. 554).

(9) QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir
prova contra si mesmo. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
p. 302.

(10) No que tange ao teste de alcoolemia, a Suprema
Corte dos EUA entende que o dever de submissdo
ao teste nao pode considerar-se contrario ao direito
ando declarar contra si mesmo, pois ndo obriga o
detectado a emitir uma declaragao admitindo sua
culpabilidade. Sao “simples pericias de resultado
incerto”. Tal argumento leva-nos a concluir que nao
somente existe o direito a ndo submeter-se a tais
provas, e sim que existe a obrigagao de suporta-
las. A obrigagdo de submeter-se a tais provas
tem como objetivo comprovar se os condutores
cumprem as normas estabelecidas para garantir
a seguranca no transito. Tal submisséo, para o
Tribunal Constitucional, ndo somente ndo supGe
uma autoincriminagao, mas também, conforme
0 CP, crime de desobediéncia (LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo. Tratado de Derecho Procesal
Penal. Navarra: Aranzadi, 2004. p. 558-559).

1) Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

2) ldem, p. 553.

3) Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

4)

NN

SANGUINE, Odone. Prisao Cautelar e Direitos

Fundamentais, de proxima publicagao.

(15) Leracordao n. 155/2007 do Tribunal Constitucional
Portugués.

(16) Tribunal Constitucional Europeu.

(17) PORTUGAL. TCP. Acordao n. 155/2007. Processo
n. 695/06. Relator: Conselheiro Gil Galvao. 32 Se-
¢do. DJ 02/03/2007. Disponivel em: < http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070155.
html>. Acesso em 02/10/2010.

(18) QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir
prova contra si mesmo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
p. 241-242.

(19) TOVIL, Joel. A protecdo contra a Auto-Acusacao
Compulsdria Aplicada a Persecugao Penal. 2008.
Revista Magister de Direito Penal e Processual
Penal, v. 22, p. 87-114.

(20) QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir
prova contra si mesmo. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
p. 260.

(21) Antes da alteracdo, o CTB apenas previa que 0
motorista expusesse terceiros a dano potencial
em razdo da influéncia do alcool ou de outras
substéncias analogas, nao prevendo quantidade
especifica.

(22) Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.
91.414/BA. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Segunda Turma. Brasilia, 11/03/2008; HC n.
1.0000.08.481054-8/000(1) - Rel. Alexandre
Victor de Carvalho - DJ 09/12/2008; Tribunal
Regional Federal da 42 Regido. Apelagao Criminal
n. 2000172000023412/SC. Relator: Luiz Fernan-
do Wonk Penteado. Oitava Turma. Porto Alegre,
28/04/2004; Minas Gerais. Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais. Incidente de Inconstitu-
cionalidade n. 4560210112007813.0000. Relator:
Sérgio Resende. Quinta Camara Criminal. Belo
Horizonte, 11/06/2008.

(23) No direito francés (como no portugués), ha
dever de colaborar na produgdo de provas para
verificagdo de embriaguez. No direito alemao,
tem-se sustentado que a policia ndo pode exigir
do acusado a realizagdo do teste etilométrico.

(24) QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir

prova contra si mesmo. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

p. 281.

(
(
(
(

Livia de Maman Sanguiné
Advogada.

Bacharel em Ciéncias Juridicas e
Sociais - Faculdade de Direito - PUC/RS.
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SAIBA COMO SER NOSSO PARCEIRO R
17° EDICAO DO SEMINARIO INTERNACIONAL DE CIENCIAS CRIMINAIS

Escritorios de advocacia de todo o Brasil apoiam todos 0s anos a realizagao dos
Seminarios Internacionais do IBCCRIM. Vocé também pode ser nosso parceiro
na 172 edi¢éo do evento, que acontecera entre os dias 23 e 26 de agosto de 2011.

0 Seminario Internacional do IBCCRIM é o maior evento de Ciéncias Criminais
na América Latina e retine mais de mil participantes provenientes de diversos
pontos do Brasil e do mundo.

Antecipe-se para figurar e a0 mesmo tempo assegurar suas vagas neste grande
encontro que qualificara ainda mais vocé e sua equipe de profissionais, tornando-se
apoiador oficial do 17° Seminario Internacional de Ciéncias Criminais do IBCCRIM.

Escritorios apoiadores:

Advocacia Casagrande (SP)

Almeida Castro Advogados Associados (DF)

Arns de Oliveira & Andreazza Advogados Associados (PR)

Bitencourt & Naves Advogados Associados (DF - RS)

Campos Junior, Pires & Pacheco Advogados (MG)

Cavalcanti & Arruda Botelho Advogados (SP)

Clodomir Araujo Advogados Associados (PA)

Coelho, Costa, Alves e Zaclis Advogados (SP)

Décio Freire e Advogados Associados (SP - RJ - MG - DF - BA - PE - PI - AM - ES - USA)
Dias e Carvalho Filho Advogados (SP)

Faragone Advogados (SP)

Gamil Féppel Advogados Associados (BA - PE - SE - RJ)

Ivahy Badar6 Advogados Associados (SP)

Joyce Roysen Advogados (SP)

Law & Liberatore Advogados (SP)

Luchione Advogados (RJ)

Malheiros Filho, Camargo Lima e Rahal Advogados (SP)

Marcelo Leonardo Advogados Associados (MG)

Marcio Thomaz Bastos Advogados (SP)

Maria Elizabeth Queijo e Eduardo M. Zynger Advogados (SP)

Mario de Oliveira Filho e Oliveira Advogados Associados (SP - RJ - DF)
Milaré Advogados - Consultoria em Meio Ambiente (SP)

Moraes Pitombo Advogados (SP - RJ - DF)

Morais - Advogados Associados (SP)

Nelio Machado, Maronna, Stein e Mendes Advogados (SP - RJ - DF)
Oliveira Campos Advogados (ES)

Oliveira Lima, Hungria, Dall'acqua e Furrier Advogados Associados (SP)
Rafael Braude Canterji Advocacia Criminal (RS)

Rdo, Pacheco, Pires & Penon Advogados (SP)

Ruiz Filho e Kauffmann Advogados Associados (SP)

Saad Gimenes Advogados Associados (SP)

Silvio & Gustavo Teixeira Advogados Associados (RJ)

Siqueira Castro - Advogados (SP - RJ - DF - CE- MG - AS-RS - PE-RN - PB - SE - ES -
AL -PI-MA - AM - PA - GO - LISBOA - LUANDA)

Tofic e Fingermann Advogados (SP)

Toron, Torihara e Szafir Advogados (SP)

Vilardi e Advogados Associados (SP)

Zanoide de Moraes, Peresi & Braun Advogados Associados (SP)
Zenkner Schimidt, Poeta & Feldens Advogados Associados (RS)

Informacées sobre apoio ou patrocinio com a
Secao de Comunicacao e Marketing: (11) 3111-1040, ramal 175
alexandre@ibccrim.org.br ou simone@ibccrim.org.br.
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LEI 9.099/95 - DIREITO PENAL E DIREITO PENALZINHO

Simone Haidamus e Douglas Lima Goulart

Valendo-nos do raciocinio delineado por
Hesse,"” segundo o qual a compreensio de
uma norma sé se apresenta adequada quando
referida a um problema concreto, tomamos
como objeto de andlise um caso em que pude-
mos atuar, afeito ao procedimento do Juizado
Especial Criminal.

Aquela oportunidade, fomos procurados
por um engenheiro, réu primdrio e com bons
antecedentes, contra o qual havia sido proposta
dendncia por lesdo corporal culposa. Narrava a
exordial que a vitima teria sofrido acidente na
utilizagio de uma sauna, a qual contava com
defeito teratoldgico, insito ao projeto.

Nada obstante, o réu, maior conhecedor
das circunstincias do caso, nos alertou quanto
a falta de nexo causal entre sua conduta e as
lesdes sofridas pela vitima, fato que poderia ser
demonstrado mediante a realiza¢io de pericia
criminal.

Munidos de tais informes, de cunho emi-
nentemente técnico, esclarecemos o Réu quan-
to ao cabimento da transa¢ao penal, a via fécil,
em que poderiam ser comodamente evitados
os danos imanentes ao strepitus fori. Contudo,
optou por pelejar. Acreditava em sua inocéncia
e pretendia ver provada tal circunstincia.

Em seu nome, a defesa pleiteou, j& no inicio
da agdo penal, a produgio de pericia técnica,
ofertando questionamentos que deveriam ser
respondidos pelo experz. Mas o requerimento
foi negado, sem maiores explicacdes.

