| ANO 8 - N° 101-Abril[2001 |

VII SEMINARIO
INTERNACIONAL

BolZiimn

IBCCRIM

Publicacdio
Oficial do
INSTITUTO
BRASILEIRO
DE CIENCIAS
CRIMINAIS

Visando poder atender a
todos os interessados em
participar dos eventos
promovidos pelo IBCCRIM, a
diretoria de cursos preparou
para este ano, um seminario
mais amplo.

Teremos palestras internacionais
na parte da manhd, como
tradicionalmente acontecee,
na parte da tarde, neste ano
acontecerdo trés painéis
simultdneos ao invés de dois.
Ampliamos a possibilidade de
escolha dos participantes, uma
vez que foi aumentado os

niimeros de temas e professores.

Nesta edicdo do Boletim,

veja a programacdo completa
e ja garanta a sua vaga.

0 niimero de participantes é
limitado em 800 pessoas.

Ndo fique de fora do primeiro
grande evento do Milénio!
Informacées e Inscricoes:
Depto. de Comunicacdo e
Marketing do IBCCRIM

Tel. (11) 3105-4607 e 3105-0109
E-mail:

marlketing @ibccrim.com.br

ATUALIDADES
EM DIREITO
PENAL ECONOMICO

O IBCCRIM em conjunto com
o ITEC! realizara entre os
dias 17 a 19 de abril curso em
Direito Penal Econdmico que
abordara: Sigilo Bancario,
Crimes Previdenciariose
Extingdo da Punibilidade

nos Crimes Tributarios e
Previdenciarios.

As palestras serdo
realizadas no Auditorio
da Justica Federal,

das 18h30 as 21h00.

Informacées e
Inscricées: ITEC!
Tel.: (51) 226-8839

EDITORIAL

IBCCRIM traz sua homenagem ao go-

( vernador Mario Covas, homem publi-

co e individuo, unanimemente, reco-
nhecido como exemplo ético.

Através das manifestacdes de carinho, sau-
dades e respeito ocorridas, durante sua doenca
e quando de sua morte, pode-se concluir que
Mario Covas, independentemente das concep-
¢des politico partidarias adotadas, foi (e é¢) um
paradigma.

Nio gostarfamos de cair no lugar comum de
“santificar” as pessoas falecidas; ou, o que ¢é
ainda pior, reconhecer como qualidades atri-
butos que deveriam ser inerentes ao trato com
a coisa publica.

No entanto, ndo hd como negar que as ca-
racteristicas pessoais do governador tornam-
se admirdveis, diante da caréncia ética que
assombra a politica brasileira. Sendo relevante
ressaltar que a humildade e sinceridade com as
quais lidou com sua doenga (assunto de natu-
reza privada) refletem a transparéncia com que
cuidava do publico.

A segurancga publica, ndo hd ddvidas, diante
das rebelides havidas no sistema carcerdrio e
principalmente nas Febens, foi tema de grande
preocupagdo do governador, sendo certo que,
ndo obstante ainda haja muito a ser feito, é
justo apontar as medidas por ele adotadas em
referida esfera.

De fato, durante o governo Mario Covas,
criaram-se mais de 30.000 (trinta mil) vagas
no sistema carcerdrio, tanto no regime fecha-
do, quanto no semi-aberto; desativaram-se as
carceragens de mais de 20 (vinte) distritos
policiais, em Sdo Paulo; instituiu-se a Ouvido-
ria da Policia, que serviu de modelo para ou-
tros estados da federacd@o; incluiram-se cursos

relativos aos direitos fundamentais nos curri-
culos das academias de policia; efetivou-se um
programa de integracdo das policias civil e
militar.

Cumpre esclarecer que ndo se estd afirman-
do que a criagdo de novas vagas soluciona o
problema da seguranca publica em Sdo Paulo,
ou que a desativa¢@o das carceragens inumanas
existentes nas delegacias do Estado possa, iso-
ladamente, tornar o cumprimento da pena pri-
vativa de liberdade mais conforme a Constitui-
¢do Federal (que veda penas cruéis) e a legisla-
¢do ordindria.

Esta-se apenas apontando que, dentre os di-
Versos assuntos que suscitaram o interesse do
governador Mario Covas estava a seguranga
publica, sendo importante notar que sua preo-
cupagdo com tal assunto ndo afastou o objetivo
constante de zelar pelo respeito aos direitos
fundamentais.

Todos sabemos que ainda hd muito por avan-
car, mas é preciso fazer justica as pessoas que
dedicam ou dedicaram suas vidas a causa pu-
blica, e que, frise-se, ndo despendem o dinhei-
ro publico divulgando a realizagdo de suas
obras, que, muitas vezes, ndo sdo visiveis, mas
permanentes.

Poder-se-ia falar muito mais a respeito do
saudoso governador, pessoa marcante por sua
fibra e cardter. No entanto, finalizamos agra-
decendo a ele o exemplo que deu a todos nds,
mantendo-se digno e transparente, na satde e
na doenga; e desejando a familia Covas paz e
forca para enfrentar a dor da perda sofrida.

Roberto Podval e Janaina C. Paschoal

Nossos Parabéns ao IDDD

Jongratulamos os fundadores e associa-
dos do IDDD (Instituto de Defesa do
Direito de Defesa) pela admiravel ini-

ciativa de difundir e fortalecer a idéia de que o
direito de defesa constitui garantia constitu-
cional, devendo, por isso, ser respeitado, em
sua forma mais ampla. Referido instituto vem
desempenhando um excelente trabalho junto
aos Tribunais do Juri de Sao Paulo, onde seus
associados, juristas renomados e reconheci-

dos, dedicam-se a defesa de réus carentes. O
IBCCRIM constatou a realizacdo deste traba-
lho. E, por isso, parabeniza os fundadores e
associados do IDDD, aduzindo ser louvavel
toda atitude que vise a materializar garantias
asseguradas apenas formalmente a nossos ci-
dadaos.

————————————

Roberto Podval e Janaina C. Paschoal
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Reflexées Sobre a Permanéncia
do Inquérito Policial e a
Inviabilidade do Juizado de Instrucdo

ha Legislacdo Processual Penal
[

| RAYMUNDO CORTIZOSOBRINHO |

Penota-se da ldcida exposicdo de
[ motivos do Cédigo de Processo Pe-
nal de 1941, da lavra de Francisco
Campos, ainda vigente, a coerente opg¢do
pela manutencdo do inquérito policial
como instrumento de persecu¢do penal
preliminar, por melhor atender aos inte-
resses da justica criminal e adequar-se as
peculiaridades administrativas e geogréfi-
cas do Pafs.

Com o mesmo desiderato, o legislador
constituinte de 1988 fez consignar na Carta
Politica que: "As Policias Civis, dirigidas
por delegados de Policia de carreira, in-
cumbem, ressalvada a competéncia da
Unido, as fungoées de policia judicidria e a
apuragdo de infra¢des penais...", noutra de-
monstragdo inequivoca da pertinéncia em
se manter o inquérito policial no ambito do
Direito Processual e Constitucional.

licial objetiva ndo expor diretamente os
membros do Poder Judicidrio aos horrores
e chantagens do mundo marginal, o que
traria prejuizos irrepardveis a institui¢ao
como um todo.

Acrescentam-se, ainda, questdes de or-
dem estruturais que inviabilizam a implan-
tacdo do juizado de instrucdo, além da fal-
ta de voca¢do dos membros do judicidrio
para a pratica de atos investigativos, como
ficou evidenciado por ocasido da edicdo da
Lei n° 9.034/95 (crime organizado), em
que se instituiu o chamado juizo investiga-
dor, funcio que ndo obteve nenhuma recep-
tividade por parte dos magistrados.

Por outro lado, é digno de registro que,
nestes quase sessenta anos de existéncia
formal, o inquérito policial vem se consti-
tuindo o sustentdculo bdsico da Justi¢a Cri-
minal, ndao obstante as reconhecidas dificul-

A rejeicdo do juizo
de instrugdo significa

dades técnico-opera-
cionais enfrentadas

medida extremamente .. a ma"ute"cao do pelos 6rgdos encarre-
garantista que visa inquérito po"cial gados das lides inves-
obstar eventuais con- . . . tigativas.

clusdes precipitadas Objetlva naoexpor Apesar dessa ver-

dos membros do Po-
der que teria a incum-
béncia de investigar e

diretamente os membros
do Poder Judicidrio aos

dade incontestavel, o
inquérito policial tem
sido alvo de criticas

julgar ao mesmo tem- horroresechantage"s superficiais vindas de
po. justificando, as- . quem desconhece sua
sim, o deslocamento domundo margmal, eficiéncia e relevan-
da persecutio criminis : Hr cia no sistema pro-
vestibular a um 6rgdo 9que tr?rl? RrEju[ZU% . cessual penal, fomen-
distinto e independen- Irreparaveisa Instituicao tando, impensada-
te, imunizando a ati- como um tOdO." mente, alternativas

vidade judicante dos

utépicas e inconcilid-

"azares do detetivis-
mo" decorrentes do contato com o calor e a
emocdo das acdes criminosas.

De outra parte, também se compreende a
exclusdo do Poder Judicidrio da fase pré-
processual investigativa, a fim de evitar
qualquer influéncia da prova colhida no in-
quérito policial, de natureza inquisitorial,
na formacdo do convencimento do juiz, o
qual deve se orientar somente pelos atos
processuais efetivados sob o crivo do con-
traditério, salvante as denominadas provas
irrepetiveis.

Nesta linha de raciocinio, o anteprojeto
preliminar da reforma processual penal, em
seu art. 399, inova ao instituir o juizo rece-
bedor da acusacgio e o da instrugdo e julga-
mento, impondo, inclusive, o desentranha-
mento do inquérito policial apés o recebi-
mento da dentncia, objetivando, justamen-
te, evitar o contato do magistrado com a
prova colhida unilateralmente.

Ademais, a manuten¢do do inquérito po-

veis com a realidade
contemporinea nacional, especialmente o
Jjuizado de instrucdo.

Diante do quadro fatico que se afigura, a
comissdo incumbida de elaborar o antepro-
jeto de reforma do Cédigo de Processo Pe-
nal, sob a firme batuta da eminente proces-
sualista Ada Pellegrini Grinover, circun-
dada por juristas como Luiz Flavio Go-
mes, René Ariel Dotti, Rogério Lauria
Tucci, Rui Stoco e outros da mesma estir-
pe, sabiamente se posicionou no sentido da
permanéncia da investigagdo criminal a
cargo dos organismos policiais estaduais e
federal, afastando-se, acertadamente, mais
uma vez, o juizado de instrucdo de nossa
lei adjetiva.

————————————

O autor é delegado de Policia pos-graduado
em Direito Penal e Processual Penal e
professor de Direito no Centro Universitdrio
de Sdo José do Rio Preto (SP).
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Sonegacdo Fiscal - Tempo do Crime: Teoria da Atividade
[

J eguindo a orienta¢do do Cédigo Pe-
é |na1 portugués, a Reforma Penal de
1984 define o tempo do crime, nos
seguintes termos: "Art. 4° - Considera-se
praticado o crime no momento da agdo ou
omissdo, ainda que outro seja o momento
do resultado”. Em outros termos, o Codigo
Penal, que tem aplicacdo subsididria nas
leis extravagantes, define o tempo do cri-
me, como sendo o momento da acdo ou
omissdo (art. 4° do CP), independentemen-
te daquele em que os efeitos possam vir a
produzir-se.

"A descompromissada,
infundada e comoda
afirmacdo dequea
"sonegacdo fiscal"
Consuma-se no ano-
exercicio de prestacdo de
contas do Fisco, exige uma
revisdo cautelosa e
criteriosa, como
recomenda a prudéncia,
paraidentificar quais séo
as condutas tipificadas
que se adequam a essa
concepedo tradicional e
quais as que témoutro
momento consumativo.”

Adota-se, assim, a teoria da atividade,
posto que é nesse momento que o individuo
exterioriza a sua vontade violando o preceito
proibitivo e é exatamente ai que ocorre a
adequacdo tipica, independentemente de
quando e para onde projeta os seus efeitos e
suas conseqiiéncias. Isso evita o absurdo de
uma conduta, praticada licitamente sob o
império de uma lei, poder ser considerada
crime, em razdo de o resultado vir a produzir-
se sob o império de outra lei incriminadora,
ou, 0 que dd no mesmo, uma conduta ser
praticada sob a égide de uma lei, poder ser
punida mais severamente porque os efeitos
vieram a produzir-se sob a vigéncia de outra
lei, mais gravosa.

Mas para se enfrentar essa questdo, na
seara do Direito Penal Tributdrio, € indispen-
sdvel coragem, determinacdo e, acima de
tudo, um julgador independente (qualidades
que se espera de um bom magistrado), que
nio fique preso aos odiosos "precedentes",
que ndo passam de repeticdes descoloridas,
inodoras, insipidas e sem identidade. A des-
compromissada, infundada e cdmoda afir-
macdo de que a "sonegacdo fiscal" consuma-
se no ano-exercicio de prestac¢do de contas do
Fisco, exige uma revisdo cautelosa e criterio-

| CEZARROBERTOBITENCOURT |

sa, como recomenda a prudéncia, para iden-
tificar quais sdo as condutas tipificadas que
se adequam a essa concepgdo tradicional e
quais as que tém outro momento consumati-
vo. E a solucdo desse problema passa pelo
exame da tipicidade, pela andlise individual
de cada tipo penal: alguns consumam-se efe-
tivamente no exercicio da declaragdo as au-
toridades fazenddrias, mais precisamente, no
momento em que prestam essa declaracdo,
como € o caso do art. 1°, inc. I, da Lei n°
8.137/90, e outros consumam-se com a sim-
ples realizacdo da conduta descrita pelo ver-
bo nuclear, como é o caso do inc. II, do
mesmo artigo, "inserir elementos inexatos
ou omitir qualquer operagdo em documentos
ou livros exigidos pela lei fiscal".

Com efeito, o art. 1° da Lei n° 8.137/90
tipifica nos incs. I e II dois crimes distintos
que se consumam em momentos € em cir-
cunstancias igualmente distintas. O crime
tipificado no inc. I consuma-se quando da
"declaragdo falsa as autoridades fazendd-
rias", conforme prescri¢do literal do disposi-
tivo, ou seja, de regra, no ano seguinte. No
entanto, o crime tipificado no inc. II consu-
ma-se quando o sujeito ativo "insere" ele-
mentos inexatos ou "omite" operagdo de qual-
quer natureza, "em documento ou livro exigi-
do pela lei fiscal”. Segundo o magistério de
Damasio de Jesus, "A questdo do tempo do
crime deve ser considerada em relagdo a
conduta do autor, de forma que as situagcoes
posteriores sdo indiferentes"".

Em sentido semelhante, manifesta-se o
ilustre magistrado paulista Rui Stoco, se-
gundo o qual "Inserir elementos inexatos ou
omitir opera¢do de qualquer natureza em
documento ou livro exigido pela lei fiscal... é
a agdo ou omissdo que constitui o crime"®.

Sendo, vejamos as condutas tipificadas
nos dois incisos do art. 1° da Lei n® 8.137:

"l - omitir informagdo, ou prestar decla-
racdo falsa as autoridades fazenddrias;

1l - fraudar a fiscalizagdo tributdria, inse-
rindo elementos inexatos, ou omitindo ope-
ragdo de qualquer natureza, em documento
ou livro exigido pela lei fiscal.

A conduta descrita no inc. I, consuma-se
ndo no ano-base, isto é, no ano do fato
gerador do tributo, mas tdo-somente no ano
seguinte, no ano da declarag¢do ao Fisco. Em
sentido semelhante, salienta Antonio Cor-
rea afirmando que "consuma-se o delito
com a 'omissdo de informagdo' ou 'presta-
c¢do de declarac¢do falsa' as autoridades
fazenddrias"®.

