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APRESENTACAO

Com orgulho e satisfacdo, a Escola Superior do Ministério Publico
da Unido apresenta ao publico leitor a Série Capacitar. Estdo reunidos
nesta edicdo dez trabalhos de conclusao do VII Curso de Ingresso e Vita-
liciamento para Procuradores da Republica.

A formacéo inicial e continuada dos membros do Ministério Publi-
co da Unido tem merecido especial atencdo da ESMPU, calcada na pre-
missa de que a eficiéncia e a modernizacao dos servicos publicos pres-
supdem, entre tantos fatores, a habilitacdo e a qualificagdo do corpo de
pessoal que integra a Administracdo Publica.

Com base nessa diretriz e como decorréncia das atividades académi-
cas da ESMPU, tém surgido importantes reflexoes juridicas relacionadas
direta ou indiretamente com as fun¢des cometidas ao Ministério Publico.

Tais contribui¢des devem transpor as fronteiras da Instituigéo, para
alcancar todos aqueles que se dedicam ao desafio de aplicar — e manter
vivo - o Direito. Publica-las é tarefa que se espera de toda instituigéo vol-
tada para o desenvolvimento do pensamento juridico e de seus reflexos
na realidade do cotidiano. Conhecé-las, refletir a seu respeito e extrair
dividendos para a ampliagdo do conhecimento serd a culminancia do tra-
balho empreendido pelos ilustres colaboradores desta edicéo.

Boa leitura!

Nicolao Dino Neto
Procurador Regional Da Reptblica

Diretor-Geral Da Escola Superior Do Ministério Publico Da Uniéo

]
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ALFREDO CARLOS GONZAGA
FALCAO JUNIOR

O PERFIL CONSTITUCIONAL

material da delagdo premiada
como meio de prova
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ALFREDO CARLOS GONZAGA FALCAO JUNIOR

Sumario: 1 Apresentacgdo: histéria do debate. 2 Decisdo soberana e
qualificacdo do delator na “vida nua” (homo sacer)? 3 Presunc¢io de
inocéncia: contraditério, ampla defesa e publicidade. 4 Delagdo premia-
da e valor probatoério. Concluséo.
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1 Apresentacio: historia do debate

A delagao premiada' foi objeto de intenso debate apds a sua in-
sercdo no ordenamento patrio na década de 19902 Houve, de imediato,
uma polarizagdo entre aqueles que, escudados em questdes éticas, de-
fendiam sua inconstitucionalidade por violar o principio da dignidade
humana® e os que, apoiados na missédo do direito penal e processual de
assegurar os bens juridicos mais caros a sociedade, defendiam o uso da
delacdo como meio constitucional de prova’. Todavia, em que falem os
longos anos de existéncia, a divergéncia acerca da legitimidade do refe-
rido instituto ainda perdura.

O valor probatoério da delagéo é outro capitulo que ndo se encontra
pacificado nas quadraturas académicas e jurisprudenciais. Para os que
admitem o instituto, ha divergéncia se a delagédo isolada seria meio de
prova suficiente para a condenacgédo ou deveria ser usada dentro de um
amplo conjunto probatdrio. (PEREIRA, 2009, p. 475-498)

® A necessidade deste ensaio se dd pelo uso pouco sistematico da ®

delacdo premiada pela jurisprudéncia, o que reflete a complexidade do
comentado beneficio processual. Por ser um tema cujas afirmagoes néo
tém terreno firme, optou-se por delimita-lo a dois aspectos, o da sua le-
gitimidade, ou seja, o da compatibilidade com o ordenamento patrio e,
se legitimo, o do valor probatdrio que deve ter na dindmica das provas.
Ambas as vertentes sdo investigadas segundo as normas constitucionais
e a filosofia que lhes devem ser subjacentes, haja vista que as questdes do
processo penal, por natureza, sio uma das searas em que surge o direito
constitucional aplicado. (DI1AS, 2004, p. 74-80.)

! Adotar-se-a0 como indiferentes ao longo do texto os termos delagdo premiada, cola-
boragdo processual ou pentitismo. £ claro que a sinonimia torna laterais criticas doutri-
narias que destacam a particularidade de cada vocabulo, como a de a colaboragio ser
um termo amplo e de benfazeja constitucionalidade (CARVALHO, 2009, p. 97-105) ou
do valor histérico do termo pentitismo, que permitiu desvendar os segredos da mafia
(FALCONE, 2009, p. 149-171).

*Inserido por intermédio do pardgrafo tiinico do art. 8° da Lei n. 8.072/1990. Em ilustracdo,
Damasio de Jesus (2006, p. 50-51) diz que a origem da delacdo premiada no direito brasi-
leiro remonta as Ordenagoes Filipinas — item 12, titulo CXVI, do Livro V -, que vigorou até
o Cédigo Penal de 1830.

* Por todos: COUTINHO; CARVALHO In SCHMIDT, 2006, p. 303-311.
* Por todos: MENDRONT, 2009, p. 82-84.
13
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No panorama dogmatico, observam-se diversos diplomas que pre-
veem a colaboracgdo processual como mecanismo de extin¢do de puni-
bilidade ou de minoracéo da pena, ora dando-lhe o regime processual’,
ora vinculando-a a determinados tipos penais®. Neste trabalho, opta-se
pela andlise processual da delacdo premiada, visto que a positivacdo das
normas nos arts. 13 e 14 da Lei n. 9.807/1999 d4 eficacia ampla o bastante
para o instituto em comento ser aplicado a qualquer fato penal’.