Apés o transcurso da instrugdo, em memo-
riais, a defesa chamou a atengio para a falha pro-
batéria, pleiteando a conversio do julgamento
em diligéncia. Novamente, o pedido foi negado.

Apés a condenagio do réu, j4 em grau de
recurso, foi aduzido, ainda outra vez, o cercea-
mento de defesa, manifestando-se o E. Colégio
Recursal no sentido de que a prova requerida
teria cunho meramente protelatdrio.

Sobre tal circunstincia, da leitura dos autos,
temos como marcante a afirmacio de que o Jui-
zado Especial é movido pelo principio da celeri-
dade, residindo ai, em verdade, o fundamento de
toda a negativa ao constitucional direito de provar.

Acreditamos no cardter paradigmdtico do
caso, o qual transcende as raias do interesse
subjetivo por ser produto do confronto entre a
ideologia (constitucional) e o pragmatismo que
marca o procedimento. Acreditamos ainda na
prevaléncia da ideia constitucional do processo
como instrumento de prote¢io ao individuo,
sob pena de perda do objeto pelo processo penal.

A respeito, demonstra-se pontual a li¢io
de Antonio Scarance, para quem o direito 2
prova, sucedineo do devido processo legal, com-
preende a verdadeira ratio do direito de agdo:

“De nada adiantaria a autor e réu o direito
de trazer a juizo suas postulacoes se nio lhes
Josse proporcionada oportunidade no desen-
volvimento da causa para demonstrar suas
afirmagoes. Apresenta, em decorréncia de tal

ligagido, a mesma natureza dos direitos de
agao e de defesa, ou seja, um direito subjetivo
piiblico ou ctvico.”?

Com base em tais apontamentos, constata-
se que, ao decidir, o juiz estd participando do
terceiro nivel de constru¢ao da norma, nio po-
dendo aqui, em absoluto, suplantar, ainda que
por um fundamentado juizo de conveniéncia/
oportunidade, ideias marcadas pelo legislador
constituinte como imperativos categoricos.
Dito de outra forma: o juiz tem o dever de
constitucionalizar a regra, agregando & mesma
principios imanentes a Carta Constitucional.

Ali4s, a problematiza¢io ora engendrada se
demonstra assaz pertinente pelo atual momen-
to, no qual se discute a respeito (do cabimento/
necessidade) de uma reforma processual penal.
Em que pese o valor dos debates e ideias que
circundam o projeto de cédigo, acreditamos
ser utépica, para nio dizermos ingénua, a es-
peranga de um Cédigo Panacéia, capaz de dar
fim aos desencontros do moribundo Cédigo
Rocco. Nio, a questio é muito mais profunda,
e assustadoramente simples.

Trata-se de uma encruzilhada juridica.
Situados em pontos antipodais, hd dois cami-
nhos possiveis: ou nos decidimos a reconhecer
validade, a conferir efetividade 4 letra da Cons-
titui¢do, ou nos entregamos a um triste Estado
de Policia, um Estado de Nio Direito, enfim,
um Estado Qualquer Coisa, no qual os fins
tendem a justificar quaisquer meios.

Em que pese o natural ceticismo quanto a
possibilidade de derrogacao prdtica da Carta da
Reptiblica, observamos que a questao apresenta-se
assaz preocupante no terreno da Lei 9.099/95, em
que o operador do direito é bombardeado com a
edi¢io de indmeros provimentos e comunicados,
os quais tendem a criar verdadeiras (e ilegftimas)
excegdes ao procedimento estabelecido por lei.
Cita-se, exemplificativamente, 0 Comunicado n.
128/09 do Conselho Superior da Magistratura,
que aconselha a publicagio dos acérdaos na pré-
pria sessdo de julgamento do Colégio Recursal,
como forma de abreviar o tempo dos recursos.
Tal circunstincia também pdde ser vista no caso
ora estudado, o que nos levou a concluir pela
afronta ao art. 370, § 1°, do CPD, que estabe-
lece a publicagio em érgdo oficial. E inegével o
ganho em celeridade, contudo, perde-se a razio
do colegiado, uma vez que o relator tende a levar
pronto o acérdao para a sessao de julgamento,
como se soubesse, antecipadamente, qual o ponto
de vista de seus pares (!). Coincidentemente, os
julgamentos tendem a ser unanimes.

Com efeito, nao é de hoje que vemos crescer
a pretensdo por um juizado menor, burocrs-
tico, aquém da Justiga, em que a celeridade é
transvertida em agodamento, estabelecendo-se
o imiscuimento de garantias em prol de uma
pretensa efetividade. A justica e a verdade
dando lugar & pressa como valor fundante,
promovendo-se, num carimbalismo deplordvel,

triste espetdculo autofdgico de uma das mais
nobres institui¢des da Republica.

E de se notar que o caso apresentado neste
estudo ndo faz jus & denominagio “caso”, haja
vista o seu cardter ordindrio. Também a respos-
ta judicial obtida ndo compreende qualquer
casufsmo. Trata-se do lugar comum. O fim
comum ¢ a condenagio, ria-se, por nao restar
provada a inocéncia.

Mas qué! Sugere-se que no Juizado ¢ di-
ferente, por se tratarem de crimes de menor
potencial ofensivo, e assim o réu ¢ submetido
ao roteiro da eficdcia punitiva, tachado de
procrastinador, de presungio invertida, a quem
ndo se reconhece, sequer, o direito de se valer
da sorte no jufzo das orddlias.

Questionamos: acaso terfamos um direito
penal e um direito penalzinho? Porventura
existird um devido processo legal e um devido
processinho? Teria a pena, para o réu no Juiza-
do, menor potencial ofensivo a sua dignidade?

Se a resposta a todas estas indagacdes for
ndo, e seguimos convictos na impossibilidade
de uma resposta positiva, como admitir que
a pressa convertida em agodamento suplante
a garantia da prova, sem que se perverta a
Constitui¢ao em mera folha de papel? Alids,
indesejada folha de papel!

Nesse sentido, cumpre relembrar a advertén-
cia de Thering, para quem um povo que eventu-
almente se deixasse roubar uma légua quadrada
de seu terreno veria em breve roubarem-lhe
todas as outras, até que nada mais lhe ficasse a
pertencer e deixasse de existir como Estado.”

A Constitui¢ao, acredita-se, é o terreno
juridico-legal de um povo, de maneira que
se ¢ permitida a expropriagio deste terreno,
por minima que seja, por quem quer que seja,
logo verd expropriada toda a base juridica em
que se assenta, acordando sob o guante de um
novo Estado, de feitio indefinido e, quem sabe,
policialesco ou ditatorial.

Para terminar, salientamos que o caso
concreto foi objeto de habeas corpus junto ao
Tribunal de Justica de Sao Paulo, tendo a 122
Turma Criminal concedido a ordem para anu-
lar a sentenga prolatada ao alvedrio da prova
incessantemente pleiteada e intransigentemen-
te negada. Enfim, hd boas luzes no caminho.

NOTAS

(1) HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional.
Traducdo de Pedro Cruz Villalon. 22 ed., Madrid:
Centro de Estadios Constitucionales, 1992, p. 42.

(2) Processo penal constitucional, 4% ed., S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 77.

(3) Aluta pelo direito. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 15.

Simone Haidamus

Advogada Criminal em Séao Paulo.

Douglas Lima Goulart

Advogado Criminal em Sao Paulo.
Especializando em Direito Penal Econdmico pela
Fundagdo Getdlio Vargas.
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EXTINTA A PUNIBILIDADE, REU ABSOLTO

José Henrique Rodrigues Torres

De nada adiantou Hércules libertar Pro-
meteu dos rochedos, pois o miserdvel tita con-
tinuou a eles acorrentado, eternamente, por
um anel feito com uma pedra deles extraida.

A Lei n. 11.719/08 trouxe modificacoes
profundas no sistema processual penal brasi-
leiro, mas de nada adiantard a sua edicio se,
a0 aplicd-la, os intérpretes continuarem acor-
rentados aos paradigmas da antiga sistemdtica
processual. Como diria Alberto Caeiro, “ndo
basta abrir a janela para ver os campos e os rios” .
E preciso romper com os antigos paradigmas.

O novo art. 397 do CPP criou a “absolvicio
sumdria” e incluiu entre as causas de absolvi-
4o, no inciso 1V, a extingdo da punibilidade.
Assim, ocorrendo a extingio da punibilidade,
o réu hd de ser absolto.