Na hipétese do inc. II, o momento consu-
mativo € outro, ou seja, consuma-se o crime
no momento do lancamento, isto é, quando o
agente "insere elementos" inexatos nos li-
vros exigidos pela lei fiscal. Assim, o crime
descrito no inc. II consuma-se no ano-base e
ndo no ano da declaracdo fiscal, como acon-
tece com o inc. I. E absolutamente irrelevan-
te, o fato de ser permitido pela legislagdo
fiscal, inclusive pelo Cédigo Tributdrio Na-
cional, a retificagdo de lancamento, para
efeitos de consumacio do crime, especial-
mente no caso concreto, em que as operagdes
bancdrias jd estavam todas consumadas, com

contratos registrados, e lancados na contabi-
lidade. Nao havia nada a retificar e, segundo
o magistério de Rui Stoco, "a retificacdo de
informagdo inexata, com o objetivo de sone-
gar, caracteriza arrependimento eficaz, pre-
visto no art. 15 do Cédigo Penal"™. Logo,
eventual retificag@o nflo serve para consumar
o crime ou "qualificd-lo" como tentado.

"... hdo se pode ignorar
que a Lei n° 8.137/90 néiio
disciplina nem o tempo
nemo lugar do crime.
Nessas circunstancias,
aquela orientacdo
jurisprudencial que
sustenta que os crimes
tributdrios consumam-se
no ano do exercicio da
declaracdio derendas,
estd completamente
equivocada e ndo tem
fundamento juridico."

Enfim, ndo se pode ignorar que a Lei n°
8.137/90 nio disciplina nem o tempo nem o
lugar do crime. Nessas circunstancias aque-
la orientagdo jurisprudencial que sustenta
que os crimes tributdrios consumam-se no
ano do exercicio da declaracido de rendas,
estd completamente equivocada e nio tem
fundamento juridico. Na verdade, aplica-se
aos crimes tributdrios a defini¢do do Codi-
go Penal, através do comando do art. 12
daquele diploma legal, segundo o qual, "as
regras gerais deste Codigo aplicam-se aos
fatos incriminados por lei especial, se esta
ndo dispuser de modo diverso". Como a Lei
n°® 8.137/90 ndo dispde sobre o tempo do
crime, qualquer outro entendimento nao
tem amparo legal.

NOTAS

M "Direito Penal - Parte Geral",20? ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 103.

@ "Sonegagdo Fiscal - Crimes Contra a Ordem
Tributdria", in "Leis Penais Especiais e Sua In-
terpretagdo Jurisprudencial”, vol. 2, Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 1997, p. 2.089.

@ STOCO, Rui. "Dos Crimes Contra a Ordem
Tributdria”, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1994, p.
98. A jurisprudéncia patria também adota toda,
corretamente, essa orientacao.

® STOCO, Rui. Op. cit., p. 2.090.

O autor é doutor em Direito Penal,
membro da Academia Brasileira de Ciéncias
Penais, procurador deJustica aposentado,
advogado e parecerista.

Boletim IBCCRIM - Ano 8 - n° 101



|

Abril - 2001

‘
PR
IBCCRIM

INSTITUTO BRASILEIRO

DE CIENCIAS CRIMINAIS
(IBCCRIM) FUNDADO EM 14-10-92

DIRETORIA DA GESTAD 2001/2002

PRESIDENTE: Roberto Podval

1° VICE-PRESIDENTE: Alberto Silva Franco
2° VICE-PRESIDENTE: Adriano Salles Vanni
1° SECRETARIO: Geraldo Roberto de Souza
2° SECRETARIO: Cecilia Souza Santos

3° SECRETARIO: Paola Zanelato
TESOUREIRO: Tatiana Viggiani Bicudo

TESOUREIRO-ADJUNTO: Mariangela Maga-
Ihdes Gomes

DEPARTAMENTO DE BIBLIOTECA: Silvia He-
lena Furtado Martins, Adriana Haddad Uzum e
Adilson Paulo Prudente do Amaral Filho

DEPARTAMENTO DE BOLETIM: Janaina Con-
ceicdo Paschoal, Celso Eduardo Faria Coracini e

Fernanda Velloso Teixeira

DEPARTAMENTO DE CURSOS: Marco Antonio
Rodrigues Nahum, Fabio Delmanto, Flavia D'Urso
Rocha Soares, Antonio Sergio A. Moraes Pitombo,
Ana Licia Menezes Vieira, Cecilia Souza Santos e
Heloisa Estellita Salomao

DEPARTAMENTO DE ESTUDOS E PROJETOS
LEGISLATIVOS: Mauricio Zanoide de Moraes,
Adauto Suannes e Carlos Alberto Pires Mendes
DEPARTAMENTO DE INTERNET: Sergio Ro-
senthal, Rogério Marcolini e Renato de Mello
Jorge Silveira

DEPARTAMENTO DE RELACOES INTERNA-
CIONAIS: Ana Paula Zomer, Ana Licia Saba-
dell e Mariangela Magalhaes Gomes

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRI-
MINAIS: Maria Thereza Rocha de Assis Mou-

ra, Cleunice Valentim Bastos Pitombo e Sylvia
Helena de Figueiredo Steiner

NUCLEO DE PESQUISAS: Eneida Goncal-

ves de Macedo Haddad, Luci Gati Pietro-

colla e Ana Licia Pastore Schritzmeyer

PN

IBCCRIM

Da Necessidade de Nomeacao de
Curador a Lide nos Pedidos de

Alvaras Para Realizacdo de Aborto
[

| LOURIGERALDO BARBIERO |

[ ) egistro, prima facie, que a meta
j principal deste trabalho é o de de-
monstrar, diante das regras proces-
suais ja existentes, que o nascituro ¢ deten-
tor de direitos processuais no pedido de
alvard para autorizacdo de aborto e de su-
gerir inovacdes e modificacdes legislati-
vas, tudo com o objetivo final de proteger o
maior de todos os direitos: o direito a vida.
O trabalho se restringe a aspectos proces-
suais, sem qualquer exame quanto ao méri-
to do pedido, ou seja, se deve ou ndo ser
deferido o pedido e em quais casos.

1) Da impossibilidade juridica
do pedido

O pedido de alvard para autorizagdo de
aborto, na verdade, no nosso modesto pen-

cer com vida, mesmo que venha a ocorrer
0 6bito no periodo neonatal;

- nenhum juiz estd autorizado a permitir o
cometimento de um crime (nido importa
que eximido de pena), ou, mesmo nao
sendo crime, de um ato ilicito, de uma
acdo contrdria a lei (RJTJESP 99/25).

Como ensina Geraldo Batista de Si-
queira (in "Aborto Humanitdrio: Autori-
zacdo Judicial”, RT 675/301): "A autori-
zagdo judicial, cuja exigéncia a imprensa
nacional tem emprestado tanto destaque
nos mais variados recantos do Pais, ¢ fi-
gura absolutamente alheia, estranha aos
requisitos da tipicidade especial, insculpi-
dos na moldura da norma descrita no art.

128, I e II, do CP".

Segundo Anténio Chaves, a autoriza-

¢do judicial para que o médico realize o

abortamento é abso-

sar, nado deveria se-

lutamente desneces-

quer ser conhecido, T T
posto que: Ndo ’!ﬂldb[VIda de que sdria, "ficando a in-
- trata-se de pedido amaterlaepenalede tervencdo ao inteiro

juridicamente im-
possivel diante da
falta de previsdo le-
gal em nosso orde-
namento juridico;

competeéncia do Tribunal
do Juri, a quem compete
julgar os crimes dolosos

"

arbitrio do médico
(cf. "Direito a Vida e
ao Proprio Corpo”,
2% ed., ed. Revista
dos Tribunais, p. 29).

- a hipdtese ndo se en- contraa Vlda, O mesmo entendi-
quadra em nenhum consumados ou te"tados, mento foi externado
dos casos de com- pelo magistrado Wan-
peténcia das Varas dentreeles o deaborto derley José Federi-
Criminais, confor- (art_so'inc_xxxvm' gh, em artigo publi-
me definidos no art. ° " cado no Estado de S.
28 do Cédigo Judi- da CFe 74, §1°, do CPP). Paulo, de 30.3.86, p.

ciario do Estado de
Sdo Paulo (Decreto-Lei/Complementar n°
3, de 28.08.1969);

- a hipdtese também ndo se enquadra na
competéncia das Varas da Familia e Su-
cessOes e da Infincia e Juventude (arts.
37 e 39 do Cédigo Judicidrio);

- ndo se trata de agdo cautelar penal, pois
nio estd vinculado a nenhum processo
futuro ou em curso;

- 0 exame do pedido, como procedimento
administrativo, usurpa e frustra a compe-
téncia jurisdicional prépria, que é a do
Juizo penal, ex post facto (RT 734/537);

- o art. 128 do Cédigo Penal ndo contem-
pla, entre os requisitos para o aborto le-
gal, a autorizacdo judicial;

- a lei vigente ndo contempla o chamado
aborto eugénico como legal e, portanto,
ndo hd que se falar em autorizagao judicial
para a sua pratica;

- 0 maior direito do nascituro, protegido
pelo sistema juridico nacional, é o de nas-

40: "Ndo havendo
mencdo expressa na lei a necessidade de
autoriza¢do judicial para a prdtica do
aborto, ndo hd justa causa para a invoca-
c¢do da prestacdo jurisdicional. A fungdo
do juiz é a de vigilante e aplicador da lei.
Se esta jd é clara, nada hd a ser interpreta-
do. O juiz, chamado a autorizar um aborto,
nada mais pode fazer além de declarar que,
nos casos dos incisos I e Il do artigo 128 do
Codigo Penal, ndo hd crime, mas ndo lhe
cabe conceder a referida autoriza¢do’.

2) Do juizo competente

Apesar da falta de previsdo legal, tanto
material como processual, o pedido de al-
vard para autorizagdo de aborto vem sendo
conhecido. Em alguns Estados pelas Varas
Civeis e em outros pelas Varas Criminais e,
no caso especial da comarca de Sao Paulo,
pelo DIPO - Departamento de Inqué- *_
ritos Policiais (no decorrer do ano
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2000, foram autorizados pelo DIPO
* 33 casos, sendo 30 entre aborto eugé-
nico e terapéutico e trés de humanitario.

Uma vez conhecidos os pedidos, como
tem ocorrido, mister que sejam processa-
dos pelo Juizo competente.

N3ao hé ddvida de que a matéria € penal e
de competéncia do Tribunal do Juri, a quem
compete julgar os crimes dolosos contra a
vida, consumados ou tentados, dentre eles
o de aborto (art. 5°, inc. XXXVIII, da CF e
74, § 1°, do CPP).

Assim sendo, faz-se necessario a edi¢do
de norma processual penal, que preveja a
necessidade de alvard judicial para a prati-
ca do aborto legal, bem como qual o Juizo
competente para a sua apreciacdo, com a
necessdria intervengdo de curador de incapa-
zes e de curador especial ao nascituro, como
adiante se verd, tendo em vista o evidente
conflito de interesses existente entre o nasci-
turo e a gestante.

"Ao curador especial
incumbe defender o
incapaz, velar pelos seus
interesses, no que diz
respeito d regularidade de
todos os atos processuais,
cabendo-lhe ampla defesa
dos direitos da parte
representada, tais como
contestar e recorrer de
todas as decisoes."

Sugere-se, assim, a criacdo de pardgra-
fos no art. 128 do Cédigo Penal atual ou no
art. 127 do Projeto da parte especial do
Cédigo Penal em tramite no Congresso Na-
cional, e de mais um inciso no art. 497 do
Cédigo de Processo Penal, com a seguinte
redacgio:

"Art. 128 ou 127 do Cédigo Penal...

I-..

1 - ..

I - ...

§ 2? - Nas hipoteses acima, a gestante,
ou seu representante legal, deverd reque-
rer ao Presidente do Tribunal do Juri auto-
rizagdo para o abortamento, em pedido de-
vidamente instruido.

§ 3% - O juiz, sob pena de nulidade,
nomeard curador especial ao nascituro.

§ 4° - Apos a oitiva dos interessados e a
realizagdo da prova pericial, com a mani-
festacdo do curador especial nomeado e do
Ministério Publico, este na fun¢do de cura-
dor de incapazes e de dominus litis, o juiz
deferird ou ndo o pedido.

§ 5° - Estd sujeita ao duplo grau de
jurisdicdo a sentenga que conceder o alva-
rd. Neste caso, o juiz ordenard a remessa
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dos autos ao tribunal, haja ou ndo apela-
¢do voluntdria da parte vencida; ndo o fa-
zendo, poderd o presidente do tribunal
avocd-los.

§ 6° - O deferimento do alvard ndo obs-
tard futura a¢do penal pelo crime de abor-
to, nos casos de dolo, fraude ou md-fé na
formulagdo do pedido.

Artigo 497 do Cédigo de Processo Penal

XII - apreciar e decidir pedidos de auto-
rizagdo de aborto, nos termos do artigo
128 ou 127 e seus pardgrafos do Codigo
Penal".

3) Da necessidade de nomeacdo
de curador a lide

A Constitui¢do Federal, em seus arts. 5°
e 227, garante e assegura a todos a inviola-
bilidade do direito a vida, inclusive a intra-
uterina.

A legislacdo infraconstitucional brasi-
leira, como ndo poderia deixar de ser ante a
norma constitucional, também protege o
bem juridico fundamental da vida, a come-
¢ar pela criminalizacdo do aborto, em seus
arts. 124 a 127 do Cédigo Penal vigente.

Por sua vez, o Cédigo Civil Brasileiro
dispde que: "A personalidade civil do ho-
mem comega do nascimento com vida: mas
a lei pée a salvo desde a concep¢do os
direitos do nascituro" (art. 4°).

Como sabemos, nascituro € o ser ja con-
cebido, mas que ainda se encontra no ven-
tre materno. O Cédigo Civil protege as ex-
pectativas de direito do nascituro, que se
confirmam se houver nascimento com vida,
ou se desmentem, como se nunca tivessem
existido, no caso contrdrio. Nao tem perso-
nalidade, mas, desde a concepcdo, é como
se tivesse. Assim, o nascituro é herdeiro,
pode receber doacdes e legados, pode ser
adotado, reconhecido e legitimado. Pode
agir através de seu curador. Pode figurar
como sujeito ativo e passivo de obrigacdes.
A eficdcia de tudo, porém, fica na depen-
déncia do nascimento com vida.

Em numerosos textos, o legislador volta
sua atengdo para aquele que apenas foi con-
cebido (Coédigo Civil, arts. 353, 357, para-
grafo unico, 372, 377, 458, 462 e 1.718;
Cédigo de Processo Civil, arts. 877 e 878;
Cod. Penal, arts. 124 e 128).

O Cédigo de Processo Civil, a seu turno,
determina no seu art. 9° inc. I, que: "O juiz
dard curador especial ao incapaz, se ndo
tiver representante legal, ou se os interesses
deste colidirem com os daquele;". O curador
especial a que se refere o cédigo é também
chamado curador a lide para distingui-lo do
curador representante legal do incapaz nos
atos da vida civil.

E evidente que, nesse caso, o conflito de
interesses pode acarretar prejuizo para o
incapaz. Nao importa a idoneidade do re-

presentante; a lei, para resguardo dos inte-
resses do incapaz, afasta seu representante
e o substitui por curador especial, que ser-
vird apenas para a causa.

Ao curador especial incumbe defender o
incapaz, velar pelos seus interesses, no que
diz respeito a regularidade de todos os atos
processuais, cabendo-lhe ampla defesa dos
direitos da parte representada, tais como
contestar e recorrer de todas as decisdes.