As decisdes dos tribunais, de outro lado, é de rigor salientar, a
mingua de textos legais com o minimo de precisdo, tentam analisar
os pedidos de delagdo premiada a luz de institutos semelhantes no
processo penal e/ou a luz dos principios gerais do processo®. Ocorre
que a dependéncia com normas de principios ndo se da no cantado
saldo benéfico do neoconstitucionalismo?; ao revés, a dependéncia se
envereda por um casuismo decorrente de regras cuja interpretacao
néo oferece o minimo de previsibilidade.

Descortina-se, nessa ordem de ideias, que o artigo ndo podera
deixar de abordar o principio da presuncéo de inocéncia, cujo estudo
orientara os consequentes principios do contraditdrio, da ampla de-
fesa e da publicidade.

O contexto filosdfico do trabalho, em vez de ser ornamento, é etapa
necessaria para mostrar que a polémica em torno da delagdo se d4 num

°Lein. 9.807/1999, arts. 13 e 14.

¢ Art. 62 da Lei n. 9.034/1995, § 52 do art. 1° da Lei n. 9.613/1998, pardgrafo tinico do art. 8°
da Lei n. 8.072/1990, paragrafo tinico do art. 16 da Lei n. 8.137/1990, §2° do art. 25 da Lei
n.7.492/1986 e Lei n. 9.296/1996 (que introduziu o §4¢, art. 159, CP).

" Uma defesa de que, com a Lei n. 9.807/1999, o instituto passou a gozar de natureza pro-
cessual, desvinculado do direito material: LiMA, 2006, p. 53-56.

8 A questéo, entre outras, é que nio se sabe se a delacéo é instituto auténomo, e, por con-
seguinte, como os principios do processo devem incidir. O delator deve ser tratado como
um informante (AP 470 QO3, STF) ou como um confessor qualificado (HC 200801220761,
STJ) - nesse caso, seria admissivel a divisibilidade da confissédo (art. 200, CPP)? Além de
indmeras outras divergéncias, como se a delacdo deve ser acompanhada do desbarata-
mento do modus operandi criminoso e de sua autoria (ACR 200271040003840, TRF4; ACR
200783000020716, TRF5) ou h4 alternéncia entre esses requisitos (ACR 200370050019962,
TRF4) ou os requisitos dependem de qual tipo penal vai incidir e, reflexamente, da lei em
especifico que trata da delagido premiada. Ponto interessante seria a disciplina das hipd-
teses em que o acordo deixaria de ser secreto. O Pretério disse que, quando houver forte
suspeita da parcialidade do acusador, é possivel que sejam divulgados os nomes dos que
celebraram o acordo: HC 90688, STF.

? Entendo o neoconstitucionalismo como técnica dogmatica de compreensio do caso ju-
ridico com base na Constituigéo.
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palco, cuja ribalta ndo é pragmatica, em que séo olvidados os efeitos dos
argumentos alinhados e as limitacdes hermenéuticas do cotidiano forense.

Expressivo segmento da doutrina defende que o instituto da dela-
¢do premiada ofende: a) o principio da publicidade, por ser acordo se-
creto'’; b) a ética do processo, uma vez que a colaboracéo se d4 por in-
teresses egoisticos e por tornar o delator objeto de medida processual,
corrompendo-lhe o espirito'’; c) o dever de oficio, pois hé apatia da auto-
ridade publica em razéo da facilidade de obter provas'’; d) o principio da
proporcionalidade, pois réus com a mesma culpa estardo sujeitos a penas
diversas’; e e) quebra, por fim, o principio acusatério, visto ser 6nus da
acusacgdo a busca de prova condenatéria.

Nada obstante, outra parte da doutrina aponta: a) a colabora-
cdo demonstra o arrependimento e a recuperacdo de caros valores
comunitérios®; b) a finalidade preventiva e positiva da pena, ja que o
delator absorve valores de piso do ordenamento’®; c¢) o instituto néo
¢é incompativel com o contraditorio e ampla defesa, seja na fase pré-
judicial’, seja na judicial (art. 188, CPP); d) é preciso buscar a credi-

@ bilidade da prova colhida com a imputagdo aos corréus e participes, @
assegurando-se, desta feita, o contraditério's; e e) a colaboracédo, fun-
dada no principio do consenso, salvaguardara bens juridicos dignos
de tutela penal, logo se deve olhar para os beneficios e ndo apenas
para o alcaguete, como se fosse um fim em si mesmo*.

E dizer que todo o debate doutrinario seria superficial se a vista nio
se voltasse para o pano de fundo da questao levantada, na qual repousa-

1© ROCHA JUNIOR, 2005, p. 80-91.
"' CARVALHO, 2009, p. 97-105.

2 MARCAO, 2005, p. 83-86.

' GOMES, 2005, p. 18 e 19.

4 CARVALHO, 2009, p. 97-105.

'S MIRANDA, Gustavo Senna. O Ministério Puiblico e os mecanismos de protecdo aos réus colabo-
radores, vitima e testemunhas ameagadas. Disponivel em: <https://www.mpes.gov.br/anexos/
centros_apoio/arquivos/14_2059141595102006_artigo%200%20MINIST%C3%89RI0%20
P%C3%9ABLICO%20E%200S%20MECANISMOS%20DE%20PROTE%C3%87%C3%830%20
AOS%20R%C3%89US%20COLABORADORES.doc>. Acesso em: 28.12.2009.

16 Guipl, 2006, p. 152.
7 Por isso se deve garantir a participacdo do advogado do investigado na fase pré-judicial.
'8 PEREIRA, 2009, p. 475-498.

19 PASTRE, 2008, p. 64. Cf. também LIMA, 2006, p. 116-129.
15
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ria a discussdo do modelo democratico de processo penal e do proprio
papel do direito que a pratica judiciaria brasileira pode suportar.