Alids, houve um tempo em que processu-
alistas, como Ettore Dosi e Ugo Aloisi, jd
sustentavam que a extingdo da punibilidade
implicava absolvigao."”” Mas Frederico Mar-
ques® e Tourinho Filho,® entre outros,
discordando, afirmavam que, de acordo com
a legislagao brasileira em vigor, nio se podia
confundir a absolutio ab causa com a absolutio
ab instancia.

Todavia, em razio da edi¢ao da Lei n.
11.719/08, houve uma modificagio sistémica
em nosso ordenamento juridico positivo. E
houve um cimbio de paradigmas. Nio estd
mais em vigor aquele sistema processual posi-
tivo que inspirou as afirmacdes de Frederico
Marques, Tourinho Filho ¢ de tantos outros
doutrinadores que nao admitiam a sentenca ab-
solutdria nos casos de extingdo da punibilidade.

Antes da referida lei, diante da extingdo da
punibilidade, a sentenca deveria limitar-se a
sua declaragao. Mas, atualmente, em face do
que dispde o atual art. 397, IV, do CPD, nio
h4 mais tergiversar: a extingdo de punibilidade
acarreta a absolvicao.

Alids, o art. 439 do CPPM j4 previa tal
hipétese absolutdria antes mesmo da Lei n.
11.719/08, apesar das criticas que enfrentava,
exatamente porque, como observou Jorge
Alberto Romeiro, tal dispositivo processual
teria sido gerado, equivocadamente, com
embasamento na sentenza di prosciogimento do
CPP Italiano, que abarcava, em seu significado
amplo, a “sentenga de absolvigao” (di assoluzio-
ne) e, também, a “de ndio se dever proceder” (di
non doversi procedere).!

Contudo, em face do novo sistema legal
adotado, essas criticas perderam o sentido e o
acusado deve ser absolvido quando configu-
radas quaisquer das hipéteses de extingdo da
punibilidade, nos termos do art. 397, IV, do
CPD, que assim dispoe: “o juiz deverd absolver
sumariamente o acusado quando verificar (IV)
extinta a punibilidade’.

E esse dispositivo processual foi inspirado,

3 evidéncia, no principio constitucional garan-
tista da “presungdo de inocéncia”, previsto no
art. 5°, LVII, da CF e, também, em intimeros
tratados internacionais de Direitos Humanos,
os quais tém forga pétrea e natureza constitu-
cional® (v.g., Pacto de San José da Costa Rica,
art. 8°.2; e Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, art. 14.2).

Assim, em homenagem a garantia da “pre-
sungdo de inocéncia’, se o Poder Judicidrio
encerra a relagio processual sem proferir uma
sentenga condenatéria definitiva, seja porque
houve declaragao da improcedéncia da preten-
sdo condenatdria, seja porque houve extingao
da punibilidade, a inocéncia do acusado deve
ser proclamada.

Como ensina Espinola Filho, “z absolvicio
do acusado é dada na sentenga pela qual o réu é
declarado inocente ou nio responsdvel, porque,
na clara explicagio de Pereira e Souza (Esbogo
de um diciondrio juridico, teorético e prdtico,
vol. 19, 1825, v° Absolver), absolver é declarar
alguém inocente, livre de culpa, de pena, e de
qualquer obrigacio”.© Alids, absolver significa
exatamente “declarar inocente” (v. Novo Di-
ciondrio Aurélio e do Diciondrio Houaiss). De
feito, “a sentenga absolutdria é ato jurisdicional
decisdrio de contetido declaratdrio da prevaléncia
do estado de inocéncia”.”

Em um Estado de Direito Democritico,
todo cidadio faz jus ao pleno gozo do estado
de inocéncia, que integra a sua dignidade. Con-
tudo, como as acusagbes penais somente sao
admitidas com lastro em elementos probatdrios
idoneos, hd sempre o risco de que se pense
que esse estado de inocéncia fica fragilizado
quando o processo ¢ iniciado. Alids, hd quem
pense, inclusive, que, diante de uma acusagao
fundamentada e admitida por decisdo judicial,
fica estabelecida uma “presuncio de culpa”. £
por isso que, para rechagar essas conjecturas
inadmissiveis, as normas constitucionais ptrias
e o sistema de direitos humanos asseguram que,
mesmo diante de uma acusacao fundamentada
e admitida por 6rgao judicial, hd de ser sempre
presumida a inocéncia, jamais a culpa.

E essa presungio somente pode ceder diante
de uma condenagdo com trinsito em julgado.
Portanto, se nio houver uma condenagiao
definitiva, o estado de inocéncia do acusado
deve ser proclamado e reafirmado em toda a
sua plenitude. E isso somente pode ocorrer se
o acusado for absolvido. Assim, de acordo com
o nosso atual sistema processual constitucional,
das duas, uma: ou a pretensio condenatdria ¢
procedente e, em consequéncia, o acusado é
condenado; ou a pretensdo condenatdria nao
¢ julgada procedente e, inexoravelmente, o
acusado tem que ser absolvido. Ora, se ocorre
a extingo da punibilidade antes da sentenca
condenatéria passada em julgado pela ocor-
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réncia da prescri¢do, pela morte do acusado
ou por qualquer outra causa, no hd falar em
condenacio definitiva e, axiomaticamente, o
acusado deve ser absolvido, nos termos do art.
397, 1V, do CPP, que deve ser interpretado e
aplicado, nao apenas com os olhos voltados para
a sua clarfssima expressao literal, mas, principal-
mente, a luz dos principios constitucionais de
garantia. Como ensina Ada Pellegrini Grino-
ver, citada por Antonio Scarance Fernandes,
“o importante é ler as normas processuais it luz dos
principios e das regras constitucionais”.®

E verdade que o art. 397 do CPP se refere 2
“absolvi¢do sumdria”, que deve ser proferida no
inicio da agdo penal, antes da abertura da dila-
¢ao probatdria e logo depois do oferecimento
da resposta 4 acusagdo. Todavia, seria ilégico
se a absolvi¢ao sumdria, com base na extingio
da punibilidade, fosse cabivel apenas nesse
momento procedimental inicial e descabida
depois, pelo mesmo motivo, durante a dilagao
probatdria ou em qualquer outro momento
processual. Seria absolutamente inaceitdvel,
porque ilégico e contraditério, se, no inicio da
agdo penal, o juiz tivesse que absolver o acusado
diante da extingio da punibilidade, mas, depois,
e antes do trinsito em julgado, em face da
mesma causa, o juiz apenas pudesse declard-la.

Assim, o acusado deve ser absolvido mes-
mo se ocorrer a prescri¢io depois da sentenga
condenatdria proferida em primeira instincia
e antes do julgamento definitivo do recurso
contra ela interposto, pois, nesse caso, também
nao hd falar em condenagio com trinsito em
julgado, ou, simplesmente, nio hd falar em
condenagio. E, pelos mesmos motivos expos-
tos, o estado de inocéncia deve ser proclamado.
Portanto, se ocorrer a prescrigao intercorrente
ou a retroativa, a absolvi¢iao do acusado ¢ de
rigor, para que fique proclamada a plenitude
de seu estado de inocéncia.

Lembre-se, também, de que, nos casos de
condenagio em primeira instincia, quando
o acusado recorre e hd o reconhecimento
da extingdo da punibilidade, a condenagio
recorrida ndo é sequer reexaminada, o que o
impede de ver declarada a sua inocéncia. A
simples declaracio da extingdo da punibili-
dade, na esfera recursal, antes da andlise do
mérito, sem a proclamagio da absolvi¢io,
mantém sobre a cabega do acusado a espada
de Damocles do estigma de uma condenagio
precdria, que nio tem nenhum valor juri-
dico, mas que acarreta drdstica repercussio
ética para a dignidade do acusado, que fica
marcado de forma indelével por uma decisao
condenatdria nio definitiva, mas reticenciosa.

Portanto, reconhecida a prescrigao ou qual-
quer outra causa de extin¢do da punibilidade,
a condenagdo recorrida deve ser excluida as
completas do lodo enganoso das bocas, como
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diria o poeta Thiago de Melo, para que o
estado de inocéncia do acusado seja afirmado.