Embora, em principio, o incapaz, a que
se refere o dispositivo, sejam aqueles enu-
merados nos arts. 5° e 6° do Cédigo Civil,
dentre os quais ndo figura o nascituro, for-
¢oso reconhecer que se a lei pde a salvo
desde a concepgdo os direitos do nascitu-
ro, nos termos do art. 4° do Cédigo Civil,
sendo o direito a vida o mais importante
deles, tem ele direito a nomeagdo de cura-
dor especial sempre que os seus interesses
colidirem com os do representante legal. E
ndo ha ddvida de que no pedido de alvard
para realizagdo do aborto, qualquer que
seja ele (necessdrio, sentimental ou eugé-
nico), hd uma colidéncia de interesses. O
nascituro quer nascer e a gestante quer
aborté-lo.

"Endio ha diivida de que
no pedido de alvard para
realizacdo do aborto,
qualquer que seja ele
(necessario, sentimental
ou eugeénico), hd uma
colidéncia deinteresses.

O nascituro quer

nascer e a gestante

quer aborta-lo."

Frise-se, embora desnecessdrio, que a no-
meacdo, pelo juiz, de um curador especial
ndo exclui a necessidade de interven¢do do
Ministério Pdblico, na funcdo de dominus
litis, exercida no processo penal e nem
com a de custos legis, na causa em que
houver interesse de incapazes, e que estd
prevista no art. 82, inc. I, do Cddigo de
Processo Civil, porque a fungdo desse cu-
rador a lide equivale a do pai ou tutor de
menor ou curador de louco, surdo-mudo,
ou prédigo.

Com a nomeacdo do curador a lide, o
nascituro ficaria devidamente representa-
do e defendido. E o curador, na hipétese de
concessao do alvard para realizacdo do
aborto, poderia recorrer, assegurando o
exame do pedido em segundo grau de ju-
risdigdo.

O autor éjuiz de Direito da 82 Vara Criminal
da Capital emembro da Associacgdo Brasileira
dos Magistrados Espiritas (Abrame).
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Ainda a Nova Lei de Transito

e 0 Homicidio Culposo
[

| WALTERANTONIO DIASDUARTE |

Jifra-se o presente trabalho em ape-

( nas tentar analisar o disposto no art.

302 da Lei n° 9.503/97, Cédigo de
Transito Brasileiro, pois ingente tarefa se-
ria a de examinar todo o conteido penal
desse codigo, com a percuciéncia a se fazer
necessdria e que esta tinta nio tem.

J4 se falou sobre a natureza dos crimes
dessa lei"; jd foram eles convenientemente
estudados e sistematizados a luz da Ciéncia
Penal®; jia se debateu sobre a polémica
questdo a respeito da sobrevivéncia ou nio
do art. 32 da Lei das Contravencdes Pe-
nais®. Também ndo passou despercebida
essa lei ao ilustre professor William Terra
de Oliveira®.

Aqui, como dito, hd apenas a singela
intencdo de focalizar

da ilicitude do comportamento. Isso é valo-
rado pelo Direito Penal.

A eventual escolha pelo agente de meios
que, diga-se impropriamente, aformoseiam
esse eld criminoso, faz com que a lei penal
emita nova valoragdo, em virtude do que
vem a lume o homicidio dito qualificado.
Todavia, a utilizacdo de um ou mais desses
meios, quer perceptiveis pelos sentidos (vg,
a emboscada), quer apenas apreendidos pelo
intelecto (vg, o motivo fitil) cria a exigén-
cia de uma avaliacdo. Ha, dessa sorte, uma
comparacio entre a conduta delituosa acom-
panhada de um plus e a simples, sem adere-
¢os. Dai as diferentes apenagdes. Este con-
flito decorrente da avaliacdo entre essas
duas valoracdes, ndo obstante seja tinico o
resultado, a morte, é

esse referido art. 302,
que trata do homici-

"No homicidio culposo,

solucionado pelo me-
canismo chamado es-

dio culposo na dire- alei efetua ape"as uma pecializa¢do, que ser-
¢do de veiculo auto- L. . ve para demonstrar
motor, ndo para des- unica VG'OVG(GO, mesmo que tal conflito é apa-
crever e tecer comen- ~ rente.

tarios sobre seus atri- p Orque hdo se mostra Pois bem.

butos, mas para tentar
demonstrar que esse
artigo nao consegue

possivel outra valoracéo
que pudesse especializar

No homicidio cul-
poso, a lei efetua ape-
nas uma tunica valora-

integrar-se, no que essehomicmio' por ¢do, mesmo porque
concerne a hermenéu- . . . ndo se mostra possi-
tica, ao Direito Penal uma razao muito Smgela: vel outra valoracdo
posto. A pretensdo é oagente nesse caso que pudesse especia-
de tentar mostrar que . ! ! lizar esse homicidio,
a nova lei de trinsito nao quer, tampouCO por uma razdo muito

criou uma espécie
inédita e inadmissi-
vel, qual seja, o homi-
cidio culposo qua-

prevéoresultado, néo
obstante previsivel."

singela: o agente, nes-
se caso, nao quer, tam-
pouco prevé o resulta-
do, ndo obstante pre-

lificado.
De ser visto.
Antes, porém, a titulo de breve predmbu-
lo, oportuno o ensinamento do professor
Miguel Reale sobre valoragdo e avaliacio.
"Somos obrigados, aqui, a empregar um
termo que jd logrou, alids, plena aceitacdo
na linguagem filosdfica, em Portugal e no
Brasil: - valorar. Valorar ndo é avaliar.
Valorar é ver as coisas sob prisma de valor.
Quando se compra um quadro, ndo se valora
mas se avalia. Em tal caso, compara-se um
objeto com outros. Valorar, ao contrdrio,
pode ser a mera contemplagdo de algo, sem
cotejos ou confrontos, em sua singularidade
sob um prisma de valor. O critico de arte
valora um quadro ou uma estdtua, porque os
compreende sob um prisma valorativo, em
seu 'sentido' ou 'significado'... Valorar e
avaliar sdo, portanto, palavras de sentidos
distintos, embora complementares"®.
Assim delineados os conceitos, passa-se
a analisar o ponto central da pendéncia.
No homicidio doloso, como cedigo, ha a
vontade do agente no sentido da praitica da
conduta, com vistas a produgdo do resulta-
do, do evento. Ha igualmente a consciéncia

visivel. Ora, se n@o ha
a vontade dirigida para o resultado, que nem
mesmo ¢ previsto, como valorar-se 0 meio
utilizado, desdobrando esse tipo de homici-
dio, criando-se um homicidio culposo quali-
ficado? Como dizer que este meio utilizado
¢ mais ou menos danoso que um outro, se
ndo hd uma vontade dirigida ao evento?
Acredita-se mesmo que nio se afigure curial
falar-se em meio utilizado, pois para tanto é
indispensdvel um fim antevisto e querido
pelo agente, o que sabidamente ndo ocorre na
conduta culposa. Como de correntia sabenca,
0 pressuposto para a utilizagdo de um meio €
a existéncia de um fim, de um objetivo.
Acredita-se que somente em func¢do de um
resultado querido, com vontade atuante nes-
sa direcdo, é que pode observar o meio em-
pregado, valorando-o.

Destarte, a valoracdo no homicidio cul-
poso € tnica.

Por ndo ser a conduta antecedente do
autor penalmente relevante (vg. o s6 ato de
manusear sem cuidado uma arma de fogo
carregada), necessitando-se do resultado
para a configuracdo do delito na mo-
dalidade culposa, hd apenas, caso
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*_ ocorra o evento e seja demonstrada a
culpa, uma mensuragdo do grau desta
culpa, feita pelo juiz; para tanto a prépria lei
ja lhe fornece os limites minimo e maximo,
como resultado da prépria valoracdo (o que,
de regra, acontece para qualquer crime, cul-
poso ou doloso). Prova de que ndo ha aquela
segunda valoracdo, como a realizada no
caso de homicidio doloso, que leva as for-
mas especializadas, é que se desconhece, no
Direito Penal, o homicidio culposo qualifi-
cado, bem como qualquer outro delito cul-
poso qualificado, pois isto aparenta inco-
modar, assim parece a esta tinta, a logica
juridica.

Mesmo em seu art. 121, § 4°, o Cddigo
Penal ndo se animou a criar outra valoracao,
mas apenas forneceu uma unidade de medi-
da para afericdo mais segura do grau da
culpa nos casos que menciona. Pode-se di-
zer até que hd uma avaliacdo do grau da
culpa, mas isso ndo eqiiivale aquela valora-
¢do utilizada no caso de homicidio doloso,
que cria os tipos qualificados. Igualmente
nao se vislumbra, entre o § 3° e o § 4°,
qualquer conflito aparente de normas, nao
havendo falar-se, entdo, em especializa¢do.

Ainda possa admitir-se que a avaliagdo
do grau da culpa decorre da valoracdo das
contingéncias arroladas no § 4° do art. 121
do CP, ainda assim ¢é forcoso reconhecer que
o CP limitou-se ao aumento da pena prevista
para o homicidio culposo. Ndo houve, diga-
se, uma avaliac@o dessas contingéncias do §
4° do art. 121, em face do tipo constante do
§ 3°doart. 121 do CP. Tivesse ocorrido essa
avaliacdo, haveria necessariamente o homi-
cidio culposo qualificado, a moda do que
ocorre com 0 homicidio doloso. Essa postu-
ra da lei penal em ndo admitir a forma
qualificada para o homicidio culposo, ou
para qualquer outro tipo culposo, reforca a
crenga de que ndo pode existir, por falta de
amparo légico-juridico, homicidio culposo
qualificado.

Acredita-se, entdo, que hd uma tnica
forma possivel de crime culposo, a simples,
e somente assim pode ser.

Contudo, de forma estranha a nova lei de
transito cria uma modalidade qualificada,
e, pois, de cardter especializante, de homi-
cidio culposo. Transformou o que somente
poderia ser uma unidade de graduacgido extra
de pena (causa de aumento) em uma quali-
ficadora do homicidio culposo contempla-
do no art. 121, § 3°, do Cédigo Penal, qual
seja, estar o agente na dire¢do de veiculo
automotor. Como ndo hd na nova lei de
transito o tipo primordial de homicidio, que
é o doloso, presume-se que este tipo é o
constante do art. 121 do Cédigo Penal;
igualmente presume-se que o art. 302 da Lei
n°® 9.503/97 integra, pois, o rol dos crimes
contra a vida do Cédigo Penal, sendo impro-
priamente chamado delito de transito, ou
delito contra a seguranga do trdnsito, ou
ainda chamado de crime de transito impro-
prio®; do mesmo modo vé-se que ndo se
trata de causa de aumento de pena, esta
prevista no pardgrafo unico do artigo 302 da
Lei n°® 9.503/97.

Houvesse obediéncia a correta técnica
legislativa da drea penal, entdo o atual § 4°
do art. 121 do Cédigo Penal passaria a ter a
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redagdo do art. 302 da Lei n°® 9.503/97,
fazendo-se apenas a adaptacdo de lingua-
gem ("se o homicidio culposo é praticado
na dire¢do de veiculo automotor"); o atual §
5°do art. 121 do CP teria a reda¢@o do atual
§ 4° do art. 121 do CP, combinada com a
redacio do pardgrafo unico do art. 302 da
Lei n® 9.503/97; seria criado um novo para-
grafo para o art. 121 do CP (§ 6°), com a
redacdo do atual § 5° do art. 121 do CP.

Houvesse sido feito dessa forma, a in-
congruéncia saltaria aos olhos de quem nao
os tivesse vazados. De qualquer forma, ndo
se pode negar que a nova lei de trinsito, ao
dar vida ao art. 302 e isolando-o de sua
familia, utiliza habil expediente de ilusio-
nismo.

De tudo isso exsurge a iniludivel conclu-
sdo de que realmente a nova lei de transito
criou o homicidio culposo qualificado.

"Acredita-se, entdo,

que hd uma iinica forma
possivel de crime culposo,
asimples, e somente
assim pode ser.”

Alids, ndo parece recomenddvel esse
vezo de tipificar condutas em leis especi-
ais, esgarcando-se o sistema penal, proce-
der este que somente se justifica quando
se estd perplexo diante de institutos ainda
em formacdo, que ndo é o caso. De notar
que, no anteprojeto da Parte Especial do
Novo Cdédigo Penal, somente ndo foram
codificados os crimes relativos ao meio
ambiente, a lavagem de dinheiro, a enge-
nharia genética”.

Se os argumentos mais acima langados
por esta tinta sdo convincentes no sentido de
que somente ¢ possivel uma tnica forma de
homicidio culposo, ou de qualquer crime
culposo, entdo a nova lei de transito somen-
te poderia ter reproduzido em seu art. 302 a
forma ja existente, a contida no art. 121, §
3°, do Cddigo Penal. Mas ai, haveria dois
homicidios culposos, que seriam simulta-
neamente idénticos e diferentes.

Isso inegavelmente haveria de ferir o
chamado principio filoséfico da ndo-contra-
dicdo, que por ser um principio geral exige
a submissdo também da Ciéncia Penal.

A superior li¢do:

"Principios sdo, pois, verdades ou jui-
zos fundamentais, que servem de alicerce
ou de garantia de certeza a um conjunto de
juizos, ordenados em um sistema de concei-
tos relativos a dada por¢do da realidade.

(..)

Os principios por exceléncia sdo os de
identidade e de ndo-contradi¢do, de razdo
suficiente e de terceiro excluido. Se afirma-
mos que A é igual a A, e que A ndo pode ser
nao-A ao mesmo tempo, estamos enuncian-
do principios, ou seja, juizos fundamentais,
sem o0s quais seria impossivel o ato mesmo
de pensar, bem como o de transmitir qual-
quer conhecimento certo.

Se uma coisa pudesse ser ao mesmo tem-
po o seu contrdrio, é claro que ndo haveria

possibilidade de ciéncia. Os principios de
identidade e de ndo-contradi¢do governam,
como principios universais, toda ciéncia e
todas as possibilidades de conhecimento®".

Nio parece, pois, expediente sadio o
eventual aplicar desse art. 302 da Lei n°
9.503/97. Mais que violar o principio cons-
titucional da igualdade de tratamento, que
deve haver entre o autor de homicidio cul-
poso praticado na dire¢do de veiculo auto-
motor, ¢ o agente de homicidio culposo
praticado por outro meio, esse tipo penal
ironiza a Ciéncia Juridica.

A nido se pensar desse modo, ou seja, a
admitir-se a possibilidade de um homicidio
culposo qualificado para o transito, incon-
torndvel a necessidade de criagdo de tantos
tipos penais de homicidios culposos qualifi-
cados, com penas maiores que a do tipo
fundamental culposo, via valoragdo/avalia-
¢do, levando-se em conta circunstancias ob-
jetivas ou o meio empregado pelo autor do
evento, evento este ndo desejado, nem pre-
visto (vg, se o agente for médico; se o delito
ocorreu antes ou apds haver o médico apli-
cado anestesia geral a vitima; se for enge-
nheiro; se a arma é de pequeno, médio ou
grande calibre; se praticado o crime em
lugar de dificil acesso a um hospital, etc,
etc.). Além disso, poderia perfeitamente
haver também o homicidio culposo qualifi-
cado por motivo fitil (ou torpe) na dire¢cdo
de veiculo automotor.

Isso por certo soaria absurdo, ndo obs-
tante curva a cerviz aos que possam de modo
contrario entender. Por isso, ha de ser visto
cum grano salis esse art. 302 do Cédigo de
Transito Brasileiro.

O mesmo raciocinio vale, dessa forma se
acredita, para eventual comentdrio que se
faca sobre o art. 303 da malsinada nova lei
de transito. A propdsito, e a luz do mencio-
nado principio da ndo-contradi¢cdo, de se-
rem consultados os crimes previstos nos
arts. 138, 139 e 140 do Cédigo Penal, cote-
jando-os com os correspondentes capitula-
dos nos arts. 20, 21 e 22 da Lei n° 5.250, de
09.02.67.
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CONCURSO DE
MONOGRAFIAS

O IBCCRIM estda com

inscricoes abertas para o

V Concurso de Monografias
Juridicas. Os trabalhos deverdo
versar sobre Direito Penal,
Processo Penal ou Criminologia,
serem inéditos e com um minimo
de 100 e maximo de 200 laudas.