Em excelente ensaio, Stephen Trott (2007, p. 69-93) registra que
as diferentes concepcgdes éticas sobre a imputacdo aos acusados po-
dem ser discutidas no processo, a depender da estratégia retdrica do
interlocutor. O autor em questdo chega, inclusive, a apontar uma es-
pécie de receita para garantir o sucesso da acusacdo, evitando, por
conseguinte, a manipulacdo do promotor pelo criminoso que visa
mentir e lograr beneficios escusos no processo.

A licdo do magistrado norte-americano é eloquente. Para compre-
ender o instituto da delacédo premiada, é equivocado esconder-se atrds de
ideias fundamentalistas; nesse sentir, impende que o tedrico se debruce
sobre as consequéncias do uso da delagdo premiada e os meios de evitar
um resultado que se distancie do veraz fato narrado no processo. O pro-
cesso ¢é feito por atores que postulam teses, e essa condi¢do ndo pode ser
olvidada em nome de pruridos éticos.

Advirta-se que nédo é o escopo do trabalho lancar proposicoes ir-
retocéveis sobre a fun¢do do processo penal, mas comprovar que o uso
da delagdo premiada, em seus restritos aspectos de legitimidade e valor
probatoério — tomados como facetas da pesquisa —, s6 atenderd a condi-
¢oes minimas de seguranca juridica caso se reconhecam dois pontos: a)
o direito, como instrumento biopolitico de poder, deve ter seu uso o mais
restrito possivel; e b) o processo penal, como espaco discursivo em que se
concretiza a san¢édo penal, deve ter a mais ampla analise de consequén-
cias® para posterior construcdo da estética decisdria®', contanto que elas
estejam sujeitas a mecanismos de pesos e contrapesos que tentem evitar
a objetivacdo do sujeito processual.

Justificar as duas premissas acima, que, primo ictu oculi, podem pa-
recer polémicas, é o objetivo dos capitulos segundo e terceiro. No quarto,
havera o estudo do valor probatério da delacido premiada. E o quinto sera
pagina para a imprescindivel concluséo dos pontos discutidos neste artigo.

2 POSNER, 2003, 59-85.

2 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Trad. y notas de Francisco Mufoz
Conde y Luis Arroyo Zapatero. Barcelona: Bosch, Casa Editorial, p. 153-158. “Si se desea,
pues, extender el concepto de comprension desde el caso producido hasta el processo de
produccion del mismo, tendrd que abarcar consecuentemente la dimensién del proceso,
de los processos, de las consecuencias de los comportamientos, la dimensién de la escena
etc. Ya esto es a lo que denominamos comprension escénica’.

16‘
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2 Decisao soberana e qualificaciao do delator na
“vida nua” (homo sacer)?

O direito é uma técnica de decibilidade que visa trazer seguranca
juridica e reduzir a complexidade dos discursos cuja nota é o conflito de
interesses®. Esse papel, como é cedico, s6 pode ser cumprido a contento
num Estado democritico se o processo estiver aberto a pluralidade de
ideologias. Logo, a pratica juridica esta sempre a procura de um funda-
mento; é uma aporia que alimenta o discurso de maneira a usa-lo como
importante instrumento estabilizador de expectativas normativas, cujo
desfecho s6 é possivel diante da for¢a, da imposigédo do ato jurisdicional
definitivo que encerra a demanda®.

Como essa forgca é imposta, hd diversas doutrinas, que védo da te-
oria classica do processo a constitucional®, que procuram disciplinar-
lhe a maneira de emprego na relacdo processual. O que se quer destacar,
porém, é que essa forca, com maior evidéncia diante da positivagdo dos

@ direitos fundamentais, tornou vinculante que a liberdade do homem, @
seja individual ou coletiva, sé se realiza dentro das malhas coercitivas do
mundo juridico. E esse viés que ilustra a afirmativa de o direito ser impor-
tante instrumento da biopolitica. A eficacia das normas e sua inerente
forca de imposicdo® determinam aqueles que sdo sujeitos de direitos e os
que sio ou estdo excluidos. E uma decisdo soberana que forma a massa
societdria a qual se qualifica como cidada.

Ocorre que parte da filosofia francesa mostrou que, por detras do
sujeito de direito, ha um discurso de dominacéo que disciplina o uso do
poder e torna o ser humano ente de atitudes previsiveis®.

2 FERRAZ JUNIOR. 1994, p. 89-92.
% FERRAZ JUNIOR. 1999, p. 149-159.

# Nascimento (2008, p. 56-68) termina por defender a teoria neoinstitucionalista do pro-
cesso, que aduz ser mais préxima aos direitos fundamentais dos participantes da relagdo
processual.

» Aqui néo se olvida que grande parte do cumprimento das normas juridicas se da pelo
respeito ao uso e costumes, independentemente do uso, ao modo de Kelsen, da forga.
HART, 2007, p. 332-335.

2 E uma das conclusées do professor Jodo Chaves (2006, p. 186-190), quando tenta impor-
tar para o Direito as contribuicoes de Foucault e Deleuze. Veja também: COMTE-SPONVIL-

LE, 2005, p. 70-72.
17
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Por conseguinte, o poder soberano, que trata de definir quais con-
dutas devem ter valor juridico, estabelece quem esta fora ou dentro do
ordenamento. Ele pode dotar a pessoa®, ainda que sempre de natureza
humana, de valor mais relativo do que outra, dando aparecimento a figu-
ra ambivalente do homo sacer*.

Infelizmente, a pretensdo universalista dos direitos humanos en-
contra barreiras na soberana disciplina da violéncia, que, como potén-
cia, manifesta-se de diversas formas, sem nunca se esgotar. A tentativa
do direito de discipliné-la, e assim disciplinar o poder soberano, enfeixa
uma contradi¢cdo em si, porque o direito posto depende do que est4 fora,
que, numa relacgéo dialética, é o que se encontra também dentro do or-
denamento - do contrario néo seria conhecido pela prépria juridicidade
do espaco regulado. Repare que essa é a propria observacao do filésofo
italiano: “soberano é aquele ato que se realiza simplesmente tolhendo a
propria poténcia de néo ser, deixando-se ser, tornando-se a ser™”.