E nio se diga que é descabida a absolvi¢io
porque nio hd enfrentamento do mérito
quando se reconhece a prescrigio, pois, como
ensinam Dinamarco,® Greco Filho!? e
Theotdnio Negrio,"" ¢ como jd decidiu o
STE? ¢ de mérito, sim, a decisao que reco-
nhece a prescri¢ao ou até mesmo a decadéncia.
A prescri¢do extingue a pretensio punitiva e
fulmina o direito material. Trata-se, por isso,
de decisio de mérito."?

Quanto a morte, é preciso lembrar das
palavras de Aloysio de Carvalho Filho:
“nome, obra, virtude, defeitos e os préprios cri-
mes passam, com a morte, a sofrer a influéncia
destrutiva do tempo, is vezes pronta, is vezes
lenta. O tdmulo, nivelando os individuos no
mesmo destino, deve apagar, nos que sobrevivem,
quaisquer resquicios de ressentimento, de desafei-
¢do, de ddio, contingéncia de que nio estiio livres,
por sua mesma condigio de homens. (...). Assim,
as legislagoes penais atribuem & morte o poder
de sepultar, também, vestigios ¢ lembrangas de
crimes, ainda que atrozes, para que sobre o pas-
sado des¢a, piedosamente, o olvido. Mors omnia
solvit”.!” Portanto, diante da morte de quem

ainda nio foi condenado definitivamente,
somente a absolvi¢o poderd resgatar a pleni-
tude de sua dignidade. Ou, entdo, restard uma
mdcula indelével em sua memdria: a existéncia
de um processo inconcluso, sem julgamento
definitivo, mas que ird prevalecer, como um
espectro, por toda a eternidade.

E preciso interpretar e aplicar o art. 397,
IV, do CPP com o ousio de quem rompe com
antigos paradigmas e com a lembrancga dos
versos de Fernando Pessoa: “hd um tempo
em que é preciso abandonar as roupas usadas,
que jd tém a forma do nosso corpo, e esquecer
os nossos caminhos, que nos levam sempre aos
mesmos lugares. E o tempo da travessia: e, se nio
ousamos fazé-la, teremos ficado, para sempre, i
margem de nds mesmos’.
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DIREITO PENAL, POLITICA CRIMINAL E CRIMILOGIA: UNIVERSOS DISTANTES!

Guilherme Gouvéa de Figueiredo
|

H4 muito se sabe que o estudo do direito
penal (em sentido estrito), enquanto estudo
dogmitico dos pressupostos e categorias
normativas que predicam como crime uma
conduta humana e a ela atribuem uma pena,
nio deve ocorrer de modo isolado e alheio a
contribui¢des oriundas de outras disciplinas
afins. Tornou-se lugar comum, sobretudo em
terreno europeu, a necessidade de ser o direito
penal permeado por incursdes provenientes
de outras disciplinas, que também tém no
fendmeno criminal o seu eixo fundamental
de problematizacio: a criminologia e a po-
litica criminal. “Foi ao tentar englobar este
conjunto de disciplinas numa unidade coerente
e harmoniosa que v. Liszt criou o designativo,
que se tornaria justamente célebre de ‘ciéncia
global (total, universal ou conjunta) do direito
penal” .V Pretendia Liszt atentar para o fato
de ser o direito penal - visto como disciplina
normativa e sujeita a pressupostos dogmdticos
- sempre impotente para dar, com seus instru-
mentos particulares de atuagio, uma resposta
contundente a todos os questionamentos que
o “problema criminal” evoca.?)

Mas nio se deve pensar que Liszt, a partir
daideia de uma “ciéncia conjunta” do direito
penal, conferia a politica criminal ou a crimi-
nologia uma posi¢ao privilegiada em relagao
a dogmdtica. Em uma designacio sempre
recorrente, o Autor germanico atribufa a

politica criminal uma posi¢o acesséria e
secunddria, firmando o “direito penal como
barreira intranspontvel da politica criminal.

Apesar da ideia de uma ciéncia conjunta
do direito penal nio ter sido abandonada ao
longo do século passado,” as ulteriores con-
tribui¢bes doutrindrias mais contundentes
s6 vieram partidas do estudo programdtico
de Roxin, Kriminalpolitik und strfrechissystm
(1970),“ e tiveram o objetivo de redimen-
sionar a relagdo a interceder entre o direito
penal e a politica criminal. Nos quadros de
um Estado de Direito material, assumidas as
vantagens de se compreender e interpretar
o sistema juridico-penal de forma teleold-
gica, foi-se aos poucos sedimentando uma
nova postura que se convencionou chamar
de teoria racional-final ou teleoldgica (fun-
cional).®) A politica criminal deixa, entdo,
de assumir uma posi¢io somente auxiliar
e passa a atuar na prépria “determinagio”
dos conceitos e categorias dogmdticas e,
assim, a exercer uma posi¢ao privilegiada
no discurso juridico.

Efetivamente, sdo jd4 quase inabarcdveis
os estudos a reconhecer as benesses de um
sistema dogmdtico politico-criminalmente
ancorado e a confessar a adesao a esta atitude
metodolégica que, na formulagio de Schii-
nemann, objetiva “restabelecer a conexio dire-
ta entre as pedras do sistema penal e a respectiva
fungdo”,© ou, agora com Figueiredo Dias,

permitir & “politica criminal nio somente refor-
¢ar a sua posi¢io, jd adquirida, de autonomia,
mas ganhar uma posi¢io de dominio e mesmo
de transcendéncia face & prépria dogmdtica”;?"
“tornando-se trans-sistemdtica e competente para
definir os limites diltimos do punivel, ao mesmo
tempo que entre ela e a dogmitica juridico-penal
se estabelece uma auténtica relagio de unidade
Sfuncional”® Tudo isso a emprestar sentido
e substincia 2 expressio de Roxin de que o
direito penal hd de ser “a forma através da
qual as proposicoes politico-criminais se vazam
no modus da validade juridica®.”)

Contudo, transcende os objetivos deste
estudo um olhar mais profundo sobre tudo o
que se afirmou, mormente sobre todos os pon-
tos problemdticos que insurgem de uma con-
cepgao teleoldgica do sistema juridico-penal.”)
Poderfamos, de fato, questionar: até que ponto
o “pensamento do problema”, quando eleva-
do agora a um novo status, nio prejudica ou
inviabiliza o método sistemdtico, préprio do
direito penal em sentido estrito? Se, agora, as
finalidades de politica criminal nao s6 influen-
ciam, mas determinam o préprio desenho das
categorias e dos conceitos juridico-penais, de
que politica criminal estamos a falar?™V Seria
ela imanente ou extrassistemdtica em relagao
ao sistema juridico-constitucional e aos seus
valores politicos institucionalizados? Uma tal
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metddica teleoldgica destitui qualquer sentido
aprioristico ou 6ntico das categorias dogmdti-
cas concebidas legislativamente?'?

A resposta para esta série de indagacdes
seria extremamente frutuosa se no tivéssemos
ainda que confrontar um problema muito
mais premente, cingido & dura realidade
do estado do pensamento juridico-criminal
brasileiro. De fato, se por um lado, pululam,
aqui e ali, ensaios e estudos preocupados em
escancarar a incoeréncia das nossas categorias
dogmdticas ou a faléncia politico-criminal
do nosso sistema punitivo, por outro, estio
a prépria doutrina e a prdxis académica’® a
demonstrar a distincia entre as construgoes
juridicas e todo o horizonte politico-criminal
e criminoldgico que as condena. Aprisionado
aos pressupostos metodoldgicos do finalismo
e a um pragmatismo apolitico, o estudioso
do direito penal ainda desmerece todo um
universo de conhecimento que nio somente
reflete e aponta solugdes para a “questdo crimi-
nal” como dialoga e intervém nas construgoes
eminentemente juridicas.

“O direito penal é para os juristas, exclusiva-
mente para os juristas. A qualquer indébita in-
tromissio no nosso Lebensraum, fagamos ressoar,
em toque de rebate, nossos tambores e clarins!”,
dizia Nelson Hungria décadas atrds."* Pois se,
naquela altura, o ilustre doutrinador combatia
com fervor a interferéncia do cientista social
no seu pequeno universo dogmdtico, ¢ com o
mesmo fervor que devemos, agora, reconhecer
a urgéncia de uma tal interferéncia. Mais
do que isso, urge, pois, que nés, vertidos ao
direito, tomemos também como nossa a tarefa
de encontrar solugbes satisfatdrias diante da
faléncia das respostas institucionais ofertadas
para o combate  criminalidade.”