A premiacdo consta de

RS 3.000,00 (trés mil reais),

uma colecdo completa de todas

as monografias editadas,

uma inscricdo no VIl Seminario
Internacional e ainda 50
exemplares de seu trabalho, que
serd editado pelo IBCCRIM e
distribuido gratuitamente entre todos
associados regulares pelo Brasil.

A Comissdo Julgadora é presidida
pelo dr. Carlos Vico Manas, tendo
como avaliadores a des. Sylvia
Helena F. Steiner, prof. dr. David
Teixeira de Azevedo, profa. dra.
Eneida Goncalves Macedo Haddad
e dr. lvan Martins Motta.

Faz ainda parte da Comissdio
Julgadora o dr. Renato Mello
Jorge Silveira e dr. José Fernando
Seiffarth de Freitas

Os interessados podemretirar o
regulamento em nosso site
(www.ibccrim.com.br) ou
solicita-lo ao Depto. de
Comunicacdo e Marketing pelos
tels. (11) 3105-4607 ou 3105-0109
E-mail: comkt @ibccrim.com.br

Os trabalhos deverdo ser
entregues até 15/07/2001

Desde ja, boa sorte a todos!

VISITA

A Biblioteca do IBCCRIM recebeu,
em 22.02.01, a visita do sr. Antonio
Carlos Pereira, bibliotecdrio fiscal
do Conselho Regional de
Biblioteconomia - 8 Regidio.
Naquela oportunidade, a
Biblioteca do IBCCRIM foi
cadastrada no Conselho

Regional de Biblioteconomia,
tendo sido considerado

excelente o acesso a

doutrina especializada.
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Da Retroatividade dos Dispositivos
Penais da Lei n° 9.964/00,
Que Instituiu o Programa de

Recuperacdao Fiscal - REFIS
[

| LUIZHENRIQUE PINHEIRO BITTENCOURT |

I - Introducdo

A Lei n° 9.964, de 10 de abril de 2000,
instituiu o Programa de Recuperagdo Fiscal -
REFIS e alterou dispositivos das Leis n°
8.036, de 11 de maio de 1990 e n°® 8.844, de
20 de janeiro de 1994, tendo origem na con-
versao da Medida Proviséria n° 2.004-5, de
11 de fevereiro de 2000.

Dispde o art. 1°, da Lei n® 9.964, de 10 de
abril de 2000, in verbis:

"E instituido o Programa de Recuperagcdo
Fiscal - REFIS, destinado a promover a
regularizacdo de créditos da Unido, decor-
rentes de débitos de pessoas juridicas, rela-
tivos a tributos e contribuigdes, administra-
dos pela Secretaria da Receita Federal e pelo
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,
com vencimento até 29 de fevereiro de 2000,
constituidos ou ndo, inscritos ou ndo em
divida ativa, ajuizados ou a ajuizar, com
exigibilidade suspensa ou ndo, inclusive os
decorrentes de falta de recolhimento de va-
lores retidos".

Questdo interessante e de andlise impos-
tergdvel refere-se a retroatividade dos dispo-
sitivos penais contidos no art. 15, da Lei n°
9.964, de 10 de abril de 2000, em face das
denuncias recebidas anteriormente a esta,
haja vista que a referida lei possibilitou a
extingdo da punibilidade para os que nela
ingressem e a suspensdo da pretensdo puniti-
va do Estado, referente aos crimes previstos
nas Leis n° 8.137/90 e 8.212/91.

Os crimes a que se refere o art. 15, da lei
supra, sd0 os previstos nos arts. 1°e 2° da Lei
n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, i.e.,
crimes contra a ordem tributdria, especial-
mente, suprimir e reduzir tributo ou contri-
buicdo social e qualquer acessério, mediante
uma das condutas previstas em seus incisos e
no art. 95 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de
1991, dentre outros, deixar de incluir na
folha de pagamentos da empresa os segura-
dos empregado, empresario, trabalhador
avulso ou auténomo que lhe prestem servi-
¢os; deixar de recolher, na época prépria,
contribuicdo ou outra importancia devida a
Seguridade Social e arrecadada dos segura-
dos ou do publico; obter ou tentar obter, para
si ou para outrem, vantagem ilicita, em pre-
juizo direto ou indireto da Seguridade Social
ou de suas entidades, induzindo ou mantendo
alguém em erro, mediante artificio, contrafa-
¢do, imitagdo, alteragdo ardilosa, falsifica-
¢do ou qualquer outro meio fraudulento, etc.

O prazo de vigéncia da lei estd previsto no
seu art. 2°, § 1°, onde a opcdo pelo Programa
de Recuperacdo Fiscal - REFIS deverd ser
formalizada até o dltimo dia dtil, do més de
abril de 2000, o que lhe d4 natureza de lei
tempordria.

No que tange a suspensdo da pretensao
punitiva, preconiza o art. 15, caput, que fica
suspensa a pretensdo punitiva do Estado du-
rante o periodo em que a pessoa juridica
relacionada com o agente dos aludidos cri-
mes estiver incluida no REFIS.

I - A Lei n° 9.964, de 10 de abril de 2000
e suas normas penais

Norma penal € tanto a que define um fato
punivel, impondo, abstratamente, a sancio,
como a que amplia o sistema penal através de
principios gerais sobre os limites e amplia-
¢do de normas incriminadoras‘".

O art. 15 e seus pardgrafos, da Lei n
9.964, de 10 de abril de abril de 2000, tratam
dos consectdrios penais, ditando a causa sus-
pensiva da pretensdo punitiva do Estado e a
causa extintiva da punibilidade do agente.
Sdo institutos de Direito Penal, da mesma
forma dos tratados no Cédigo Penal brasilei-
ro, Decreto-Lei n® 2.848, de 07.12.40.

Para beneficiar os contribuintes optantes
pelo REFIS, a norma penal deve retroagir,
atingindo as dentdncias anteriores a sua Vi-
géncia, como manda o art. 5°, XL, da Cons-
tituicdo Federal de 1988:

"A lei penal ndo retroagird, salvo para
beneficiar o réu".

Por tratar de norma penal inserida em
texto de lei fiscal, ndo se abre qualquer
exce¢do ao principio da retroatividade da lei
penal benéfica ao agente, de maneira que
deve ser aplicada aos casos pretéritos.

O mesmo se diz quanto ao seu cardter
tempordrio, pois ndo se aplica ao art. 3° do
Codigo Penal na hipdtese em tela, pois esta-
mos falando de efeitos retroativos a vigéncia
da lei tempordria e de beneficios trazidos
pela prépria lei em estudo, o que destoa com
o enunciado do art. 3° do Codex repressivo.

Do mesmo modo, a lei, a0 mencionar a
extingdo da punibilidade dos crimes quando
a pessoa juridica relacionada com o agente
efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos e contribuicdes soci-
ais, inclusive acessorios, que tiverem sido
objeto de concessdo de parcelamento
antes do recebimento da dentncia *’

o
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criminal, tratou de nova forma de
- extingdo da punibilidade®, i.e., de
novatio legis in mellius e, portanto, de espé-
cie do género norma benéfica, devendo ser
aplicada imediatamente aos casos anterio-
res a sua vigéncia®.

A utilizagdo dessa norma penal aos casos
anteriores, ja denunciados, é uma exigéncia da
aplica¢@o do principio da justica. Realiza-se
este quando cumprimos outros principios
constitucionais, o que equivale a elegé-lo a
sobreprincipio, sendo uma diretriz suprema®.

Assim, diante dos beneficios penais trazi-
dos pela lei nova aos contribuintes em atraso
com o Fisco, ndo vemos como ndo se lhes
aplicar aos casos anteriores a sua vigéncia,
sem infringirmos o Texto Maior.

11l - Das dentincias anteriores
a Lei n° 9.964/00 em face dos
contribuintes optantes pelos REFIS

Doravante, em face do exposto no portico
deste artigo, mister lograrmos a resposta
para a seguinte indagagdo: o contribuinte
denunciado anteriormente a vigéncia da pre-
sente lei ndo tem direito a extingdo da puni-
bilidade se optante pelos REFIS? A nosso ver
sim. Conquanto, se ndo aplicarmos o art. 5°,
XL da Constituicdo Federal de 1988, este
dispositivo da lei serd em parte inconstitu-
cional, ferindo a isonomia constitucional
(art. 5° caput), pois estd presente na Lei n°
9.964, de 10 de abril de 2000, norma penal
benéfica aplicdvel aos casos anteriores.

O principio da supremacia requer que
todas as situagdes juridicas se conformem
com os principios e preceitos da Consti-
tuicao®.

Ademais, poderiam indagar os mais in-
quietos: ndo € clara a lei, s6 se aplicando a
extingdo da punibilidade aos casos de inte-
gral pagamento dos débitos antes do recebi-
mento da denuncia criminal? Sim, no entan-
to, a lei ndo existia no ordenamento positiva-
do, no momento do recebimento da denun-
cia, de forma a impossibilitar a aplica¢do
desse dispositivo (art. 15, da lei) em favor
dos j4 denunciados.

Dessa forma, para mantermos a constitu-
cionalidade do art. 15, da lei em estudo, deve-
mos dar-lhe uma interpretacdo conforme o
texto constitucional, atendendo, assim, aos
anseios do legislador que, por constituir uma
massa heterogénea, muitas vezes lhe falta
técnica juridica na elaboracdo legislativa.

O sistema juridico deve sempre manter-se
como uma unidade congruente e sem an-
tinomias, de maneira que esta proibi¢do se
dirige aos produtores de normas da seguinte
forma: "Ndo deveis criar normas que sejam,
incompativeis com outras normas do siste-
ma". Ja aos aplicadores, a proibicdo assume
esta outra forma: "Se vocés esbarrarem em
antinomias, devem elimind-las"®.

Assim, a melhor maneira que vislumbra-
mos para nio confrontarmos a Carta Magna
¢é estendermos a aplicacdo do texto legal aos
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ja denunciados, possibilitando aos que opta-
ram pelo REFIS a extin¢do da punibilidade se
efetuarem o integral pagamento de seus débi-
tos, como manda a lei.

Aos que optaram pelo REFIS ndo tém sua
situacdo juridica com o Estado alterada, seja
em Direito Penal, Tributario ou Fiscal, pois
tiveram a faculdade de conduta livremente
exercida.

Outro forte argumento que nos leva a
retroatividade da lei benéfica é a suspensdo
da pretensdo punitiva do Estado, expresso no
art. 15, caput, que diz:

"E suspensa a pretensdo punitiva do
Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991, durante o
periodo em que a pessoa juridica relacio-
nada com o agente dos aludidos crimes
estiver incluida no REFIS, desde que a
inclusdo no referido programa tenha
ocorrido antes do recebimento da deniin-
cia criminal”.

Entdo, vejamos, qual seria a mens legisla-
toris em impor a suspensdo da pretensio
punitiva do Estado, sendo possibilitar aos
que optarem pelo REFIS a exclusdo da anti-
juridicidade? Dessa forma, nido podemos
deixar de notar um lapso de memdria do
legislador aos ja denunciados, pois outra
explicacdo ndo nos resta.

Ora, se a lei nova sem excluir o ilicito
penal é mais favordvel ao réu (contribuinte)
deve ao seu caso ser aplicada, pelo que man-
da o art. 2° pardgrafo dnico, do Cddigo
Penal, ipsis litteris:

"A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos ante-
riores, ainda que decididos por sentenca
condenatdria transitada em julgado".

De modo geral, toda norma que amplie
o ambito da licitude penal, quer restrin-
gindo o campo do jus puniendi ou do jus
punicionis, quer estendendo o do jus li-
bertatis, de qualquer forma, pode ser con-
siderada lex mitior™.

Assim, em respeito ao principio da justi-
¢a, ao principio da supremacia constitucio-
nal, ao principio da isonomia e ao principio
da retroatividade benéfica das normas penais
(art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988 e art.
2°, pardgrafo unico, do Cédigo Penal), o art.
5°daLein®9.964, de 10 de abril de 2000 deve
ser aplicado aos denunciados anteriormente
a sua vigéncia.

IV - Dos processos penais em andamento

Na esfera penal, da exigéncia de subordi-
nacdo do interesse do autor da infracdo penal
ao interesse do Estado, resulta a pretensio
punitiva®.

O jus puniendi in concreto do Estado
surge com a prética do ilicito penal, que na
época do recebimento da dentncia tinha
razdo de ser, no entanto, com a novatio
legis in mellius a pretensdo punitiva do

Estado ficou suspensa momentaneamente,
pois surgiu circunstancia nova de direito
que possibilita a suspensdo da pretensio
punitiva do Estado enquanto o contribuin-
te estiver cumprindo o parcelamento do
REFIS.

Dessa forma, ndo hé razio juridica para o
prosseguimento das agdes penais anteriores a
vigéncia da Lei n°® 9.964, de 10 de abril de
2000, em face dos denunciados, optantes
pelo REFIS, em relagdo aos mesmos crimes
tratados pela nova lei, devendo pois serem
trancadas mediante habeas corpus, com fun-
damento no art. 649, incs. I e IV, do Cddigo
de Processo Penal.

Ja estd consagrado o entendimento de
que: admite-se o habeas corpus para tranca-
mento de inquérito policial ou de acdo penal,
desde que a impetra¢do demonstre de manei-
ra incontroversa a falta de justa causa para a
persecugdo®.

Ademais, se concluido o parcelamento
antes do transito em julgado da agdo, a extin-
¢do da punibilidade atinge o préprio jus pu-
niendi do Estado, podendo ser declarada de
oficio pelo préprio juiz!?.

V - Conclusédo

Em suma, aos optantes pelo REFIS a lei
concedeu regalias penais (art. 15 da Lei n°
9.964, de 10 de abril de 2000), excluindo a
antijuridicidade de suas condutas, no entan-
to, nada falou quanto aos jd denunciados
pelos mesmos crimes e optantes pelo mesmo
programa.

Diante disso, por tratarem-se de normas
penais benéficas aos denunciados, devem a
eles ser aplicadas, sob pena de colidirem com
os principios constitucionais da Justi¢a, da
supremacia constitucional, da isonomia e da
retroatividade benéfica das normas penais.
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I SIMPOSIO
DE DIREITO
ALTERNATIVO DA
UNESP - FRANCA

0 evento é promovido pelo
Niicleo de Estudos de Direito
Alternativo da UNESP/Franca,
coordenado pelo professor

dr. Antdnio Alberto Machado.

0 tema deste ano é “Terra, Direito

e Democracia”, e contara com os
palestrantes: Amilton Bueno de
Carvalho, Edmundo de Arruda jr.,
Jacques Tavora Alfonsin, Antonio
Herman de Vasconsellos Benjamin,
Nelson Saule |Jr., Dyrceu Aguiar
Dias Cintra Jr. e Mauricio Anténio
Ribeiro Lopes, entre outros.