Soberana é aquela decisdo que tem o poder de tornar a lei vazia,
porque apreende o préprio individuo, cuja vida lhe vira objeto, sem pres-
crever nada, porque desconhece o destinatario como titular de direitos;
em verdade, prescreve-lhe deveres infinitos, uma “vida nua’, prépria do
homo sacer. E produzida uma zona de indistincdo em que o factum e o
jus se integram um ao outro, ndo ha autonomia da esfera juridica, tam-
pouco da decisdo sobre violéncia®, haja vista que nao ha fato futuro a
ser regulado, ou norma previsivel, mas decisdo que se impde pela for¢a/
violéncia, ditando como deve se comportar o caso singular.

A poténcia da violéncia demonstra quéo fragil é o discurso dos direitos
humanos, que iniciou sua positivacdo no século XVIII*, e hoje serve para en-
cobrir diversas formas de violéncia, trazendo para os atores juridicos a politi-
zacdo davida publica, da felicidade, e, em suma, de qualquer expectativa sus-
cetivel de regulacéo. Nessa sorte, é chegada a indagacéo: o delator premiado

* AGAMBEN, 2005, p. 23.

% Idem. Ibidem, p. 79. Homem sacro ¢ instituto romano. E aquele a quem ndéo é licito os
érgdos estatais sacrificar, mas qualquer um que o matar néo sera considerado assassino.

» Idem. Ibidem, p. 54.

% Idem. Estado de excegdo. Trad. de Iraci Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 46. A tnica
forma de garantir espagco de autonomia para o homem é assegurar a politica sem fins,
isto é, a politica deve ter como unica razao de ser o seu ambiente igual a um lugar de
discussdes, sem prazo de validade, em que o homem seja considerado como participante.

3! Fala-se, sobretudo, dos movimentos de declaracéo de direitos, como o norte-americano e
francés, hoje estudados nos manuais de direito de constitucional. LUNO, 1999, p. 52-151.
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7 . . /7 A . .
é figura homo sacer, cuja vida (nua) é consequéncia do esvaziamento da nor-
ma para atender a rompante busca de resultados no e para o processo?

Voltando para a delagdo premiada, o discurso dos que pugnam pela
falta de eticidade do instituto, sua incompatibilidade com a carta de di-
reitos veiculada no art. 5% caput, da CF/1988%, termina, alfim, por enve-
redar que o poder inquisitivo do Estado, em vez de onerar a acusagdo
na busca da prova, coopta o investigado, usando de incentivos para que
delate comparsas, entregue o iter crimines do seu bando, o que, a par do
desprestigio ético, enseja a manipulacdo da verdade processual em nome
de interesses egoisticos do sucesso acusatorio.

Os que, por sua vez, pregam o resultado positivo da delagdo, como
combate a operagdes criminosas que dificilmente seriam desbarata-
das pelo Estado, reconhecem o desvalor do instituto, mas apregoam de
forma maquiavélica o fim nobre a que ele visa alcancgar, as custas de o
delator ser tratado como pec¢a do maquinario da for¢a, um instrumento
que recebe seu prémio. Por exemplo, as palavras de conformacgéo do re-
nomado Damasio de Jesus, a despeito dos sérios problemas éticos que
sopesa ao versar sobre o tema, in verbis:

A polémica em torno da delagdo premiada, em razdo de seu ab-
surdo ético, nunca deixara de existir. Se, de um lado, representa
importante mecanismo de combate & criminalidade organizada,
de outro, parte traduz-se num incentivo legal a trai¢cdo. A nés, estu-
diosos e aplicadores do Direito, incumbe o dever de utiliza-la cum
grano salis [..] ndo podem as autoridades encarregadas da per-
secucdo penal contentarem-se com a delagdo, sem buscar outros
meios probatdrios tendentes a confirma-la®. [grifo nosso]

A nés, porém, juristas e intérpretes de textos, cabe fugir de discur-
sos fundamentalistas.

Deixando o humor picaresco de lado, o direito natural com propo-
si¢des imutaveis é uma pagina virada da histéria, cuja ligdo implica o ato
de se resignar e de reconhecer a circularidade do ser e dever ser, ambos
condicionados culturalmente pelo espaco e tempo®'. As proposic¢oes jus-
naturalistas s6 podem fixar normas genéricas, nunca a decidibilidade do

2 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida,
aliberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

# JESUSs, 2006, p. 53.
# ELLSCHEID In: KAUFMANN; HASSEMER, 2009, p. 272.
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caso concreto, que estd sujeita a pluralidade do real. A aporia é esséncia
da experiéncia forense, cujas dobras permitem uma nova argumentacao
para o caso singular. Assim, nessa vivéncia de verdade relativa, se o Direi-
to é instrumento da biopolitica, o seu uso deve adstringir-se ao minimo
necessario para garantir a liberdade do ser humano em outras esferas,
como a politica, a religiosa etc.

Nao se trata de se posicionar a favor ou contra a delacdo premia-
da, mas de observar os resultados favoraveis que podem ser colhidos
do seu uso. O processo penal, como espaco de violéncia, deve ser utili-
zado da maneira menor possivel, porém, quando necessaria a sua ence-
nacdo, respeitada a previsibilidade dos seus atos e dos mecanismos de
controle, deve ter a maxima eficacia possivel com vistas em consolidar
os bens juridicos penais, cuja natureza e respeito, vale dizer, visam ga-
rantir os espagos minimos de a¢do em sociedade. Afastar concepgoes
jusnaturalistas é reconhecer que o processo penal, modernamente, é
86 um conjunto normativo de resisténcia, que encontra referéncia na
falta de solu¢do melhor para lidar com a criminalidade. Al que entram
os discursos garantista, minimalista etc. No entanto, o garantismo néo
pode bloquear a atividade persecutéria do Estado, a verdade processu-
al na qualidade de certeza deve estar apoiada em instrumentos proba-
torios eficazes, que absorvam o ntcleo consolidado de direitos funda-
mentais libertarios.