E tudo isso é tao mais urgente quanto mais
se nota, um pouco por todo lado, o quadro de
crise por que passa a ciéncia do direito penal
(em sentido estrito).

De um lado, as categorias dogmdticas que
compdem o sistema se mostram, com o recorte
atual que a doutrina lhes imprime, antiquadas
e carentes de um olhar politico-criminalmente
interessado. Assim, a titulo meramente expli-
cativo: o conceito finalista de agdo, a doutrina
da imputagio objetiva e o dogma da causali-
dade, o ilicito-tipico e o conceito material de
crime, a doutrina da culpabilidade como “cul-
pabilidade da vontade”, a teoria da dosimetria
da pena e as finalidades de prevengao geral
e especial etc. Para todos estes problemas, a
politica criminal oferece respostas que nio so-
mente auxiliam na reforma penal, mas que, tal
como acima se descortinou, atuam no plano
de jure constituendo a permitir uma renovada
determinagio dos conceitos dogmdticos pela
via de uma “penetra¢io axioldgica”.

De outro lado, para além da velada crise
por que passa a dogmdtica juridico-penal,
muito mais declarado é o quadro desordenado
e ilegitimo que se desenha quando em conta

a relagdo entre o “problema criminal” e as res-
postas institucionais que o direito penal oferece.
De fato, observamos uma politica legislativa
na qual o que sobreleva ¢ o desrespeito por
parte do legislador a mandamentos politico-
criminais que buscam restringir a intervengao
penal a condutas de fato ofensivas a valores
fundamentais a sobrevivéncia da sociedade
(bens juridico-penais) e, ademais, aos casos em
que a cominagdo, a aplica¢do e a execugdo da
pena sio ineficazes do ponto de vista preventivo
geral e especial. Desdenha-se, pois, a necessi-
dade de criminalizar somente condutas de fato
relevantes, o que implica num conjunto legis-
lativo casuista e simbélico."® Por outro lado,
segue-se uma orientagdo de recrudescimento
das respostas punitivas em relago aos crimes
dos menos favorecidos e, em contrapartida,
uma parca intervengio, do ponto de vista
da sua efetividade preventiva, em relagao a
criminalidade econdmica e politica.!”

Todo o dito para que possamos finalmente
afirmar, agora com maior rigor, que uma al-
ternativa satisfatdria para os problemas acima
levantados s6 serd encontrada se partirmos
de uma abordagem que estabeleca entre os
universos juridico, criminolégico e politico-
criminal uma auténtica relagio dialdgica e de
interferéncia recfproca. De resto, a semelhan-
¢a do que deve ocorrer com a politica criminal,
também a criminologia reivindica uma posi-
¢do de autonomia e transcendéncia em relagao
ao horizonte juridico-criminal. E é exatamente
por meio do pensamento criminolégico
que poderemos encontrar algumas respostas
para a ineficdcia do sistema juridico-penal
no controle tanto da criminalidade comum
quanto dos crimes of the powerfull. Respostas
que deverdo influenciar, nos moldes de uma
auténtica relagio de “unidade funcional”, o
sistema institucionalizado de controle de um
modo geral e, mais precisamente, a partir de
mandamentos de politica criminal, a ciéncia
do direito penal em sentido estrito."®
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dai, apenas e exclusivamente nela, a orientagao
axiologica capaz de conduzir, de forma ajustada,
aos pardmetros de um Estado democrdtico e social
de Direito, 0 que entdo resta a normatividade?” (cf.
D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito
penal [escritos sobre a teoria do crime como ofen-
sa a bens juridicos]. Porto Alegre: Ed. Livraria do
Advogado, 2009, p. 25 € ss.).

(11) Sobre as varias maneiras de se determinar o que
seja “politica criminal” para 0 modelo funcionalista,
especialmente as propostas de Jakobs, Roxin e da
Escola de Frankfurt, ver ROXIN. La evolucion de la
Politica criminal, el Derecho penal y el Processo
penal. Valencia: Tirant lo Blanc, 2000, p. 57 e ss.

(12) ROXIN. La evolucion de la Politica criminal..., p. 111
e SS.

(13) Estamos aqui a falar de uma declarada dissintonia
entre 0 universo, extremamente restrito, dos ver-
dadeiros estudiosos das ciéncias penais e aquele
outro, infelizmente amplamente difundo pela “cultura
dos manuais”, de “académicos” que se bastam em
discorrer sobre o crime da perspectiva sempre re-
ducionista de falidas matrizes dogmaticas e técnico-
juridicas.

(14) HUNGRIA, Nelson. Novas Questdes Juridico-Penais.
Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1945, p. 15.

(15) Na brilhante formulagdo de Baratta, “a indicagdo
do momento técnico-juridico e da sua dependéncia
da ciéncia social, no &mbito de um novo modelo
integrado de ciéncia penal, pretende ser tudo me-
nos uma capitis diminutio do jurista, tudo menos a
sua redugdo a técnico da sociedade. Ao contrério,
ela quer suscitar a consciéncia de uma nova dig-
nidade cientifica da atividade do jurista, indicando
claramente a sede em que esta dignidade deve
poder se realizar. Ele sera cientista, e ndo mero
técnico, na medida em que, finalmente, se tornara
um cientista social e sustentard com a ciéncia a
sua obra de técnico” (cf. BARATTA. Criminologia
critica, p. 156).

(16) ALBRECHT, Peter-Alexis. £/ derecho penal en la inter-
vencion de la politica populista. La insustenible situacion
del derecho penal. Granada: Comares, in fine.

(17) FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Direito penal
secundario, inflagao legislativa e white-collar crimes,
RBCCRIM, n. 87, 2010, in fine.

(18) Sobre as relagoes a interceder entre o direito penal e a
criminologia, nos moldes de uma ciéncia conjunta do
direito penal, mas chegando a diferentes conclusoes,
BARATTA. Criminologia e dogmatica penal. Passado
e futuro do modelo integral da ciéncia penal, Revista
e Direito Penal, v. 31,1981, p. 5 e ss.; DIAS, Jorge
de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Crimi-
nologia, p. 96 € ss.

Guilherme Gouvéa de Figueiredo
Professor de Direito Penal e Criminologia e
Professor-pesquisador (UNESP-CNPQ).

Mestre e Especialista em Ciéncias
Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra — Portugal.
Advogado criminal.
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VEXATORIA) E PROIBIDA PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

z

A REVISTA INTIMA (RECTIUS

COM A PALAVRA, O ESTUDANTE , ,
A REVISTA INTIMA (RECTIUS: VEXATORIA) E PROIBIDA
PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Thiago Pedro Pagliuca dos Santos

Escrevemos este singelo texto para de-
monstrar nossa indigna¢io com uma prdtica
deveras corriqueira nos presidios brasileiros:
a revista intima,"V) que doravante serd deno-
minada por nés de revista vexatdria.

O Relatério da II Caravana Nacional
de Direitos Humanos® nos d4 uma ideia
a respeito da revista vexatdria, justificando
sobremaneira tal adjetivagio: “Hd a prdtica
de desnudamento dos familiares de presos,
com a exigéncia de flexoes e arregacamento da
vagina e do dnus”. Comentando tal proce-
dimento, Cristina Rauter, Professora do
Departamento de Psicologia da Universi-
dade Federal Fluminense, jé o comparou a
tortura: “Acrescente-se a isso o jd mencionado
procedimento da revista intima, outra situacio
que pode ser equiparada & tortura — e assim é
vivida por quem passa pela experiéncia. Estou
atendendo uma mde de ex-preso que foi durante
anos submetida a esse procedimento e que exibe
hoje efeitos psicoldgicos semelhantes aos dos
torturados, de pessoas torturadas na época da
ditadura militar” ©

H4 duas questoes juridicas a serem tratadas
em relagio ao procedimento da revista vexaté-
ria: (1) tal procedimento nio estd previsto em
lei; (2) tal procedimento, mesmo que previsto
em lei, seria completamente inconstitucional,
uma vez que contraria os mais comezinhos
direitos fundamentais do ser humano.

Da afronta ao principio da
legalidade

O art. 5°, inciso 1I, da Constituigao Fe-
deral garante que ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei. Todavia, talvez por conta
do art. 5°, XXXIX, da CF, que consagra a
regra da legalidade estrita em direito penal,
muitos criminalistas acabam se esquecendo
daquela norma mais ampla e pensam que, se
ndo for para definir crimes ¢/ou cominar pe-
nas, ¢ possivel que sejam utilizadas portarias,
resolugdes, decretos para impor condutas aos
cidaddos. Ledo engano, obviamente.