Data: 7 a 9 de maio
Local: Saldo Nobre da Faculdade
de Historia, Direito e Servico
Social da UNESP - Franca.
Informacoes: (16) 3723-5738 (Juliana)
(16) 3722-0549 (Camila)

CONGRESSO

O Instituto de Ciéncias Juridicas
(INCIJUR) estard promovendo entre
os dias 14 e 16 de junho proximo, o
Il Congresso Brasileiro de Direito
Processual Civil, Penal e Juizados
Especiais, que acontecera no Centro
de Eventos Cau Hasen nha cidade
de Joinville (SC).
0 evento tem como tema central
“As Reformas Instrumentais Ja
Implementadas e os Projetos de
Leiem Tramitacdo”.
Associados do IBCCRIM tém
5% de desconto nha inscricao.
Informacades e Inscricdes: INCIJUR
Tel. (47) 433-6352 ou

(47) 422.9548
e-mail: incijur @incijur.com.br
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Importéncia e Efeito
da Delingiiencia Economica

7 /[
] ANDRE LUIS CALLEGARI \

necessdrio salientar que nio temos

/—J | o costume de olhar os dados esta-
o | tisticos dos delitos econdémicos,
pois, geralmente, as estatisticas dizem res-
peito aos denominados delitos tradicionais
(homicidios, lesdes, furtos, roubos, etc.).
Mas, a nosso juizo, os delitos econdmicos
produzem danos muito maiores que 0s
delitos tradicionais ou cometidos com
violéncia. Esta afirmagdo somente é ad-
missivel levando em conta que, como ve-
remos, também a delinqiiéncia econdmi-
ca lesiona a vida e a integridade fisica
das pessoas. Para isso, basta que se veri-
fique que toda criminalidade econdémica
tem repercussido nos servicos do Estado.
Assim, quando se defrauda a previdén-
cia, o Fisco, etc., o

respeito a saide e a integridade fisica da
populacdo, porém, com certeza, houve um
grande beneficio financeiro com esta adul-
teragdo. O mesmo ocorre em outros setores
da industria como, por exemplo, na indus-
tria de alimentos, onde ndo existe um con-
trole rigoroso, o que termina causando mui-
tos danos as pessoas € uma enorme quanti-
dade de dinheiro arrecadado pelas empresas
que ndo cumprem as normas exigiveis.

Ha também os “danos imateriais”, que a
literatura refere como a perda de confianga
no trafico mercantil, a deformacgdo do equi-
librio de mercado e a eliminagdo da con-
corréncia®. Os danos imateriais ndo se pro-
duzem de forma imediata, pois demoram
mais para produzirem seus efeitos. Por
exemplo, quem elide

Estado se fragiliza e

suas obrigacdes com

passa a ndo prestar "Quasetodosos delitos a previdéncia social
e L economicosndopossuem P P ke
conseqiiéncias tém uma grande quantidade realiza uma infragéo
nt imeeridude fisiea  depenaaseraplicada Giretamente o Tnst
o de maneira direra o MeSMOOSquepossuerm et B
como na comissdo da uma pel’lﬂ mais elevada, disso, .sofrer;l tam-
acionats o que s permitemasubstituigdo - ben v seeurecos
repercussido aparece, poruma pena mais leve, tados tendem a pio-
boiga, e em e oqueacabalevando Gresso. dos recursos

Os danos caracte- acrer que a Pe"a devidos pelos contri-
fade cconomiea ooy Prvativadeliberdade " Bajo Fernandes
financeiros". As ci- ndo serd aP“C“da-" menciona que 0s

fras que sdo manusea-

efeitos caracteristi-

das em todos os paises escapam de toda a
previsdo. No Brasil ndo existe uma estima-
tiva das cifras que s3o manuseadas e que
sdo provenientes da criminalidade econd-
mica, mas, com segurang¢a, sio milhdes de
reais todos os anos. Assim, podemos afir-
mar que os danos econdmicos superam a
totalidade dos causados pelo resto da crimi-
nalidade tradicional.

Também existem outros danos materiais
que se igualam aos financeiros e que, por
sua vez, refletem em lucro para as empre-
sas, apesar de ndo afetarem diretamente a
economia. Sdo danos que atentam contra a
vida, a saude e a integridade fisica. Estes
danos decorrem das fraudes de alimentos,
na manipula¢do de medicamentos, de cos-
méticos, etc. Nesse sentido o Brasil supe-
rou, nos ultimos anos, todos os indices de
adulteracdo de medicamentos até agora
vistos. Houve adultera¢do de contracepti-
vos, de medicamentos contra o cancer e
outros medicamentos mais simples. De to-
das as formas, ndo ¢ imaginavel ainda os
danos provenientes destas adultera¢des com

cos da criminalidade economica sdo: o de
ressaca ou espiral, cuja descricdo € a se-
guinte: num mercado de forte concorrén-
cia, a deslealdade na concorréncia se pro-
duz quando se esgotam as possibilidades
legais de luta. Nesta situag¢do, quem pri-
meiro delinqiii acaba pressionando o resto
a comissdo de novos fatos delitivos (efeito
de ressaca), e cada participante se converte
assim no centro de uma nova ressaca (efeito
de espiral). Este efeito de especial contdgio
se encontra facilitado porque o autor poten-
cial é consciente do nimero enorme de deli-
tos econdmicos, da importancia da cifra ne-
gra e da benignidade das penas previstas
nas leis, suscitando uma imagem amavel e
positiva do criminoso®.

O que ocorre na realidade é que os auto-
res conhecem as dificuldades que existem
na investigacdo dos delitos econémicos ja
que a cifra negra é muito grande. Isso se
deve ao fato de que a maior parte dos deli-
tos ndo chega ao conhecimento das autori-
dades, gerando uma certeza de impunida-
de, ou, ao menos, uma certeza de que vale a
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pena arriscar e cometer algum delito econo-
mico ja que a chance de ser descoberto é
remota. Ademais, como sdo delitos que
exigem em sua maioria uma prova conta-
bil, a dificuldade torna-se ainda maior, pois
¢é necessario contar com pessoas especiali-
zadas na investigacdo do fato®.

O outro problema que enfrentamos é o
tocante a aplicacdo das penas. Quase todos
os delitos econdmicos ndo possuem uma
grande quantidade de pena a ser aplicada e,
mesmo Os que possuem uma pena mais
elevada, permitem a substituicdo por uma
pena mais leve, o que acaba levando a crer
que a pena privativa de liberdade ndo serd
aplicada. Nao que se defenda a sua aplica-
¢do, pois nem sempre ela é necessdria, mas
as penas pecunidrias nestes casos deveriam
ser mais elevadas, expropriando-se do con-
denado os valores ilicitamente obtidos.
Outro fator que deve ser mencionado ¢ que
geralmente a pessoa que comete um delito
econdmico tem uma boa imagem perante a
sociedade, pois habitualmente sdo pessoas
que colaboram com instituicdes de carida-
de, educacionais, etc. Assim, a imagem que
se tem deste tipo de criminoso € positiva,
como se as boas obras compensassem o
delito praticado®®.

Portanto, ao repensar os delitos econd-
micos o legislador deveria levar em consi-
derac@o ndo a pena privativa de liberdade,
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pois ja é mais que sabido que esta ndo resso-
cializa ninguém (se neste caso se deve falar
em ressocializa¢@o), mas, no fortalecimento
de penas pecunidrias para que se possa inde-
nizar os prejuizos causados em decorréncia
do delito praticado.

NOTAS

() Nesse sentido, BUSTOS RAMfREZ, Juan.
"Coca-Cocaina, Entre el Derecho e la Guer-
ra", 2* ed., Santa Fé de Bogota: Editorial Te-
mis, 1996, pp. 22 e segs.
Goppinger, 431-432, em BAJO FERNAN-
DEZ, Miguel. "La Delincuencia Economica. Un
Enfoque Criminologico y Politico Criminal”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Tomo XLV, Fasciculo I, enero-abril, Madrid:
Ministerio de Justicia, MCMXCII, p. 590.
No Brasil existe um nimero grande de proces-
sos tramitando contra os diretores ou sécios de
empresas que nao recolhem a contribui¢@o so-
cial dos empregados, estimando-se que a maio-
ria dos processos que tramitam na Justica Fe-
deral sdo por este delito.
BAJO FERNANDEZ, Miguel, p. 591. Tam-
bém, DIAZ-MAROTO VILLAREJO, Julio.
"Los Delitos Societarios en la Reforma Penal",
in "Hacia un Derecho Penal Econémico Euro-
peo"”, Jornadas em honra do professor Klaus
Tiedemann, Boletin Oficial del Estado, Ma-
drid, 1995, p. 152.
®) CERVINI, Raiil. "Macrocriminalidad Econd-
mica"”, Revista Brasileira de Ciéncias Penais,
ano 3, n° 11, julho-setembro, Sdo Paulo: Revis-

o

(

®

(4

(6

ta dos Tribunais, 1995, p. 54, assinala que a
defasagem existente entre os niveis profissio-
nais e técnicos dos operadores do controle so-
cial e funciondrios encarregados da supervisio
do sistema financeiro em comparagdo com o0s
que detém alguns grupos delitivos organizados
que operam na drea facilita e estimula o empre-
endimento deste tipo de agdes.

SAN MARTIN LARRINOA, Begoiia. "Dere-
cho Penal Economico y Tributario", in "Hacia
un Derecho Penal Econdmico Europeo”, p.
359, menciona que os poderes do Estado con-
templam com benevoléncia a comissio de fa-
tos delitivos do "colarinho branco". Indulgén-
cia também manifestada por uma parte da opi-
nido publica, ja que existe em pequena medida
dentro da coletividade uma auténtica conscién-
cia social da reprovagao dos delitos economi-
cos. A suavidade na relag@o publica tem expli-
cagdo, entre outras razdes, pelo materialismo
que reina na sociedade, que advoga, em muitas
ocasides, a consecucdo do éxito social ou eco-
ndmico sem reparar na possivel ilicitude ou
falta de ética mostrada nos meios utilizados
para isso. Esta realidade social leva a identifi-
cagdo entre muitos cidaddos e delinqiientes,
que sdo contemplados com uma certa admira-
¢d0 e como um modelo a imitar.

O autor é advogado, doutorando em
Direito Penal na Universidad Auténoma
de Madrid, professor de Direito Penal
na Unisinos e coordenador da Revista
Ibero-america de Ciéncias Penais.

Conclusoes do Il Encontro
dos Juizes do Juri de Séo Paulo

prontincia.

suspeita.

nal autoriza a pronitncia.

das provas.

1. O adagio in dubio pro societate nao pode servir de base a

A - Juizes de Varas do Jiri - aprovado por maioria
B - Outros juizes - rejeitado por maioria

2. Em matéria de promincia nio tem pertinéncia a mera

A - Juizes de Varas do Jiiri - aprovado por unanimidade 6
B - Outros juizes - aprovado por maioria

3. Prova de inquérito sem ressoniancia na instrucio crimi-

A - Juizes de Varas do Jiiri - rejeitado por unanimidade
B - Outros juizes - rejeitado por maioria

4. O juiz exerce, na decisdo de proniincia, atividade sanea-
dora consistente no controle da legitimidade e licitude

A - Juizes de Varas do Jiiri - aprovado por unanimidade
B - Outros juizes - aprovado por unanimidade

5. Na fase de prontincia, caso o juiz reconheca a legitimida-
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cesso Penal.

A - Juizes de Varas do Jiiri - aprovado por maioria
B - Outros juizes - aprovado por maioria

Obs.: Participaram do evento juizes da jurisdicdo do Jiri, bem como juizes de outras jurisdi¢des.
Em razdo disto, a votagdo das conclusdes obedeceram ao critério de especializagdo.
Por consegqiiéncia, as conclusdes apresentadas obedeceram ao mesmo critério.

de ou ilicitude da prova, determinara, de oficio, seu
desentranhamento, com fundamento no art. 5°, LVI, da
Constituicdo Federal, c.c. ao art. 407 do Cdédigo de Pro-

O juiz togado, que compde o Tribunal do Juri como seu
presidente, e que tem competéncia para o julgamento,
como juiz natural, nos limites do devido processo legal,
deve, ao pronunciar o réu:

¢ afirmar, fundamentadamente, o seu convencimento so-
bre a existéncia do crime qualificado, apontando as
provas que embasam a mantenca das qualificadoras e
definindo os fatos que as caracterizam.
A - Juizes de Varas do Jiiri - aprovado por maioria
B - Outros juizes - rejeitado por maioria

¢ afastar as qualificadoras afirmadas de forma genérica
ou aquelas que nio encontram lastro probatério.
A - Juizes de Varas do Jiri - aprovado por unanimidade
B - Outros juizes - aprovado por maioria
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VI CONGRESSO
NACIONAL DE DIREITO
ADMINISTRATIVO,
CONSTITUCIONAL

E GESTAO PUBLICA

O IBCCRIM estara presente no

VI Congresso Nacional de Direito
Administrativo, Constitucional e
Gestdo Publica, que acontecera
entre os dias 24 a 26 de maio
proximo no Centro de Convencoes
da Cidade de Recife.

0 evento contara com importantes

palestrantes que dentre outros temas

discutirdo aspectos constitucionais
eadministrativos da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Associados do IBCCRIM terdio 50%
de desconto no valor da inscricdo.
Informacées e Inscricées:

(81) 3227-4511

TiTULO DE DOUTOR
HONORIS CAUSA

0 professor Winfried Hassemer
recebeu o titulo de Doutor Honoris
Causa da Universidade do

Rio de janeiro - Unirio.

Receba, professor Hassemer,

os cumprimentos do IBCCRIM por
tdo honroso titulo.

APOIO

O IBCCRIM recebeu da
Associacdo Sul-Matogrossense
do Ministério Publico, nota de
apoio pelo Editorial do

Boletim 99/fevereiro de 2001,
sobre a Medida

Proviséria n° 2088-35

de 27/12/2000.
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Da Verdade Dada

d Verdade Buscada
[

] RENATO DE MELLO JORGE SILVEIRA \

/} andlise da verdade sempre intrigou
o intelecto humano, encontrando-
S se, dentre tantos outros, como um
dos pontos centrais, ndo s6 da Filosofia,
como também do préprio Direito Penal.
Assunto palpitante nos dias que correm, a
verdade, ou a sua busca, tem elemento de
refor¢o no estudo do crime de falso testemu-
nho, o qual, no mais das vezes, é incompre-
ensivel ao olhar leigo.

Mais corpo toma a matéria, quando as
Comissdes Parlamentares de Inquérito pas-
sam a questionar o ambito de abrangéncia
dessa "verdade". Até onde poderia alguém
em seu depoimento chegar? Quais os limi-
tes para a verdade, e onde se iniciaria o
falso? Teriam, tais comissdes legislativas,
poderes, ou compreensdo técnica, para isso
avaliar?

E certo que ndo sdo, as alcunhadas CPlIs,
novidade no horizonte legal. De fato, suas
origens remontam a Inglaterra do século
XVI. A partir de 14, ganharam lugar em
Franga, nos Estados Unidos da América do
Norte, Alemanha, Austria e Brasil. Nao

perjurio. Em legislagdes que ainda a ado-
tam, conta ele com diversas similaridades
com o falso testemunho. Ambos versam
sobre alteragdo consciente da verdade em
depoimento; entretanto, o primeiro tem lu-
gar quando € invocada a figura de Deus. O
falso, ao revés, trata unicamente de uma nao
verdade conscientemente irrogada, quando
de depoimento.

Enganam-se, enfim, na ansia de uma
"verdade" encontrar. O limiar da verdade da
palavra, o direito ao siléncio, a presenga do
elemento subjetivo do tipo do falso teste-
munho, conjuntamente, analisados para que
se vislumbre o que possa ser tido como
verdade.

Entendida vulgarmente em dois sentidos
— de proposi¢ao e de realidade — ela con-
trapde-se a falsidade, a ilusdo, ao irreal e ao
aparente. Aristételes, firmando sua con-
cepcdo semantica da verdade, deu inicio a
toda uma procura conceitual, por onde um
enunciado € verdadeiro se hd correspondén-
cia entre o que se diz e sobre o que se fala.
A partir de entdo, numa real busca infind4-

havendo informe de
sua aplicac@o em tem-
pos imperiais, foram
elas presentes, com di-
versas finalidades, ja
em primeiros anos da
Republica. Desde en-
tdo, elas galgaram as

"Essaustica, por vezes
éassemelhada da Lei
deLynch. Os brados
das multidées parecem

vel, a Filosofia utili-
zou-se de diversas es-
colas que apresen-
tam, por sua vez, di-
ferentes posiciona-
mentos.