Em outro ponto, seria desdizer toda a nossa argumentacéao se de-
fendéssemos serem os direitos fundamentais libertarios de semantica
facil e imutavel, e de interpretacdo rigida no curso do processo, porque
implicaria desconhecer a criatividade hermenéutica exercitada a todo
momento pelas partes processuais. Todavia, o tal niicleo consolidado é
encontrado na experiéncia histérica do direito, no que continuamente
a jurisprudéncia, leis e doutrina conseguiram traduzir como regular;
e esse nucleo consolidado® - leia-se, garantista —, ndo é incompativel
com o instituto da delagdo premiada.

Ao delator nao pode ser impingida a violéncia para que fale, se au-
toincrimine ou vista outras afrontas ao nucleo garantista do processo,
condutas que o transformariam em simples objeto, homo sacer submeti-
do ao uso soberano da violéncia. Contudo, ndo se pode impedir que fale,
que pondere como ser humano livre, e, independente do seus motivos

% BOBBIO, 2004, p. 46-61.
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pessoais (egoisticos ou néo), decida se deve colaborar com a reconstru-
¢do dos fatos dentro do processo. O Direito, sendo natural técnica biopo-
litica de dominagédo, numa democracia, ndo pode tutelar a incapacidade
do ser humano em decidir, mormente quando estdo em jogo valores so-
ciais caros a coletividade. Por tltimo, é uma meia verdade dizer que, ao
defender a delacéo, o Estado assume a sua incapacidade de investigar,
pois a administragédo persecutoéria detém o monopdlio da forga.

Ao lado dos discursos que desnudam a violéncia histérica e arrogan-
te do Estado brasileiro® - o que nio se desmente! —, o que se encontra é
uma administracdo penal falida, um Estado débil para enfrentar o crime
globalizado® e até os meios sofisticados com que se cometem os crimes
patrimoniais comuns do Cédigo Penal, art. 155 e seguintes. O processo pe-
nal cldssico, desapegado das sofisticadas técnicas da criminalidade, é uma
das dificuldades para garantia fundamental dos bens juridicos penais®.

Perceba que o manejo de argumentos pragmatistas — de pensar
sobre as consequéncias do processo de forma mais ampla possivel —-%
ndo implica a arbitrariedade. O processo penal estd construido sobre
um nucleo histérico de conquistas de direitos* que oferece o minimo
de previsibilidade necessaria para que a lei ndo se torne um texto em
branco, em que a vida do acusado fique a mercé da violéncia porque o
processo e a culpa passariam a ser medidas de sua prépria existéncia.
A intuicdo literaria de Kakfa (2005, p. 39-40) estava correta, quando
escreveu que o processo sem previsibilidade aspira a vida do acusado,
cuja sobrevivéncia é a balancga da culpa:

% ROCHA JUNIOR, 2005, p. 75-91.

% Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-fev-15/gafi-afirma-brasil-nao-comba-
ter-lavagem-dinheiro?pagina=2>. Acesso em: 26.3.2010. “O Brasil ndo consegue comba-
ter e punir um tipo de crime que une traficantes de drogas, corruptos e criminosos de
colarinho branco — a lavagem de dinheiro. Faltam leis, disposi¢do das autoridades para
sequestrar bens comprados com dinheiro ilicito e preparo dos tribunais superiores para
tratar o tema com a complexidade que ele requer. A avaliacdo é do principal érgdo inter-
nacional que sugere e monitora politicas contra a lavagem de dinheiro e o financiamento
ao terrorismo, o GAFI (Grupo de Acéo Financeira), em relatério de 302 péginas obtido
pela Folha’”

* MIRANDA, 2008, p. 459-503.

% POSNER, 2003, p. 59-85. Insere-se a ideia de Posner dentro da tradigédo do pragmatismo em
que qualquer premissa, cujas consequéncias sejam titeis ao ser humano, merece ser crivel e
debatida. DEWEY, 2004, p. 59-76. Conferir também: SHOOK, 2002, p. 31-87.

 BOBBIO, 2004, p. 46-61.
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K. voltou-se para a escada que devia levé-lo a sala de audiéncia, mas
ficou outra vez parado, pois além dessa escada viu no patio trés ou-
tras escadarias e, fora isso, uma pequena passagem no fundo [...] Su-
biu finalmente a escada, brincando mentalmente com alembranca
de uma expressdo do guarda Willem, segundo a qual o tribunal é
atraido pela culpa, de onde, na verdade, se seguia que a sala de au-
diéncia deveria ficar na escada que K. escolhesse ao acaso.

Estudar o processo sob a perspectiva democratica das consequén-
cias dos resultados, analisando todas as teses de defesa e de acusacéo,
dentro da abertura dogmatica da lei e da atuacgéo retérica dos intérpre-
tes, em que restam intangiveis apenas os niicleos normativos garantis-
tas indisponiveis de agdo dos participantes, além de ser uma visao mais
realista, permite que o processo seja uma verdadeira ferramenta para a
pluralidade de concepgoes. Destarte, se a lei franqueia um instituto que
visa tornar mais efetiva a garantia de protecédo dos bens penais, a saida
possivel é utilizar a colaboragédo processual da forma mais eficaz, con-
forme as ligacoes legais de direitos, deveres e 6nus processuais, exerci-
dos consoante o ntcleo garantista libertario do individuo.