José Afonso da Silva assevera que o
principio da legalidade “ndo hd de ser com-
preendido isoladamente, mas dentro do sistema
constitucional vigente, mormente em fungio de
regras de distribuicdo de competéncia entre os
drgios do poder, de onde decorre que o principio
da legalidade ali consubstanciado se funda na
previsio de competéncia geral do Poder Legisla-
tivo para legislar sobre matérias genericamente
indicadas, de sorte que a idéia-matriz estd em
que s6 o Poder Legislativo pode criar regras
que contenham, originariamente, novidade

modificativa da ordem jurfdico-formal”.®

Em outras palavras, qualquer imposi¢ao
de conduta (omissiva ou comissiva), seja de
natureza penal ou nio, s6 pode ser feita por
meio de lei. Assim, nao pode
uma portaria ou resolu¢io®
impor que os visitantes de
um preso, para concretiza-
rem o direito previsto no
art. 41, X, da LEP, passem
por um procedimento ver-
dadeiramente humilhante
¢ degradante. Ainda que se
admitisse a constitucionali-
dade material de tal procedi-
mento, nio poderia um ato
extralegal crid-lo, pois ato
extralegal ndo pode inovar a
ordem juridica.

Da (in)constitucionalidade material

Pois bem, digamos, entdo, que o Poder
Legislativo edite uma lei prevendo a revista
vexatéria. Seria essa lei legitima, certo? Errado!

Como se sabe, a CF impde certos limites
a atividade do legislador. E a imposi¢ao da
revista vexatdria encontra limites nos seguin-
tes dispositivos constitucionais: art. 1°, III
(dignidade da pessoa humana); art. 50, III
(proibi¢do da tortura); art. 5°, X (direito 2
intimidade); art. 5°, XLV (personalidade da
pena); art. 5°, LVII (presun¢io de inocéncia);
art. 5°, LXIII (direito do preso a assisténcia da
famflia). Além disso, podemos citar o art. 5°
do Pacto de Sao José da Costa Rica e o art. 1°
da Convengao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

Vé-se que j4 hd bastantes normas juridicas
tratando do tema. O problema nio estd na
inexisténcia de normas, mas no modo como
elas sao aplicadas.

A doutrina constitucionalista contem-
poranea j4 tem bem sedimentada a ideia de
que direitos e garantias fundamentais nao
sdo absolutos, uma vez que se caracterizam,
em sua maior parte, como principios (nio
como regras), sendo de sua prépria esséncia
a possibilidade de serem restringidos quando
em confronto com outros principios de igual
envergadura constitucional.”)

H4 que se lembrar, contudo, que nem
todos os direitos e garantias fundamentais sao
veiculados por principios. Muitos o s3o por
regras. E regras nio podem ser relativizadas.
Ou sio vélidas e plenamente aplicdveis ou
nio o s30.® No art. 5° da CF encontram-se
os seguintes exemplos de regras, as quais nio
podem ser relativizadas: incisos XXXVII,

Sendo a revista
vexatoria
verdadeira tortura,
tratamento desumano
e degradante, sua
vedacao ¢ absoluta, nao
podendo ser relativizada
em prol de uma
suposta sequranga
publica.

XXXVIII, XL etc.

O art. 59, inc. III, também deve ser consi-
derado como regra. Sendo a revista vexatdria
verdadeira tortura, tratamento desumano e
degradante, sua vedagao ¢
absoluta, nio podendo ser
relativizada em prol de uma
suposta seguranga piblica.

Mesmo quem entende
que a norma ali prevista
¢ um principio, nio uma
regra, deve ter cuidado na
hora de relativizd-la (a re-
lativizagio desregrada de
direitos fundamentais ¢
prépria de ditaduras, nio
de Estados Democrdticos
de Direito!). H4 que se
tomar fundamentalmente
trés cuidados: (1) respeito ao
postulado da proporcionalidade (adequagio,
necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito);? (2) respeito ao art. 244 do CPP
(deve haver fundada e objetiva suspeita de
que a pessoa a ser revistada possua arma,
droga etc.); (3) respeito ao nicleo essencial
do direito fundamental.'?

Cumpre frisar que a Comissao Interame-
ricana de Justica jd se pronunciou no sentido
de que a revista intima deve ser “absolutamente
necessdria para alcangar o objetivo legitimo no caso
espectfico”, “nio deve existir nenhuma medida
alternativa”, “deveria, em principio, ser autori-
zada por mandado judicial’ e “deve ser realizada
unicamente por profissionais da saside”."V

Ap6s ler excelente acdérdio proferido pela
52 Camara Criminal do Egrégio Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, Rel. Des. Sérgio
Verani, finalizamos este texto com esperanga
de que o Poder Judicidrio seguird seu caminho
na luta incessante em favor dos direitos hu-
manos. Segue a ementa do brilhante acérdao:

“Essa revista pessoal - obrigada a visitante
a despir-se completamente, abaixar-se, abrir
as pernas, fazer for¢a, pular - ¢ vexatdria, de-
gradante, violenta o direito i intimidade (art.
50 X, C.E) e a dignidade da pessoa humana
(art. 10, III, C.E), nenhum valor processual
tendo a prova assim obtida. O Processo Penal
Democrdtico nio pode permitir a realizacio
de busca manual nas entranhas da mulber, no
interior da sua vagina. Nio se pode relativizar
a garantia constitucional, porque nio se pode
relativizar a prépria dignidade humana”.®?

NOTAS

(1) Nomenclatura até certo ponto suportavel para
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designar o que é verdadeira revista vexatéria, ab-
solutamente insuportavel e intoleravel num Estado
que se diz Democratico de Direito.

Disponivel em www.ibccrim.org.br, acesso em
21/02/2011.

Texto citado por Carlos Roberto Mariath em Limites
da revista corporal no dmbito do sistema peniten-
ciario, Revista JusNavegandi, 03/2008.
Comentdrio contextual a Constitui¢do, 62 ed.,
Malheiros, p. 82, grifamos. Nesse mesmo sentido:
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios
a Constitui¢do Brasileira de 1988, 3% ed., Saraiva,
p. 30 (ressaltando, porém, a possibilidade de outros
atos normativos primdrios [“todo ato normativo,
editado imediatamente com base em competéncia
constitucional, incluido no chamado processo le-
gislativo™] determinarem que alguém faga ou deixe
de fazer alguma coisa); BASTOS, Celso Ribeiro.
Comentarios a Constituicao do Brasil, 2° volume,
Saraiva, 1989, p. 24; MELLO, Celso Antonio Ban-
deira de. Curso de Direito Administrativo, 262 ed.,
Malheiros, p. 103. Pelo seu brilhantismo, merece
transcricao a licao deste dltimo: “Nos termos do
art. 5%, Il, ‘ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’. Af
ndo se diz ‘em virtude de’ decreto, regulamento,
portaria ou quejandos. Diz-se ‘em virtude de lei’.
Logo, a Administragdo n&o podera proibir ou impor
comportamento algum a terceiro, salvo se estiver
previamente embasada em determinada lei que lhe
faculte proibir ou impor algo a quem quer que seja”.
Em Séo Paulo, ao que nos consta, além de nao haver
lei, sequer ha regulamento prevendo a forma como
devem se dar as revistas intimas. A Portaria Conjunta
CRO/CRN/CCAP/CRC/CVL 01, de 19 de abril de 2007,
que padroniza os procedimentos de visita, recebimento
de produtos para consumo e dinheiro nos presidios
subordinados as Coordenadorias Regionais do Estado
de Sao Paulo, dispGe singelamente que é dever da visi-
ta “colaborar com as revistas” (art. 9°, V), sendo seu
direito “ser revistada em lugar reservado, preservada
a sua honra e dignidade” (art. 10°, Il). O modo como
essas revistas devem ser realizadas nao é previsto.
Atualmente, fica a critério de cada estabelecimento
prisional decidir sobre esse ponto.

Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que “a Admi-

PARTICIPE
POR ACREDITAR

(8)

nistragdo, com base em sua supremacia geral, como
regra nao possui poderes para agir sendo extraidos
diretamente da lei. Diversamente, assistir-lhe-iam
poderes outros, ndo sacaveis diretamente da lei,
quando estivesse assentada em relacao especifica que
0s conferisse (...). Ha uma pletora de situagdes (...)
que revelam a necessidade de se reconhecer a ‘su-
premacia especial” . Todavia, o proprio autor assevera:
“0 que ndo pode mais ser admitida é a extensao que
se lhe atribuia (...). Assim, pode-se entender como in-
dispensavel, pelo menos, 0s sequintes condicionantes
positivos (...):c) restrinjam suas disposi¢des ao que
for instrumentalmente necessario ao cumprimento
das finalidades que presidem diitas relagoes especiais;
d) mantenham-se rigorosamente afinadas com 0s
principios da razoabilidade e proporcionalidade (...).
Por outro lado, seriam seus condicionantes negativos:
a) ndo podem infirmar qualquer direito ou dever (...)
decorrentes de norma (principio ou regra) de nivel
constitucional ou legal (...); d) nao podem produzir,
por si mesmas, conseqiiéncias que restrinjam ou
elidem interesses de terceiros, ou 0s cologuem em
situagoes de dever” (ob. cit., p. 817-821, grifamos).
Vé-se, portanto, que também néo pode prevalecer a
tese que sustenta ser possivel a imposicao, por ato
infralegal, de procedimentos a serem realizados em
visitantes de presos pelo fato de estes estarem inse-
ridos em uma relagdo especial com a Administragao
Publica. Por conta do principio da personalidade da
pena, os visitantes do preso sao terceiros em relagéo
ao vinculo especial que liga o Estado a este. 0 méaximo
que poderia o Estado fazer, sob este prisma, seria
regulamentar a revista do proprio preso (e nao do
visitante), que seria realizada apos a visita.

MORAS, Alexandre. Direito constitucional, 242 ed.,
Atlas, p. 34.

“As normas-regras de direitos fundamentais pos-
suem seus dispositivos previstos essencialmente
na prépria Constituigdo, sendo minima a necessi-
dade de densificagdo normativa. Por se tratarem
de direitos irrestringiveis, conduzem a posi¢oes
juridicas nao suscetiveis de restrigoes, ndo sen-
do (normalmente) necessario que a legislagao
infraconstitucional esmitce este tema. Qualquer
intervencdo no @mbito dos direitos fundamentais
resguardados normas-regras, consiste em violagdo

(10)

)
(12)

PN

IBCCRIM

(restrigoes ilegitimas)” (SILVA, Pedro José Rocha e.
Concretizago das normas de direitos fundamentais,
trabalho de Conclusdo de Curso de Direito da Univer-
sidade Presbiteriana do Mackenzie, 2011, p. 80).
Cremos ser impossivel, a0 menos como regra, que
0 vago direito & seguranga publica se sobreponha
a dignidade humana dos visitantes do preso. Se
iss0 ocorresse - como de fato vem ocorrendo -,
0 desrespeito ao postulado da proporcionalidade
em sentido estrito seria patente. Além disso, 0s
proprios requisitos da necessidade e da adequagao
ndo restariam preenchidos, uma vez que ha outros
meios capazes de atingir o objetivo buscado pelas
revistas vexatorias (detector de metais etc.) e ja ha
estudos que demonstram a inadequagao desses
procedimentos para atingir o fim ao qual visam
(drogas e telefones celulares continuam entrando em
presidios e, enquanto a corrupgao que existe nesses
locais ndo acabar, isso continuara acontecendo).
“A ordem constitucional brasileira ndo contemplou
qualquer disciplina direta e expressa sobre a prote-
a0 do nicleo essencial de direitos fundamentais.
E inequivoco, porém, que o texto constitucional
veda expressamente qualquer proposta de emenda
tendente a abolir 0s direitos e garantias individuais
(...). Tal clausula reforga a idéia de um limite do
limite também para o legislador ordindrio. Embora
o texto constitucional ndo tenha consagrado expres-
samente a idéia de um nicleo essencial, afigura-se
inequivoco que tal principio decorre do proprio
modelo garantistico utilizado pelo constituinte. A
nao-admissdo de um limite ao afazer legislativo
tornaria inocua qualquer protecdo fundamental”
(Gilmar Ferreira MENDES, in Curso de direito
constitucional, 2% ed., Saraiva, p. 319).

Relatorio n. 38/96, Caso 10.506 (Argentina).
Apelagdo 1657/2004. Igualmente exemplar a deci-
sdo proferida pela 162 Camara Criminal do Tribunal
de Justica de Séo Paulo, sob a lavra do eminente
Desembargador Almeida Toledo, no Habeas Corpus
n. 990.10.418722-2, julgado em 16/11/2010.

Thiago Pedro Pagliuca dos Santos
Aluno do 5° ano da PUC/SP.

| CICLO IBCCRIM/FAAP DE PALESTRAS SOBRE A REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Projeto de Lei do Senado n° 156 de 2009

Data: 09 e 10 de maio de 2011
Horario: 19h as 22h

Local: Auditorio da FAAP
Apoio: FAAP

Cronograma:

09.05.2011 - segunda- feira
A Reforma do CPP a Luz dos Principios Constitucionais Penais
Palestrante: Guilherme de Souza Nucci

0 Habeas Corpus no Projeto de Reforma do CPP
Palestrante: Alberto Zacharias Toron
Presidente de mesa: Fabio Tofic Simantob

10.05.2011 - terca-feira

0 Juiz de Garantias

Palestrante: Marcos Alexandre Coelho Zilli
Medidas Cautelares Pessoais

Palestrante: Guilherme Madeira Dezem

Presidente de mesa: Francisco de Paula Bernardes Jr.
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O ALCANCE DA EXPRESSAO “ORGAO COLEGIADO” NA INELEGIBILIDADE DECORRENTE DE CONDENACAO POR...

COM A PALAVRA, 0 ESTUDANTE ) _
O ALCANCE DA EXPRESSAQ “ORGAO COLEGIADO" NA INELEGIBILIDADE
DECORRENTE DE CONDENACAO POR CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA

(LEI COMPLEMENTAR N¢ 64/90, ART. 12, |, E, 9)

Rafael Alvarez Moreno

A Lei Complementar n® 135/10, conheci-
da como Lei da Ficha Limpa, originou-se de
um projeto de iniciativa popular,’ que con-
tou com mais de 1,5 milhdo de assinaturas, e
foi responsével por alterar a Lei Complemen-
tar n° 64/90, a qual, atendendo ao disposto
na Carta Suprema (art. 14, § 9°), disciplina
as inelegibilidades infraconstitucionais.

A grande inovagdo produzida pela Lei da
Ficha Limpa foi o fato de considerar sufi-
clentes, para afastar o candidato da disputa
eleitoral, condenagoes a determinados crimes
proferidas por érgao colegiado.”

Assim, conforme a Lei Complementar
n° 64/90 (art. 10,1, ¢, 9), a condenacio por
crime doloso contra a vida, definitiva ou pro-
ferida por érgio colegiado, torna o cidadio
inelegivel. Tendo em vista tal inelegibilidade
e a regra contida no art. 492 do Cédigo de
Processo Penal, segundo a qual o juiz presi-
dente do Tribunal do Jiiri proferird a sentenga,
cumpre desvendar se as sentengas proferidas
no Ambito de competéncia do Juri produzem
a restri¢do pontuada.

Entende Delvan Tavares Oliveira que
as decisoes do Tribunal do Juri produzem a
inelegibilidade referida, ante o fato de o le-
gislador nio ter adjetivado a expressao “drgao
colegiado”.® A seu turno, embora nio o diga
expressamente, Francisco de Assis Vieira
Sanseverino assume posi¢dao oposta, eis que
enquadra como drgios colegiados “/.../ os
Tribunais de Justi¢a, os Tribunais Regionais
Federais, os Tribunais Superiores (ST], TSE) e o
STE no exercicio de sua competéncia origindria
ou recursal” .

De primeiro, oportuno que nio se olvide
que, na interpretagio dos direitos politicos,
o principio a ser utilizado como referéncia ¢
o principio da plenitude do gozo dos direitos de
votar e de ser votado. Dessa forma, a privagio
ao exercicio desses direitos configura-se como
exceqao ao citado principio. Em sendo assim,
as regras de restri¢ao ao exercicio dos direitos
politicos positivos devem entender-se nos li-
mites mais estreitos de sua expressio verbal.®

E dizer, sendo a inelegibilidade uma
restri¢io aos direitos politicos, 7 casu, o
direito de o cidadio ser votado, as regras que
a disciplinam devem ser interpretadas restri-
tivamente. Por via de consequéncia, daqueles
dois posicionamentos citados, o primeiro
deve ser descartado.