Mas o que viria a
ser "verdade"?" Dou-

manchetes e os holo- abalara rigidez trinadores pdem tal
fotes da midia, pas- 20 questdo sob dois pris-
sando mesmo a idéia "ecessal’laeesperﬂda mas: o que ¢ a verda-
;le quetparlartpgntares de quem prete"dea de (r:rletag’siico)( eo
oram travestidos na .. que ¢é verdade (epis-
figura de juizes, para alguemwlgal’. Pecam temoldgico). O pri-
Mo Tustiga, con- 05 parlamentares, na i teorta do. ser
tudo, por vezes é asse- busca daverdade, corresponde 2 reali-
melhada a Lei de Lyn- H Apc " dade radical e dltima,
ch. Os brados das mul- pOVdIVEFSGS Fazoes. o absoluto, enfim. A

tidoes parecem abalar
a rigidez necessdria e esperada de quem
pretende a alguém julgar. Pecam os parla-
mentares, na busca da verdade, por diversas
razdes. Sendo vejamos.

Equivocam-se, ao taxar, de forma indis-
criminada, todos os convocados, como tes-
temunhas. Ora, doutrina e jurisprudéncia
sdo fartas em mostrar e exemplificar as
diferencas entre quem pode e quem nio
pode ser testemunha, quem pode e deve ser,
meramente, depoente, enfim, quem deve,
ou ndo, prestar compromisso de dizer a
verdade. E que se lembre, a invocagdo do
siléncio, qual prevé a Constitui¢do Federal,
em seu art. 5°, LXIII, nao reflete, de modo
algum, a assuncdo de culpa.

Confundem-se, ao entender que o
depoente "jura dizer a verdade". Deveria
ele, se testemunha fosse, fazer o compro-
misso de dizer a verdade. Desde o Império
desconhece, a lei brasileira, a figura do

segunda, por sua vez,
¢ lastreada na teoria da conformidade ou
adequacido entre o conhecimento e a situa-
¢do objetiva.

A real abrangéncia conceitual buscada é
de se fundar pois, na linguagem, vez ser esta
a derradeira fonte explicativa da prépria
existéncia humana. Pela linguagem sao ob-
tidos todos os dados que a natureza e mente
humana definem. Por ela, tudo pode ser, de
uma forma ou de outra, explicado.

Mas haverd relevancia para tais conside-
ragdes no horizonte juridico, ou estariam
elas limitadas a esfera meramente filosofi-
ca? Ora, juridicamente, a verdade deve ser
analisada mediante dois contornos. Um, em
sentido estrito, diz respeito a veracidade de
depoimentos, pericias e declaragdes. Outro,
em sentido lato, refere-se a verdade exposta
em lei tida, dessa forma, como algo empiri-
camente corrente. De toda a sorte,
observada sob uma ou outra Optica, o *
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*_ conceito "verdade" hd de ser buscado
para uma melhor compreensdo, em
especial, do Direito Penal. Lembrando-se
que, ja Pilatos, quando do julgamento de
Jesus, se perguntava: "que é a verdade?"
(J6 18:39), é de se ver a eterna preocupagio
da Justica quanto a tal questdo.® Mas, reti-
rando-se o contexto histérico de entio,
como se perceber, hoje, a verdade? A lin-
guagem e sua compreensdo podem, e de-
vem, servir de anteparo a sua realidade.

Os conceitos acerca da verdade real e da
verdade material confudem-se com o posi-
tivismo juridico em si. Da mesma forma que
o idedrio de Verri e de Beccaria proclama-
vam por melhores e mais justas condi¢des
ao acusado, a interpretacdo da verdade no
Direito Penal passou a ser tida como o
propésito tltimo de proteger aos direitos do
processado.® Fato é que, a partir dos anos
30, o Direito repressivo voltou-se a idéias,
ndo sé pré-liberais, como também pré-
kantianas, pretendendo uma valoragdo das
provas de maneira material. Mas néo s6. Ja
muito antes, Mittermayer asseverava, mais
do que pela improcedéncia, pela desneces-
sidade de recorrer-se a pensamentos filosé-
ficos na busca da verdade. Ainda que se
aceite que ela nada mais é do que a concor-
dancia entre um fato real e a idéia que dele
forma o espirito, nega a importancia da
contraposicao entre a verdade légica, a ver-
dade material e mesmo a verdade transcen-
dental para o Direito Penal. Segundo ele,
ndo hd de se falar sendio em uma verdade
empirica, aplicdvel as coisas tangiveis em
um mundo sensivel, suficiente para a dire-
¢do das agdes humanas.®

Tais conceitos sdo profundamente arrai-
gados no pensamento juridico classico e
ainda, por muitos, defendido. Malatesta
chega a afirmar, no mesmo passo, que a
certeza, estado subjetivo do espirito, nem
sempre coincide com a verdade objetiva, ja
que "por vezes tem-se a certeza do que é
objetivamente falso; por vezes duvida-se do
que objetivamente é verdade; e a propria
verdade que parece certa a uns, aparece por
vezes como duvidosa a outros, e por vezes
até como falsa ainda a outros".® Certeza e
verdade, pois, caminham paralelamente,
sendo claro, para tal visdo juspositiva, que o
destinatdrio pode mesmo ter um vislumbre
de uma provdvel certeza de um dado fato,
mas a verdade absoluta s6 é imitada por
magos e prestidigitadores.® Tal linha de
pensamento conclui, dessa forma, ser a ver-
dade suprema e transcendental, fora do al-
cance humano, devendo a certeza servir de
base para um elemento material probatdrio
de uma situag@o inequivoca da fidelidade.

De toda a sorte, a concretude da verdade
material ainda impera no atual processo
penal brasileiro como verdadeiro garante de
uma busca de justica. Divagacdes quanto a
sua natureza intrigam os estudiosos, os
quais sustentam que os homens sdo antes
verdadeiros do que mentirosos.” Da mesma
forma, velhos brocardos e principios, se-
gundo os quais "o homem, em regra, perce-
be e narra a verdade", fundamentam a vali-
dade do testemunho, sustentando mesmo, a
importancia da verdade frente ao Direito.®
E certo que "a prova e a verdade ndo passam
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de meios para realizar a Justica, tal como é
concebida numa dada sociedade®, mas a
sua compreensdo deve, como o préprio Di-
reito, evoluir e progredir.

A conceituacdo positiva quanto a verda-
de, entretanto, teve seu valor. Ndo € de se
desprezar sua importancia. A sua influéncia
na humanizacdo do Direito foi derradeira.
Entretanto, ndo vive mais o mundo, a huma-
nidade ou mesmo a ciéncia das leis, em um
universo iluminista. A realidade de hoje nao
mais é de se contentar com imperativos
categoricos estdticos tdo comuns na menta-
lidade neokantiana. A busca por ela deve se
dar em outros horizontes, mais adequados a
um Direito moderno.

"Ndio é de se pregar

pelo anarquismo juridico.
Deve austica, na busca
por solucées de
demandas, procurar
umaverdade e aceitar
uma das versées
apresentadas. 0 que

se deve ter em conta,
entretanto,éa
iniqiiidade da
consideracéo absoluta
dessaverdade. Esta
hunca serd encontrada."

Conforme lembra Hassemer, uma das
mais especificas oportunidades de participa-
¢30 do acusado, no processo penal, é repre-
sentada pelo direito de ser ouvido, sendo que
nesse momento, o que de fato ocorre é que
este transmite sua compreensdo cénica do
ocorrido."” Essa compreensio, pessoal e in-
dividual, se d4 de pessoa a pessoa, ndo po-
dendo ser generalizada, sob o pecado de se
valorizar uma versdo sobre outra.

Habermas, por sua vez, também repudia
a idéia de uma verdade material, vez tratar-
se ela de se estipular uma teoria ontolégica
da verdade!'", estipulando-se pontos de vis-
ta valorativos. N@o se pode partir de um
conceito de realidade independente do ter-
mo "expressdo verdadeira". Dai, que o con-
ceito de realidade ndo seja mais algo ineren-
te a todos os fendmenos sobre os quais sdo
possiveis expressdes verdadeiras.

A ser isso tido como certo e, tendo-se em
mente que todas as atitudes humanas orbi-
tam em torno de um agir comunicativo de
uma teoria da linguagem, deve-se tentar
sobrepairar sobre os conceitos fundamenta-
listas da verdade para uma idealiza¢do des-
ta, de forma individualizada. E certo que a
teoria da competéncia comunicacional pre-
tende explicar como os participes da lingua-
gem, através de universais pragmadticos,
transformam as frases em manifestagdes. O
agir comunicativo distinguira-se, para tan-
to, do discurso, vez que nele, diferentemen-

te do segundo, hd um intercambio de infor-
macdes. Dessa forma, pode-se entender que
as "manifestagcdes" referidas sdo manifesta-
¢oes elementares, fruto de um intercdmbio
semantico. Ocorre que, para se estabelecer
uma verdade (oriunda esta, que serd de uma
comunicag¢io, e ndo de um discurso), haverd
de se estabelecer um consenso.

Tanto Habermas como também Luh-
mann convergem na formacdo, assim, de
uma "verdade consensual" que nada mais
seria do que analisar-se a verdade frente a
uma quebra das barreiras comunicativas.
Seu aprofundamento, no entanto, pode levar
a conclusdo da inexisténcia de uma verdade
una, confirmando-se que a comunicagio
entre os homens ¢ falha, ndo sendo possivel
o estabelecimento conceitual de verdade."'?

Nessa mesma linha de pensar caminha
Hassemer, quando cita a premente necessi-
dade de se falar, ndo em verdade objetiva ou
real, mas sim em verdade forense, ou seja,
aquela obtida de acordo com as formalida-
des judiciais. De todo modo, ndo é possivel
esperar encontrar, nem em processo penal, a
"verdade". O seu conhecimento ¢é relativo
ao sujeito cognitivo, a particulares circuns-
tancias do processo cognitivo e a questdes
especificas que se dirigem a realidade.!®

Por maior que seja o choque da assertiva
"a verdade ndo existe", parece esta ser a
concepcdo real de todo um estudo quanto a
verdade. E isto, procedendo-se a uma andli-
se que pretenda observar a maior gama
possivel de conceitos, tudo em busca do
ideal do justo. Pontualmente, chega-se a
conclusdo de que ndo se pode, como estd a
se ver nas diversas CPIs instaladas pelo
Pafs, pretender chegar a uma derradeira
verdade.

Nao ¢é de se pregar pelo anarquismo juri-
dico. Deve a Justica, na busca por solugdes
de demandas, procurar uma verdade e acei-
tar uma das versdes apresentadas. O que se
deve ter em conta, entretanto, ¢ a iniqiiidade
da consideracdo absoluta dessa verdade.
Esta nunca serd encontrada.

Consideragdes tais, hdo de ser feitas. Tal
busca, tem de ser tida em conta até mesmo
pelos membros das Comissdes Parlamenta-
res de Inquérito. Cabe a eles, mais do que
tudo, externar a soberania popular, mani-
festando a competéncia que seus mandatos
eleitorais lhe investem. Mas, sempre, com 0
espirito da lei ao seu lado. Nunca aquém ou
além deste.

Vale ainda, e por fim, recordar-se das
sempre vividas palavras de Rui: "o homem,
que é o erro em procura da verdade, ndo
pode tragar a divisoria entre a verdade e o
erro; e por isso, em todo pensador, em todo
apdstolo, em todo transformador, em todo
heterodoxo, hd alguma coisa, que os pode-
res da Terra ndo tém meios de saber se é
humana ou divina"."®

(A prépria literatura é rica em exemplos dessa
intriga: "encontrei hoje em ruas, separadamen-
te, dois amigos meus que se haviam zangado um
com o outro. Cada um me contou a narrativa de
porque se haviam zangado. Cada um me disse a
verdade. Cada um me contou as suas ra- *_
zoes. Ambos tinham razdo. Ambos tinham
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toda a razdo. Ndo era que um via uma coisa

* e outro outra, ou que um via um lado das
coisas e outro um lado diferente. Nao: cada um
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outro, mas cada um via uma coisa diferente, e
cada um, portanto, tinha razdo. Fiquei confuso
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Fernando. "Notas soltas", s.d., ndo assinadas.
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O autor é advogado em Sdo Paulo e
pos-graduando em Direito Penal na FDUSP.

Resolucdo SAP-11, de 13.03.2001

Disciplina as medidas administrativas
a serem tomadas perante a ocorréncia
de rebelives ou qualquer tipo de
manifestagdo violenta.

O secretdrio da Administragdo Peniten-
ciaria, considerando:

a ocorréncia reiterada de rebelides nas
unidades do Sistema Penitenciario;

que em sua maioria resultam prejuizos ao
patriménio publico;

a dificuldade de recomposicdo material
das unidades pela escassez de recursos fi-
nanceiros;

o impacto que tais rebelides causam na
saude fisica e mental dos funciondrios do
Sistema Penitencidrio;

que tais manifestos colocam também em
risco a seguranga e a integridade fisica de
advogados, estagidrios e familiares;

que cabe ao preso ressarcir o Estado pelas
despesas com sua manutengdo (artigo 29, §
1°, ledra "d", da Lei de Excecugdo Penal e
que essa obrigacdo também decorre do Codi-
go Civil (artigo 159), resolve:

Art. 1° - Ocorrendo rebelido, para garan-
tia da seguranga das pessoas e coisas, nos
termos do artigo 41, pardgrafo tnico, da Lei
de Execucgdo Penal, as visitas aos presos
ficardo automaticamente suspensas, pelo
prazo de 15 dias, podendo ser prorrogada
uma tnica vez, por igual periodo.

§ 1° - Considera-se rebeliao o ato de in-
disciplina iniciado pelos presos, com danos
materiais ao prédio e/ou manutenco de reféns.

§ 2° - Ficard igualmente suspensa a entra-
da de géneros alimenticios e higiénicos
("jumbo").

Art. 2° - Sem prejuizo do procedimento
disciplinar, apds regular identificacdo por
meio de procedimento préprio, os presos
envolvidos terdo o registro da ocorréncia
anotado em seus prontudrios, caracterizan-
do-se ma conduta carcerdria, comunicando-
se o Juizo da Execug¢do, devendo, ainda,
serem suspensas recompensas porventura
concedidas.

Art. 3° - Havendo dano aos equipa-
mentos de cozinha, serda fornecida refei-
¢do fria (lanche) aos detentos, até a re-
paracdo ou reposi¢do dos utensilios da-
nificados. Os colchdes que forem des-
truidos ndo serdo repostos pela adminis-
tracdo publica.

Art. 4° - Na hipétese da unidade prisional
apresentar movimentos que possam condu-
zir a nova insurreicdo, o estabelecimento
poderd ser ocupado por integrantes da Poli-
cia Militar, que assegurardo a ordem e a
disciplina.

Art. 5° - Nas unidades prisionais que ndo
registrarem movimentos coletivos de indis-
ciplina no periodo do calenddrio anual, a
direcdo poderd conceder recompensa aos
presos, nos termos do artigo 56 da Lei de
Execu¢do Penal.

Art. 6° - A Secretaria da Administragao
Penitencidria buscard meios legais para res-
sarcimentos dos prejuizos causados ao era-
rio, mediante desconto do pectlio dos pre-
sos, nos moldes da alinea "d", do pardgrafo
1°, do artigo 29 da Lei n® 7.210/84 (Lei de
Execu¢do Penal).

Art. 7° - Esta resolug@o entrard em vigor
na data de sua publicacdo, revogadas as
disposi¢des contrarias.
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A Extincdo da Punibilidade nos Crimes

Contra a Ordem Tributaria e nos "Crimes Previdenciarios"
[

/} Lei n® 9.983/00 alterou o Cdédigo
Penal inserindo novas condutas de-
VA litivas dirigidas, segundo o texto le-
gal, a tutela da Previdéncia Social. Dentre
elas, estdo a “apropriagdo indébita previ-
dencidria” definida no novel art. 168-A e a
“sonegacdo de contribui¢cdo previdencid-
ria” inserida no também novel art. 337-A.