Nesse caminho, o estudo dos decantados principios da presuncio
de inocéncia e seus consequentes contraditorio, ampla defesa e publi-
cidade é indispensavel, uma vez serem eles, num primeiro momento,
quem demarcardo o campo de embate em que a delacdo premiada sera
demonstrada, seja do ponto de vista do delator, seja do delatado.

3 Presuncio de inocéncia: contraditdrio, ampla
defesa e publicidade

Verdade e consenso sdo dois pontos que se entrecruzam na experi-
éncia juridica. A verdade é momento posterior e ponto operatoério no ato
de declarar o direito. Num primeiro instante, a verdade é olhada através
dos olhos criticos do consenso do legislador; apds, elaborada a regra juri-
dica, novamente a verdade é examinada segundo consenso que ocorre a
partir das regras do processo, e s6 entdo se declara a verdade.

E o consenso, como ato de vontade de mais de um ator, que afasta
o uso do poligrafo como descoberta da verdade, em apreco a dignidade
humana’; e era ele, com base no mesmo pressuposto, que poderia afas-

1 COSTA, 2005, p. 93-104.
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tar o uso da delacdo premiada, mas assim nio foi. E tanto que se tem
complexa legislacdo disciplinando o tema, e os tribunais ndo deixam de
aplicar o referido instituto.

Eugénio Pacelli (2009, p. 42), tentando dar racionalidade a verdade
processual, defende que o processo penal publico ndo pode ser unica-
mente instrumento de aplicagdo do Direito Penal, mas deve, sobretudo,
tutelar os direitos fundamentais. A sua leitura é a de que Hegel permite
compreender o Direito - diga-se, o processo - como medida de racio-
nalidade que garanta maxima eticidade, em que se destaque o papel
preventivo especial da pena. Ocorre que essa legitimacéo se d4 pela via
dos direitos humanos, ja que a esses cabe a tarefa de estabelecer os pres-
supostos de comunica¢do (Habermas) em que se dara a tensdo entre
os direitos e garantias fundamentais (R. Alexy). E nesse contexto que o
processo penal é estruturado sobre uma relagdo dialética cuja férmula
pode ser assim expressada: direitos fundamentais (valores comunitarios,
e a tutela penal dos direitos fundamentais é uma das garantias) versus
direitos fundamentais (liberdade individual). Diz ainda Pacelli (2009, p.
150-151 e 153-154): o principio da presunc¢édo de inocéncia seria o elemen-
to estrutural do modelo processual garantista, de sorte que, a rigor, ndo
haveria presuncéo, e sim principio da inocéncia em face da efetividade do
processo e da jurisdi¢do penal. No entanto, a incidéncia do principio em
tela dependeria, como qualquer outro principio, da motivacao ou da fun-
damentacéo do julgado, tendo em conta a ampla variedade do caso con-
creto e a circularidade hermenéutica entre texto abstrato e intérprete.

Dessa forma, poe-se em evidéncia que a semantica da norma
processual penal estd vinculada ao ato criativo dos atores processuais,
sendo impossivel, a priori, respeitadas as garantias fundamentais ele-
mentares, dizer que um instituto processual é pernicioso ao sistema.
E o caso da delacio premiada, cuja compatibilidade com o principio
da presuncéo de inocéncia estd a depender da motiva¢do dos atos pro-
cessuais que o realizem. A hermenéutica da delagdo premiada e, por
tabela, de qualquer ato interpretativo, portanto, experimenta uma dis-
solucdo do ser. Nao se permite qualquer ontologia como fundamento,
qual a visdo de Habermas (1990, p. 102), a saber:

a linguagem néo pode ser hipostasiada numa possivel onto-
logia do saber; no entanto, o sistema linguistico que oferece
uma interagdo lingua e ambiente pode ser relacionado a uma

ontologia.
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Por outro lado, sendo principio, sublinhe-se que a construcao po-
sitivista da presuncdo de inocéncia apresenta varias particulares, que
orientam o entendimento do principio do contraditdrio, da ampla defe-
sa e da publicidade, e que afastam possivel decisionismo.

Dessa maneira, alerte-se que, ao lado da liberdade criativa do
intérprete, o caso concreto delacdo premiada também deve ser cons-
truido pelo entendimento histérico-dogmatico do que seja presuncio
de inocéncia, fechando-se a porta, destaque-se, para o decisionismo
ou a arbitrariedade.

O termo presuncgédo, como antevisto, é resquicio das opinides dos
autores da escola técnico-juridica®’, uma vez que ndo ha mais se falar
em presuncdo. O principio da inocéncia prescinde de constatarmos
se o acusado é, deveras, culpado. “As consequéncias que se retiram
dele funcionam e funcionardo antes de termos a certeza se o acusado
é inocente ou culpado”, porque ele pertence ao estatuto de defesa do
arguido na qualidade de critério normativo de aplicacio direta e ime-
diata, vinculando todos os atos processuais. A exemplo, essa é a causa
de as medidas restritivas de direitos ndo poderem ser proferidas tao
s6 a titulo de alguém figurar como réu.

E é claro que a manifestagédo do principio ventilado se dd mormente
na vedacdo de considerar o acusado como meio de prova*, impondo o
integral respeito a sua liberdade de vontade.

E essa liberdade de querer o beneficio processual que concilia a co-
laboragdo com o principio da inocéncia e, por derradeiro, com a protegédo
efetiva de bens juridicos penais. Segundo Alexandra Vilela (2005, p. 93-4),
inspirada no ordenamento do seu pais, o art. 27 da Constitui¢do Portu-
guesa garante a seguranca publica como preceito de alicerce e como con-
traponto a se compatibilizar com o principio da inocéncia®.