Assim ¢ que, em nosso sentir, as decisdes
tomadas pelo Tribunal do Juri nio podem
gerar inelegibilidades, sendo apds sua con-
firmagdo, em sede recursal, pelo tribunal

ad quem. O motivo para defendermos esse
entendimento ¢ simples: de um lado, exige
a Lei das Inelegibilidades que a sentenga
condenatdria tenha sido proferida por érgao
colegiado; de outro lado, dispoe o Cédigo de
Processo Penal que o juiz togado é responsdvel
por proferir a sentenca. Se a sentenga nio ¢
proferida pelo Tribunal do Jdri, mas pelo
juiz presidente, a evidéncia que nao poderia
produzir a inelegibilidade prevista pelo art.
10,1, ¢, 9, da Lei Complementar n° 64/90.

Nio se desconhece que o nosso Tribunal
do Juri foi instituido segundo o sistema
francés, em que os jurados s decidem as
matérias de fato, cabendo ao juiz togado
dar a decisdo de direito segundo as respostas
daqueles® e que, por isso, as decisoes ali
tomadas sdo de formacio complexa, pois,
enquanto os jurados decidem sobre o crime,
o juiz presidente aplica as san¢des penais.”
Contudo, ¢ o magistrado que, adstrito ao
veredito dos jurados (CE art. 50, XXXVIII,
¢), profere a sentenca.

Com efeito, a Constitui¢ao Federal esta-
belece ser da competéncia do Juri, “com a
organizagio que lhe der a lei”, o julgamento
dos crimes dolosos contra a vida (CE art.
50, XXXVIII, 4). O Cédigo de Processo
Penal, por sua vez, regulando a organizagio
do Tribunal do Juri, estabelece que ele ¢
composto por um juiz togado, seu presiden-
te, e por mais vinte e cinco jurados, dentre
os quais sete serdo escolhidos para compor
o Conselho de Sentenca (CPD, art. 447).
Ademais, dispoe o Cédigo que “o Conselho
de Sentenga serd questionado sobre matéria de
fato e se o acusado deve ser absolvido” (CPP,
art. 482). Finalmente, encerrada a votagao,
o juiz proferird a sentenga (CPP, art. 492).

As regras pontuadas deixam clara a op-
¢do que o legislador fez ao organizar o Juri:
inobstante o fato de o juiz presidente estar
vinculado ao veredito dos jurados, por ex-
pressa disposi¢ao constitucional, a sentenga
é por ele proferida porque ele ¢ quem detém
a jurisdi¢ao.® Em que pese o Tribunal do
Juri ser 6rgao colegiado, a sentenga ¢é profe-
rida apenas por um de seus membros, o juiz
presidente, posto ser o Gnico, dentro desse
érgio composto, detentor da jurisdigao.

Ora, para que possa ser aplicada a inele-
gibilidade em questdo, ¢ indispensdvel que
o cidadio tenha sido condenado, se nio
definitivamente, por sentenga proferida por
drgio colegiado. E, como demonstrado, no
Tribunal do Jri, érgao colegiado, a sentenga
é proferida apenas por um de seus membros.

Em consequéncia, a condenagio por crime
doloso contra a vida (Lei Complementar
n° 64/90, art. 1°, I, ¢, 9) s6 gera inelegi-
bilidade se confirmada pelo tribunal em
sede recursal.

NOTAS

(1) Insta salientar que a Lei da Ficha Limpa néo foi
totalmente de iniciativa popular, eis que recebeu
emendas do Deputado José Eduardo Cardoso.

(2) Confiram-se as alineas d, e, h, j, I e n do alterado
inciso | do art. 1° da Lei das Inelegibilidades.

(3) OLIVEIRA, Delvan Tavares. Da inelegibilidade
decorrente de condenagdo ndo transitada em
Jjulgado: aspectos processuais. In: GASTRO, Edson
de Resende; OLIVEIRA, Marcelo Roseno de; REIS,
Marlon Jacinto (coords.). Ficha limpa: Lei com-
plementar n® 135, de 04.06.2010: interpretada por
juristas e membros de organizagoes responsaveis
pela iniciativa popular. Bauru: Edipro, 2010, p. 244.

(4) SANSEVERINO, Francisco de Assis Vieira. Duas
causas de inelegibilicades: alinea e (condenagao
criminal) e alinea g (rejeicao de contas) - Altera-
¢oes na LC n° 64/90. In: CASTRO; OLIVEIRA; REIS
(coords.), op. cit., p. 157.

(5) SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitu-
cional positivo. 31. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional n. 56, de 20.12.2007. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 382.

(6) ACOSTA, Walter P. O processo penal brasileiro. 5.
ed. atual. Rio de Janeiro: Editora do Autor, 1964, p.
448,

(7) MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18.
ed. rev. e atual. até 31 de dezembro de 2005. Sao
Paulo: Atlas, 2008, p. 555. No mesmo sentido,
Vicente Greco Filho aduz que “/...] 0s jurados
decidem sobre a existéncia do crime e a autoria,
e 0 juiz-presidente aplica a pena ou medida de
seguranga ou proclama a absolvicao” (GRECO
FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 8.
ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 389).

(8) Entende Antonio Scarance Fernandes que ha
jurisdicao penal quando a vontade da lei penal &
concretizada “[...] no julgamento de acusados
por prdtica de infragoes penais e na efetivagdo do
comando emergente das sentengas condenatorias
ou absolutdrias improprias”, sendo que “a juris-
dicdo penal é atuada tanto por orgaos inferiores
monocraticos (juizes) ou colegiados (tribunais
de juri, auditorias) como por tribunais superiores
colegiados” (FERNANDES, Antonio Scarance.
Processo penal constitucional. 6. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 121). De posse dessas palavras, podemos
enquadrar o Tribunal do Jari como 6rgéo colegiado
e detentor da jurisdigdo, todavia, nao podemos
afirmar que os jurados detém esta importante
funcdo estatal, a qual é exercida apenas pelo juiz.

Rafael Alvarez Moreno

Aluno do 8° Semestre da Faculdade de Direito
da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Estagiario do Ministério Publico Federal.
Associado do IBCCRIM.

18

BOLETIM IBCCRIM - ANO 18 - N® 221 - ABRIL - 2011



Curso de Pos-graduaciao em
Direitos Fundamentais

Realizacdo: IBCCRIM e Faculdade de

Direito da Universidade de Coimbra.

O IBCCRIM e o Instituto de Direito

Internacional e da Cooperacdo com os
Estados e Comunidades Luséfonas “Ius
Gentium Conimbrigae” — IGC, da Faculdade

de Direito da Universidade de Coimbra,

reunirdo professores brasileiros e portugueses

para realizar a terceira edicdo do curso de

Pés-graduacdo em Direitos Fundamentais.

Inscricoes abertas
Informacoes: www.ibcerim.org.br
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Entidades
que assinam
o Boletim:

mAMAZONAS

+ Associacdo dos
Magistrados do

Amazonas - Amazon

mDISTRITO FEDERAL

« Defensores Publicos
do Distrito Federal -
ADEPDF

®m MATO GROSSO0 DO SUL

+ Associacdo dos
Defensores Publicos

de Mato Grosso do Sul

+ Associacdo dos
Delegados de Policia de
Mato Grosso do Sul -
Adepol/MS

m PARANA

+ Associacdo dos
Delegados de Policia

do Estado do Parana

m SAO PAULO

- Escola da Defensoria
Pablica do Estado

de Sao Paulo

* Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SP

+ Associacdo dos
Delegados de
Policia de Sao Paulo -
ADPESP
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MUITO MAIS DO QUE UMA PESQUISA DIGITAL.

EDITORA
REVISTA DOS TRIBUNAIS

A combinacdo de quase um século de contelido e qualidade editorial da
Editora Revista dos Tribunais com a tecnologia inovadora da Thomson
Reuters, companhia lider mundial no fornecimento de informacao
inteligente para negocios e profissionais, resultou na

, a melhor e mais completa ferramenta para
pesquisa juridica digital.
Neste produto Premium vocé cruza dados, reline doutrina, jurisprudéncia
legislacao, sumulas e noticias, obtendo uma visao completa sobre o

assunto pesquisado e respostas solidas para suas reflexdes e tomadas
de decisoes.

Visite www.revistadostribunais.com.br e veja como a
pode trazer resultados expressivos
para o seu negacio.

" THOMSON REUTERS"
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