Para cada uma das figuras, instituiu o
legislador novos efeitos para o pagamento
e/ou confissdo da contribui¢cdo devida. As-
sim, “se o agente, espontaneamente, de-
clara, confessa e efetua o pagamento das
contribuigées, importancias ou valores e
presta as informagdes devidas a previdén-
cia social, na forma definida em lei ou
regulamento, antes do inicio da agdo fis-
cal”, estard extinta a punibilidade do cri-
me definido no art. 168-A. Por outro
lado, “se o agente, espontaneamente, de-
clara e confessa as contribuigées, impor-
tancias ou valores e presta as informa-
¢coes devidas a previdéncia social, na for-
ma definida em lei ou regulamento, antes
do inicio da agdo fiscal”, estard extinta a
punibilidade do crime descrito no art. 337-
A. A diferenca reside, pois, em que: no
primeiro caso, exige-se o pagamento e, no
segundo, ndo (!).

A par disso, no caso dos delitos previs-
tos no art. 168-A, acaso o agente ‘“tenha
promovido, apds o inicio da agdo fiscal e
antes de oferecida a deniincia, o pagamen-
to da contribuicdo social previdencidria,
inclusive acessorios”, e sendo primdrio e
de bons antecedentes, poderd o juiz deixar
de aplicar a pena ou aplicar somente a de
multa, é o que prevé o § 3° inc. I, deste
dispositivo.

Inaugurou-se, assim, uma nova discipli-
na legal (que, na verdade, n3o é nem um
pouco legal) para os efeitos do pagamento
no ambito destes novos tipos penais, rema-
nescendo, a primeira vista, para aqueles
definidos nos arts. 1° e 2° da Lei n°® 8.137/
90 e 334 do Cdédigo Penal (descaminho), a
disciplina do art. 34 da Lei n° 9.249/95,
segundo o qual “extingue-se a punibilida-
de dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de
27 de dezembro de 1990, e na Lei n°4.729,
de 14 de julho de 1965, quando o agente
promover o pagamento do tributo ou con-
tribui¢do social, inclusive acessorios, an-
tes do recebimento da deniincia’.

Assim, para aquele que, por exemplo,
suprime ou reduz Imposto sobre a Renda
mediante fraude (art. 1°, caput, Lei n°
8.137/90), a extin¢do da punibilidade so-
mente ocorrerd se pagos o tributo devido e
os acessorios antes do recebimento da de-
nuncia; j4 no caso do agente que suprime
ou reduz contribui¢do social previdencidria
também mediante fraude (art. 337-A, ca-
put, CP), basta a confissdo espontdnea
acompanhada da prestagdo das informa-

| HELOISAESTELLITASALOMAO |

¢Oes devidas a autarquia, antes do inicio da
acdo fiscal, para que ocorra o fendmeno da
extincdo da punibilidade.

Esta brevissima apresentacdo, que se
restringe a um dnico aspecto da nova disci-
plina, ja evidencia a falta de técnica do
legislador e o seu total despreparo no trato
da matéria. Trata-se claramente de inter-
veng¢do penal de cunho estritamente simbo-
lico e com fins de mero aumento da arreca-
dagdo tributdria, realizada a revelia dos
principios da interven¢do minima, da pro-
porcionalidade e da isonomia; e, ousamos
afirmar, ainda, totalmente desnecessdria
uma vez que as condutas ali descritas en-
contram perfeita adequacdo naquelas ja
descritas nos arts. 1° e 2° da Lei n°® 8.137/
90 e com superioridade técnica, inclusive.

"Trata-seclaramentede
intervencdopenal de
cunhoestritamente
simbélico e com fins de mero
aumentodaarrecadacéio
tributaria, realizada g
revelia dos principios da
intervencéiominima, da
proporcionalidadeeda
isonomia; e, ousamos
afirmar, ainda, totalmente
desnecessdria umavez que
ascondutasali descritas
encontramperfeita
adequacéo naquelasja
descritas nosarts.1°e2°
da Lein® 8.137/90 e
comsuperioridade
técnica, inclusive.”

Pois bem, restringindo-nos apenas a dis-
ciplina legal dos efeitos do pagamento — e
agora da confissdo, declaracdo e prestagdo
de informagdes — nos crimes contra a or-
dem tributdria e nos novos “crimes previ-
dencidrios”, mostra-se colidente com o
principio constitucional da isonomia a di-
versidade do tratamento dispensado assen-
tada tnica e exclusivamente na diversidade
da espécie tributdria “sonegada” ou “ndo
recolhida”, diversidade esta que, além dis-
so, ¢ dissonante com os valores prestigia-
dos constitucionalmente.

Entendemos, como se deduz do pardgra-

fo anterior, que a disciplina legal de todos
os crimes acima mencionados deve ser fei-
ta de forma sistemdtica, harmodnica e coe-
rente, observando-se, especialmente, os
principios da isonomia e da proporcionali-
dade.

Daf que nos parega, por exemplo, que a
previsdo de extincdo de punibilidade pre-
vista no § 2° do art. 168-A, ao exigir o
pagamento, esteja em confronto com o
principio da isonomia e da proporcionali-
dade ndo podendo ser aplicada.

Remanescendo as demais normas e
numa primeira tentativa de estabelecer a
harmonia propugnada, poderiamos esbo-
car o seguinte quadro aplicavel a todos
os crimes que tutelam o fendmeno tribu-
tario:

a) procedendo o agente, espontanea-
mente, a confissdo e declara¢io da quantia
devida antes do inicio da a¢do fiscal, esta-
ria extinta a sua punibilidade, em virtude
do disposto no art. 337-A, § 1°, do Cédigo
Penal, aplicado por analogia in bonam par-
tem, aos delitos previstos nos arts. 168-A
(admitida, para argumentacdo, sua consti-
tucionalidade) e 334 (descaminho) do Cé-
digo Penal e aos previstos nos arts. 1° e 2°
da Lei n® 8.137/90;

b) procedendo o agente, voluntariamen-
te, ao pagamento do tributo, corrigido mo-
netariamente, mais juros de mora, apos
medida de fiscalizagdo mas antes do rece-
bimento da dentncia, faria jus a reducao de
sua pena, por for¢a do disposto no artigo
16 do Cddigo Penal (arrependimento pos-
terior);

c) procedendo o agente ao pagamento
da quantia devida, mais acessdrios, apds
qualquer medida de fiscalizagcdo e antes do
recebimento da dentncia, estaria extinta a
punibilidade do delito por for¢a do dispos-
to no art. 34, da Lei n° 9.249/95;

d) procedendo o agente ao pagamento
do tributo, corrigido monetariamente e
acompanhado dos juros de mora, apds o
recebimento da denuncia, mas antes da
sentenga condenatoria, faria jus a eventual
atenuagdo da reprimenda, agora por forca
do disposto no art. 64, II, “b”, in fine, do
Cédigo Penal.

Conforme salientamos logo acima, tra-
ta-se de uma sugestdo que nos parece tra-
zer consigo a semente da necessdria har-
monia entre nova disciplina legal (que,
como ja foi dito, ndo é nem um pouco
bacana) com os canones constitucionais da
isonomia e da proporcionalidade que presi-
dem e informam a tutela penal de bens
juridicos.

———————

Aautora é advogada, mestre em Direito
Penal Econdmico-UNESP e doutoranda
em Direito Penal - USP.
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A Imputacdo Objetiva é Real
[

| JOSE CARLOS GOBBIS PAGLIUCA |

I uito se ouve entre os fronts acadé-
/ micos e forenses sobre a inaplica-
bilidade da imputacdo objetiva no
Direito Penal brasileiro. Diz-se, duma ma-
neira ou outra, que tal teoria é inservivel no
Brasil, que aqui é impraticdvel, insubsisten-
te ou até mesmo assaz liberalizante, chegan-
do a dificultar em muito, a punibilidade.
Sem embargo dessas opinides, ndo sdo,
permissa venia, robustadas de veracidade.
Partem de pessoas que, ou estudaram e nao
compreenderam o assunto, ou dele ndo
aquiesceram e criticam por discérdia, ou
sequer tiveram contato, mesmo que super-
ficial sobre o tema e que falam apenas para
langar cizdnia no seio juridico-penal. A
imputacdo objetiva ndo traz consigo grande
possibilidade de aceitacdo parcial. E um
instituto um tanto que radical. Ou dele se
gosta ou se odeia. Porém, antes dessa toma-
da de posi¢do, imprescinde-se, pois, de pelo
menos algumas leitu-

para o dia, por exemplo, chegarmos para
um cristdo conhecedor das escrituras e di-
zer a ele simplesmente que a Santissima
Trindade, que é um dogma religioso, ndo
bem assim como ele acredita, que a triplice
personalidade divina estd mal formulada e
necessita de novas experiéncias para a apli-
cabilidade dogmadtica da mesma fé. Tal pes-
soa ndo nos ouvird, ou, se o fizer, haverd de
lancar a nés a situacdo de heréticos, nao
porque simplesmente contrariamos um dog-
ma, mas porque ainda, aquele asceta nio
aceita a discuss@o proposta. Caso tal pessoa
tenha se preparado e colocado disposto a
andlise cientifica, filoséfica ou por qual-
quer outro ramo do conhecimento a discus-
sdo daquilo, seguramente, outras adje-
tivacdes langard, porém a de heresia difi-
cilmente restard.

De igual modo podemos agir com uma
pessoa islamica. Diga a esta que ndo hd
mais necessidade de

ras a respeito. Duma
forma ou doutra, para
isso ndo basta apenas
e tdo somente estar
voltado para a leitura.
E preciso, antes de
tudo, uma preparacdo
do espirito. Isso se ex-
plica porque a impu-
tacdo objetiva altera

"Aimputacdo objetiva
ndo traz consigo grande
possibilidade de aceitacéo
parcial. Eum instituto um
tanto queradical. Ou dele
se gosta ou se odeia."

que ela volva-se para
Meca quando de suas
oracdes, mas nao di-
ga o porqué disso. A
inaceitabilidade sera
patente.

Porém, se antes do
discurso modificato-
rio houver uma pre-
paracdo adequada pa-

alguns dogmas juridi-
cos que, para nds, amoldados no positivis-
mo juridico, temos, pela prépria formacao,
reticéncia, quer na aceitagdo, quer na pro-
pria compreensao tematica.

O pragmatismo dominante em nosso sis-
tema penal, trazendo conceitos aprioristi-
cos ja arraigados e fechados numa determi-
nada proposicdo legal (a norma juridica)
impede, de certa forma, a liberdade de al-
cancarmos outra interpretacdo sendo aque-
la determinada no comando normativo em
testilha quando do evento naturalistico real.
Dai porque, para a compreensdo e quicd
adog¢@o da imputagdo objetiva, deve-se ini-
ciar o estudante como que seu conhecimen-
to juridico ndo fosse dogmatico ou pragma-
tico, mas sim, norteador apenas, de sua
interpretacdo fatica quando da andlise duma
tal conduta tipica. Isso é claro. Nao se mu-
dam conceitos ou formagdes com passes de
madgica, como ainda ndo se alteram siste-
mas de interpretacdio apenas porque algo
novo flui no ar. Tudo deve ser compartilha-
do, detalhado, comparado e viabilizado,
duma forma ou doutra, consoante 0 mime-
tismo que cada instituto antigo possua em
face da nova descoberta.

Assim se da nas ciéncias exatas e assim
se deve ocorrer também nas de espirito,
como o Direito. Ndo podemos, da noite

ra a discussdo da ra-
tio, outros pontos de vista poderdo ser atin-
gidos. Assim se sucede no Direito Penal
com a nossa imputag@o objetiva. Devemos,
para seu estudo, partirmos com a alma lim-
pa, deixando nosso conhecimento pretérito
na retaguarda, para, ao primeiro sinal de
incompatibilidade, podermos impugnar a
tese proposta e justificarmos nosso incon-
formismo.

Mas o que se propde aqui, ndo é explicar
ou melhor, tentar mostrar o que seja a im-
putacdo objetiva, trabalho que tentamos, ja
h4 algum tempo realizar. A proposta é exi-
bir que a imputacdo objetiva existe, € real e
pode ser aplicada, até com certa facilidade
no Brasil.

Por isso, abaixo seguem alguns exem-
plos, bem resumidamente, de casos reais
onde, duma forma ou outra, houve a pre-
senca da imputacdo objetiva na resolugio
juridica.

0 caso do Servico Funerario

Dois funciondrios do Servi¢co Funerario
Municipal sdo encarregados de realizar a
remoc¢do de caddveres do veldrio para o
local do sepultamento. Numa dessas oca-
sides, deparam-se com um defunto, ja
no esquife, pronto para ser removido, *
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mas expelindo secrecdo natural (co-
*" mum em todos os caddveres) em ra-
730 da morte, pelos ouvidos e narinas, em-
bora com tamponamento anterior com al-
goddo realizado pela enfermagem.

Mas tal servigo ndo operou o efeito de-
vido e assim, ndo podem efetuar o transpor-
te, porque ¢ vedado, pela municipalidade, o
carregamento nessas situagdes. O que fa-
zem os funciondrios? Propdem aos paren-
tes do falecido que, por determinada quan-
tia, realizem, eles, funciondrios, novo
tamponamento.

Este servi¢o ndo faz parte da fungdo dos
oferecedores. Apenas se valem da condi¢do
da funcdo para poderem oferecer seus prés-
timos, dada a ineficiéncia de outros setores
particulares ou publicos. Mas os parentes
(aqui vitimas) ndo aceitam o pagamento e
reclamam a policia. H4 acusagdo de cor-
rup¢do passiva ou até mesmo concussiao
(arts. 317 e 316 do Cdédigo Penal). Nao hd
culpabilidade dos funciondrios pela impu-
tacdo objetiva.

"Ndio se mudam conceitos
ou formacées com passes
de mdgica, como ainda
ndo se alteramsistemas
deinterpretacdo apenas
porque algo novo flui no
ar. Tudo deve ser
compartilhado,
detalhado, comparadoe
viabilizado, duma forma
ou doutra, consoante o
mimetismo que cada
instituto antigo possuaem
face da nova descoberta."

O que quer a lei € resguardar a integrida-
de moral do governo, por intermédio da boa
conduta de seus agentes.

Sob o prisma unicamente estatal, o fato
é reprovdavel, tanto que na parte sindicante,
os averiguados foram exonerados.

Porém, sob o aspecto juridico-penal, ndo ha
reprovabilidade, jd que se tratava de fato ineren-
te aos servicos médicos, ndo de transporte.

Enfim, os agentes ndo criaram e nem
aumentaram risco algum ao bem juridico
com suas condutas.

O caso da cura espiritual

Determinada pessoa F. sofria de uma mo-
Iéstia gravissima e, desalentada com o trata-
mento terapéutico convencional e pretenden-
do também se salvar a qualquer modo, pro-
curou por G., conhecido por curas espirituais
sem ministrar farmacopéicos.
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G., conhecendo a doenca de F., j4 que
por esta exposta a situagdo, diz para F.
suspender sua medicagdo alopdtica e tomar
apenas agua. F. aquiesce, mas, dias apds,
vem a falecer. G. responde por homicidio
pela imputacio objetiva, ndo sendo, num
primeiro momento, necessdrio se indagar
sobre sua culpabilidade estrita. Houve o
que na imputagdo objetiva se chama incre-
mento do risco.

Sinteticamente, G. conhecendo o risco
de morte a que se sujeitava F., fé-la sustar
seu tratamento, tornando aquela totalmente
dependente da conduta de G., que, sabedor
da potencialidade daquele risco, aumentou-o
ao receitar t3o-s6 dgua.