“VILELA, 2005, p. 45.
4 Idem. Ibidem, p. 87.

* Ao nosso modo de ver, o presente ensaio estd em sintonia com o primado da liberdade
que orienta a reforma do Cddigo de Processo Penal no Senado, em que o interrogatério
serd considerado apenas como meio de defesa. Disponivel em : <http://congressoemfoco.
ig.com.br/noticia.asp?cod_publicacao=32227&cod_canal=1>. Acesso em: 27.3.2010.

% A defesa dos valores comunitdrios e a garantia da inocéncia processual sdo pontos co-
muns nos ordenamentos ocidentais, tanto nacionais quanto de organismos internacio-
nais. Constitui¢do brasileira: art. 52, XLI, LVII e LIX; Constitui¢do italiana: arts. 3° e 27;
Constitui¢do norte-americana, nos principios penais da 5 emenda (RAMOS, Jodo Gual-
berto Garcez. Curso de processo penal norte-americano. Sao Paulo: editora Revista dos Tri-
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Feito esse balanceamento, a luz da liberdade em harmonia com
a seguranca publica, somos obrigados a dizer que também nédo ha
violagdo ao principio da publicidade quando o Ministério Publico e o
acusado celebram acordo secreto e submetem-no ao juiz, como guar-
dido dos preceitos fundamentais do processo*, sem prejuizo do con-
traditdrio, como dito acima.

E de repetir, a mitigaciio da publicidade se justifica em face do bem
juridico comunitario que se busca salvaguardar.

Dessa maneira, ao examinar a situacéo juridica do delatado, no de-
curso do processo fica respeitado o principio da inocéncia como critério
normativo que prima pelo seu contraditorio e ampla defesa, garantindo-
lhe atuar na contenda judicial sem qualquer restricdo decorrente dos cri-
mes objeto da delacio. E tio s6 nesse toar que se justifica a restricio de
publicidade do acordo premiado.

Posto isso, é a diretriz da inocéncia que, em decorréncia de falta de
texto legal disciplinador, exige que o contraditdrio se faga presente, mes-
mo quando, por seguranca dos envolvidos no acordo, a sua publicidade

(O] se restrinja ao juiz, acusacéo e ao delator e seu advogado®’. E o mesmo O]

caminho conciliatdrio que fundamenta o magistério doutrinario, quando
aduz que o fato de o delatado néo ter acesso ao acordo nao viola a am-
pla defesa e o contraditério, porquanto as declaracdes do colaborador
deverdo ser confirmadas por meio de outras provas pelas autoridades
persecutdrias®. Desse modo, se, ap6s o contraditério e a ampla defesa,
se demonstrar que o réu delator tenha induzido o 6rgao judiciario a erro,
deverd responder criminalmente por esse fato.

bunais, 2006, p. 135-142) etc. Veja também: Declaracéo Universal de Direitos Humanos,
de 1948 (artigo XI), a Convencéo Europeia dos Direitos Humanos, de 1950, art. 5, 1, “a”, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU, de 1966, art. 14, 2, o Pacto de
San José da Costa Rica artigo 89, 2, e o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional,

de 2002, art. 66, 1.
6 Em suas razoes de decidir: HC 90688, STF.

“ Em opinido que discordamos, haja vista que os interesses devem ser ponderados, Gus-
tavo Senna defende que, para testemunhas sob sigilo, o arquivo deveria ser franquea-
do ao advogado do delatado, como decorréncia das prerrogativas da OAB. MIRANDA,
Gustavo Senna. O Ministério Publico e os mecanismos de protegdo aos réus colaboradores,
vitima e testemunhas ameagadas. Disponivel em: <https://www.mpes.gov.br/anexos/
centros_apoio/arquivos/14_2059141595102006_artigo%200%20MINIST%C3%89RI0%20
P%C3%9ABLICO%20E%200S%20MECANISMOS%20DE%20PROTE%C3%87%C3%830%20
AOS%20R%C3%89US%20COLABORADORES.doc>. Acesso em: 28.12.2009.

* PASTRE, 2008, p. 69.
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Por outro lado, quanto a situacgéo juridica do delator, justifica-se o
zelo que o julgador deve ter ao individualizar a sua pena, quando serdo
sopesados requisitos objetivos e subjetivos para a concessdo do insti-
tuto®. £ a oportunidade em que a personalidade do criminoso deve se
mostrar mais flexivel aos valores imperantes do sistema social, quando
se avaliara a reprovabilidade da sua conduta dentro do contexto de quem
previamente abriu méao do estado real de inocéncia para colaborar com
o fim do processo™.

O ultimo ponto a analisar, voltado a observancia do principio da
inocéncia, serd cumprido ao perscrutar o valor probatério que as decla-
racoes do acusado devem ter no contexto da condenacéo.

4 Delacéio premiada e valor probatorio

De inicio, cumpre dizer que, quando o sigilo do acordo seja
conditio sine qua non para o sucesso da investigacdo (seja preliminar, seja
judicial), a delagao sera primeiramente técnica de descoberta da verdade
processual, devendo ser cotejadas suas informagdes, em contraditorio,
com as provas colhidas posteriormente.

Por outro lado, se se necessitar da presenca do delator em audién-
cia, oportunidade em que o principio da oralidade sera pleno, ai vige forte
debate sobre qual a natureza do ato processual, bem assim do seu valor
probatdrio. Sdo dois conceitos interligados, porque o entendimento do
que seja o ato de delatar demarca o seu valor enquanto prova®.

Ja se considerou que a delagdo premiada é contrato firmado entre
as partes™, as a figura privada é imprépria para analise do mecanismo
processual em comento, e ndo pode ser considerada acordo porque en-
volve a decisdo de uma terceira parte, o juiz®.