0 caso da morte na cadeia publica

D., carcereiro, conduz V., preso, e, ao
colocd-lo num xadrez onde ja existem ou-
tros encarcerados, fala em alta voz, referin-
do-se a V.: “Vocé é cagiieta, hein!” Mais
tarde, V. é morto pelos outros presos, moti-
vados pela acusag¢do da delacdo. O carce-
reiro responde pela morte também, segun-
do a imputagd@o objetiva.

A criagdo do risco de morte, ao pronun-
ciar aquela frase na presenca de outros pre-
sos foi fundamental, ou seja, de total nexo
causal entre a conduta e a morte.

A novacdo da divida
em cheque sem fundos

X. recebe um cheque sem fundos de Y.
No decorrer da apuracdo policial, hd nova-
¢do da divida, porque Y. assina uma nota
promissdria em substitui¢do ao cheque. Po-
rém, também ndo resgata o segundo titulo.
Nao ha estelionato por parte de Y. A nova-
¢do da divida fez com que o dano origina-
riamente criado (ao patriménio) a X., foi
por este superado ao concordar com que a
divida fosse renovada, sem recebé-la. O
dano original ficou restabelecido ao se
transformar uma situac¢do inicialmente pe-
nal em civil.

Pela imputacdo objetiva, o segundo titu-
lo ndo pode ser considerado como criador
de risco ao patrimdnio, jid que a vitima
tinha pleno conhecimento desse perigo,
pois decorrente duma inicial inadimplén-
cia. N@o hd causalidade, pois a superve-
niéncia de causa jd era, de certa forma,
esperada.

Caso da “fechada” no transito

W., uma motorista, conduz seu carro por
determinada rua da capital, pela faixa ex-
clusiva de 6nibus que estd a direita da via.
Ao lado esquerdo (claro) de W., segue ou-
tra motorista Z. (nfo € preconceito contra
as mulheres, € caso real).

Z., pretendendo entrar a direita, ultra-
passa e repentinamente “fecha” W. Essa
manobra brusca faz com que os carros coli-

dam e W., que transitava a direita vai a
calcada e lesiona pedestres.

Qual motorista cometeu o delito culpo-
so? Pela teoria da equivaléncia, ambas,
pois ndo se compensam as culpas e se W.
ndo estivesse na faixa de O6nibus, o resulta-
do ndo teria ocorrido como ocorreu. Po-
rém, ndo assim pela imputagcdo objetiva.
Vejam que esta vai diretamente a causali-
dade real, factual mesmo do resultado. As-
sim, mesmo que na faixa exclusiva esti-
vesse um coletivo, uma viatura do Corpo
de Bombeiros ou uma assisténcia e Z. rea-
lizasse sua manobra imprudente, os resul-
tados lesdes ocorreriam da mesma forma,
em razdo do que se denomina cursos cau-
sais hipotéticos.

Qualquer veiculo que fosse “fechado”
e ganhasse o passeio publico teria a mes-
ma potencialidade lesiva, sendo que este
veiculo transitava sem infringir qualquer
norma.

"Devemos, para seu (0
Direito Penal) estudo,
partirmos coma alma
limpa, deixando nosso
conhecimento pretérito na
retaguarda, para, ao
primeirosinal de
incompatibilidade,
podermos impugnar a
tese proposta e
justificarmos nosso
inconformismo."

Doutra banda, pelo exemplo em reverso,
se W., sabedora da vontade de Z. em entrar
a direita e permanecesse na faixa restrita,
impedindo ou medindo motores com Z. e
esta manobrasse e o carro de W. atropelas-
se alguém, af sim W. também responderia
pelo evento, pois aumentou o risco, por
pura imprudéncia.

Todos esses exemplos foram extraidos
de casos ocorrentes na comarca de Sao Pau-
lo, sendo alterados apenas os designativos
pessoais.

Com isso, singelamente, procurei
apresentar a viabilidade, legalidade e
aplicabilidade da imputacdo objetiva, ja
e agora. Ndo usemos mais, as sdbias pa-
lavras de Einstein, hda mais de cinco dé-
cadas: “época triste a nossa, em que é
mais dificil quebrar um preconceito que
um dtomo”.

—_—
O autor é promotor de]ustica da Capital,

mestrando em Processo Penal pela PUC/SP e
doutorando pela Uned/Madrid.
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE

Os Crimes Virtuais

ha Esfera Juridica Brasileira
[

| REGINALDO CESARPINHEIRO |

\ o final do século XIX um cidaddo
/ alemio foi preso acusado de furto
de energia elétrica. Os advogados
do acusado, entretanto, observaram que nao
existia na legislacdo penal alema tal delito,
pois a energia elétrica ndo tinha status de
coisa, e somente coisa poderia ser passivel
de furto. O tribunal absolveu o réu ao en-
tender que a lei penal ndo permite interpre-
tacdo analégica. Com isso, o legislador ale-
mao providenciou logo um dispositivo le-
gal que tipificasse como crime o furto de
energia elétrica, pois sem a mesma, aque-
les que viessem a desviar a energia elétrica
ficariam impunes.
Passados alguns anos apds o aconteci-
mento noticiado pelo advogado José Hen-
rique Moreira Li-

ilicitos praticados total ou parcialmente
através da Internet que venham a causar
algum tipo de dano a vitima, seja ele patri-
monial ou nao.

Em um primeiro momento, vem a mente
de muitos aplicadores do Direito a mdxima
“nulla poena nullum crimen sine legge”,
isto €, enquanto ndo houver leis especificas
versando sobre os crimes na Internet, nao
serd possivel que exista por parte do Estado
uma atuacdo coercitiva eficaz. Nao olvi-
dar-se, todavia, que na maioria das vezes a
Internet € apenas um instrumento de acdo
dos cybercriminosos. Dai ser conveniente
dividi-los em crimes virtuais puros, mistos
e comuns.

Os crimes virtuais puros, conforme con-
templa o advogado

ma'", nos deparamos

Marco Aurélio Ro-

com um problema que "Coma popularizacdo drigues da Costa, é
em tese, & bem seme- da Internetemtodoo foda ¢ qualquer con-
lhante ao vivido pela A duta ilicita que tenha
Alemanha. Com a po- mundo, milhares de por objetivo exclusivo

i a - i st d. ta-
Pet e todo o mundo, pessods comecaram dor, seja pelo aienta.
milhares de pessoas ase utilizar deste meio. do fl’sicq ou técnico
comegaram a se utili- do equipamento e
zar deste meio. Con- Co"tempora"eame"te: seus componentes, in-
temporaneamente, se se percebe que nem tOdOS clusive dados e siste-

percebe que nem to-
dos a utilizam de ma-
neira sensata e, acre-
ditando que a Internet

a utilizam de maneira
sensatae, acreditando

mas”.®

Por sua vez, os cri-
mes virtuais mistos
sdo aqueles em que o

é ubm espaco liv(;e, quealntel’netéum SSONda internet € con-
acabam por exceder . icdo sine qua non
em suas condutas e espaco llVl’e, acabam para a efetivagdo da
criando novas moda- porexcederemsuas conduta, embora o

lidades de delito: os
crimes virtuais.
Também conheci-
dos por Cybercrimes,
estes novos delitos
sdo interpretados, se-

condutas e criando novas
modalidades de delito:
os crimes virtuais."

bem juridico visado
seja diverso ao infor-
madtico. Ocorre, por
exemplo, nas transfe-
réncias ilicitas de va-
lores em uma home-

gundo a concepg¢do do

secretdrio executivo da Associacdo de Di-
reito e Informatica do Chile, Claudio Li-
bano Manzur, como sendo:

“Todas aquellas acciones u omisiones
tipicas, antijuridicas y dolosas, trdtese de
hechos aislados o de una série de ellos,
cometidos contra personas naturales o ju-
ridicas, realizadas en uso de un sistema de
tratamiento de la informacion y destinadas
a producir un perjuicio en la victima a
través de atentados a la sana técnica infor-
madtica, lo cual, generalmente, producird
de manera colateral lesiones a distintos
valores juridicos, repontdndose, muchas
veces, un beneficio ilicito en el agente, sea
0 no sea caracter patrimonial, actiie con o
sin dnimo de lucro.”®

Em outras palavras, sdo todos os atos

banking ou no chama-
do salami-slacing, onde o cracker retira de
milhares de contas-corrente diariamente,
pequenas quantias que correspondem a cen-
tavos e transfere para uma unica conta.
Embora esses valores sejam infimos para o
correntista, que na maioria das vezes nem
se da conta do furto, representam para o
cybercriminoso uma expressiva quantia em
seu montante.

Os crimes virtuais comuns, S0 assim
entendidos, porque utilizam a Internet ape-
nas como instrumento para a realizagao de
um delito j4 tipificado pela lei penal. A
Rede Mundial de Computadores acaba por
ser apenas mais um meio para a realizagio
de uma conduta delituosa. Se antes, por
exemplo, o crime de pornografia in- *
fantil (art. 241 ECA) era instrumenta-
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lizado através de videos ou revistas,
*’ hodiernamente, se da através das sa-
las de bate-papo, ICQ, como também pela
troca de fotos por e-mail entre pedoéfilos.
Mudou a forma, mas a esséncia do crime
permanece a mesma.

Ha de se destacar, nesse contexto, as
enormes dificuldades enfrentadas pelas au-
toridades responsdveis pela seguranga no
pafs para reprimir este tipo de a¢do delituo-
sa. Nesse sentido, o professor Anténio Sca-
rance Fernandes assinala: “Por enquanto
a repressdo se restringe ao enquadramento
desse tipo de infracdo nos delitos tipifica-
dos pelo Cddigo Penal”.” Ou seja, atual-
mente, somente 0s crimes virtuais mistos
estdo sendo impugnados pelo nosso orde-
namento.

"Tem-se constatado,
independentemente do
crime ser puro, misto ou
comum, que na maioria
das vezes estes delitos
dinda permanecem
impunes, porque

ainda “continuam

aser novidade”

para os mecanismos
coercitivos estatais.”

Em verdade, a repressdo aos cybercrimes
também tem encontrado barreiras referentes a
conquista de provas materiais. A Internet pro-
picia, devido a sua rapidez, a possibilidade de
serem eliminados a qualquer momento quais-
quer vestigios necessdrios para a comprova-
¢do do delito. Tem-se constatado, indepen-
dentemente do crime ser puro, misto ou co-
mum, que na maioria das vezes estes delitos
ainda permanecem impunes, porque ainda
“continuam a ser novidade” para os mecanis-
mos coercitivos estatais.

Entretanto, hd uma luz ao fim do tinel,
isto é, o Direito e o Estado tém trabalhado
para a reversdo desse quadro andrquico-
cibernético. Neste aspecto, o provedor de
acesso ¢ elemento fmpar para a corrobora-
¢do da punigdo destes crimes. Nos furtare-
mos a abordar integralmente a responsabi-
lidade do provedor, mas ¢ importante res-
saltar certos aspectos que se perfazem rele-
vantes para tal estudo.

O provedor de acesso, salvo algumas exce-
¢des, tem interesses econdmicos na prestagdo
de servicos de acesso a rede. Logo, todas as
informacdes constantes em seu banco de da-
dos tém alguma relevancia. Quando estas in-
formagdes ja ndo sdo mais importantes, o
provedor as elimina em um curto espaco de
tempo. Neste aspecto é que as barreiras sur-
gem, pois independentemente do provedor ser
gratuito ou nio, estas informag¢des, na maioria
das vezes sdo elementos que comprovam tal
conduta delituosa.

A policia tem conseguido reprimir os
cybercrimes por meio do nimero do IP (/n-
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ternet Protocol Number), que toda a ma-
quina conectada possui, e identifica através
do seu respectivo nimero a localizacdo do
info-marginal. Neste caso o provedor de
acesso ¢ obrigado a fornecer as referidas
informacdes para a consubstanciacdo da
prova. No caso de ofensa moral a uma pes-
soa em uma sala de bate-papo, por exem-
plo, serd através deste IP que poderd ser
comprovada tal ofensa, para efetivacido da
punicdo a posteriori. Por isso, se faz neces-
sdria a existéncia de mecanismos mais rigi-
dos com relag@o as atividades do provedor
de acesso, sobretudo, exigindo o armazena-
mento das informacdes de cada usudrio por
um prazo superior a seis meses.

Por outro lado, mesmo a Internet sendo
uma Teia de Alcance Mundial, tém as poli-
cias conseguido punir infragdes além-mar,
quer dizer, os limites legislativos essencial-
mente territoriais t€ém sido superados com
o apoio de policias de outros paises e tam-
bém com o auxilio de organiza¢cdes mun-
diais. Mesmo sem existir de fato um trata-
do internacional, algo que alguns aplicado-
res do Direito julgavam ser a unica forma
para tal repressdo.

Prova disso, foi a reunido de ministros
da justi¢ca e procuradores dos paises inte-
grantes da OEA (Organizagdo dos Estados
Americanos) realizada em marco deste ano,
na qual um dos principais temas foi a cria-
¢do de mecanismos para coibir a ac¢do ha-
cker na Internet. A OEA, na ocasido afir-
mava: “cuidem da seguranga dos sites de
vocés, sendo assim fica mais fdcil”® para
os cybercriminosos. Assim, 0 governo bra-
sileiro deseja, o mais depressa possivel,
criar uma lei que possa punir com maior
rigor esses info-delitos.

Tramitam no Congresso Legislativo, por
sua vez, cerca de 20 projetos de lei perti-
nentes aos crimes virtuais, € no entanto, €
perceptivel o desinteresse do governo pe-
rante a matéria. Com a pressdo da OEA,
porém, acredita-se que ainda este ano se
terd uma lei vigorando no Brasil referente
aos crimes virtuais.

Dois destes projetos merecem desta-
que: um pertencente ao deputado Luiz
Piauhylino e outro do senador Renan
Calheiros. Ambos sdo vistos com res-
salvas, mas entretanto, adverte o proprio
senador, dizendo que “a tipificacdo des-
se tipo de delito pelas legislacbes de
todos os paises é medida urgente e que
ndo pode esperar mais”®.

Deve-se levar em consideragdo sim, a
urgéncia que se perfaz em nosso contexto,
mas sobretudo, ndo se pode permitir que o
Estado, sob o pretexto de atribuir maior
seguranga aos usudrios da rede, viole os
direitos de liberdade de expressdo do ci-
daddo. Como € o caso de art. 2°, § 6°, 11 e
III, do projeto de lei do senador Renan
Calheiros, que define como crimes con-
tra a moral puiblica e op¢do sexual, a
divulgacdo de material pornogrdfico e a
divulgacdo de sons, imagens ou informa-
cdo contrdria aos bons costumes,” res-
pectivamente. Ora, se ndo se trata de
pornografia infantil e nem de ofensa de
privacidade, porque haveria o legislador
de restringi-lo?

No espaco virtual, os defeitos e os atos
ilicitos dos internautas se produzem com a
mesma facilidade que no espago real. To-
davia, o Direito, ao pretender tutelar o bem
juridico do cidad@o precisa necessariamen-
te acompanhar esta evolucdo, a fim de pos-
sibilitar tal garantia.

"Noespaco virtual, os
defeitos e os atos ilicitos
dos internautas se
produzem com a mesma
facilidade que no espaco
real. Todavia, o Direito,
ao pretender tutelar

0 bem juridico do
cidaddo precisa
necessariamente
acompanharesta
evolucdo, a fim de
possibilitar tal garantia."

Contudo, é preciso que se ampliem os
debates sobre a matéria, tanto por parte do
governo, quanto pela sociedade civil, no
sentido de informar aos usudrios sobre os
novos tipos de modalidades delituosas que
estes estdo sujeitos, até porque, os crimes
virtuais ndo se restringem somente a acdo
dos hackers ou dos crackers, ela é mais
ampla. A tutela do bem juridico virtual ndo
pode restringir-se somente a produgdo de
legislacdo especifica. E necessaria também
uma nova postura ética e social.
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