A manifestacao de vontade aparece apenas na adesao aos interes-
ses da justica. O principio do consenso, variante do principio da legali-

9 Cf. arts. 13 e 14 da Lei n. 9.807/1999.
% MONTE, 2001, p. 241.

*! Diferente de Sérgio Souza, que defende ser a delagdo apenas técnica investigatoria, a
despeito de poder ser objeto de contraditério em audiéncia. SOUZA, 2009, p. 256.

52 LiIMA; CARVALHO, 2009, p. 127.
% MENDRONTI, 2009, p. 81.

‘ ESMP_Capacitar_VIlindd 26 @ 12/07/2012 14:05:28 ‘



VII CURSO DE INGRESSO E VITALICIAMENTO PARA PROCURADORES DA REPUBLICA

dade, permite que as partes entrem em consenso sobre a forma que o
acusado ira colaborar com o querer da administracio persecutéria®.

Nada obstante, tendo em conta esse elemento vontade, que visa lo-
grar, ao menos imediatamente, vantagens pessoais, é que a credibilidade
da delacdo é recebida com ressalvas.

A delacédo premiada é diferente da confissdo, aquela visa a redu-
~ 7\ . ~ . 1 ~

cdo de pena ou até a extingdo de punibilidade, porque o agente néo se
restringe a informar sobre sua participacdo, mas deve, cumulativamente,
oferecer detalhes do modus operandi criminoso, indicar a participacao
de cada colaborador e ajudar na restituicdo do bem apreendido ou na
recomposicao do dano, ao passo que a confissdo® é uma dentincia tdo s6
de si mesmo.

A cumulatividade em referéncia, por suposto, deve respeitar as exi-
géncias do tipo penal em que incurso o réu. Muitas vezes nao havera o
que restituir, como uma leitura facil do art. 13, III, da Lei n. 9.807/1999%
poderia transparecer. E mais, ao se cuidar de aplicar os arts. 13 e 14 da ci-
tada lei, o diploma geral s6 pode ser excepcionado por regras mais bené-
ficas ao réu, encontradas em cada norma particular que também venha a
disciplinar os requisitos da delacdo®.

E de bom alvitre lembrar que se trata de um instituto altamente
benéfico ao criminoso, devendo, dessa forma, estar sempre resguarda-
da a efetividade do processo e dos bens juridicos penais em vista de
possiveis manipulacoes a guisa de motivacdo egoistica. Torna-se lei a
cautela de investigar a credibilidade das informacdes coligidas.

Sob outro pilar, o instituto entelado néo tem disciplina legislativa
que o leve a aplicacio segura e previsivel, portanto é papel dos opera-
dores lhe limitar o uso para as situacoes rigorosamente merecidas, isto

5 Idem. Ibidem.
** MITTERMAIER, 2008, p. 246.

% Art. 13. Poder4 o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial
e a consequente exting¢éo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colabo-
rado efetiva e voluntariamente com a investigacéo e o processo criminal, desde que dessa
colaboragdo tenha resultado:

I - aidentificacdo dos demais co-autores ou participes da a¢do criminosa;

IT - alocalizagéo da vitima com a sua integridade fisica preservada;

III - a recuperacgéo total ou parcial do produto do crime.

57 Cf. nota 6.
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é, nas quais a complexidade da investigacdo demonstre a imprescindi-
bilidade da delacdo como meio para garantir a tutela penal. Logo, é sa-
lutar desvencilhar o uso da delagédo de rigidos tipos penais. Como exem-
plo desse pernicioso link, basta ver a divergéncia se a delacdo deveria
ser aplicada para crimes de mera coautoria, quadrilha ou bando ou tao
80 para organizagOes criminosas. Ndo é demais lembrar que o préprio
conceito de organizacédo criminosa é discutido no Senado Federal (PL n.
150/2006)%, beirando a impossibilidade tragar linhas normativas para
identificar tal atividade®. Nessa esteira, em vez de se vincular o uso do
beneficio processual a um determinado tipo, impende verificar a real ne-
cessidade de sua aplicacdo a espécie, consoante faculdade legal inserta
na Lei n. 9.807/1999.

E, por tudo o exposto, incauta a pretensio de igualar os institutos
da confissdo e da delagdo premiada, cominando os mesmos efeitos de re-
ducéo de pena®. Trata-se de normativos sujeitos a pressupostos diversos,
consequentemente também néo podem ter o mesmo valor probatoério.

Da mesma forma, a expressdo testemunha qualificada®, data venia,
é imprépria porque néo se trata de terceiro, mas de quem participou dos
fatos e, por 6bvio, age de forma parcial, sem a exigéncia de dizer a verda-
de. O termo mais adequado é admitir o delator como mero informante,
porque a sua oitiva nos autos esta em func¢éo de assegurar o contraditorio
e a ampla defesa do delatado, maxime quando, no caso de o delator ser
corréu, no existir a obrigacdo de dizer a verdade®.

Nessa quadra, examinando o direito comparado, o ordenamento
italiano, com fulcro no Decreto-lei n. 8/1991%, art. 16, estabelece que o
colaborador tem o dever de prestar todas as informacgdes sobre os fatos
objeto de inquérito. No entanto, em que pese a limitacdo ao principio da
autoincriminacdo, aplica-se o art. 192.3 do Cédigo de Processual Penal

% CALLEGARI; WERMUTH, 2009, p. 33-38. Para quem o conceito de organizacdo criminosa
(de onde se aplicaria a delagdo premiada) necessariamente deve afrontar o monopdlio da
violéncia do Estado: MELIA, 2008, p. 52-57.

% Sheila Sales chega a propor a inser¢do de um art. 288-A com o fim de incluir a crimi-
nalidade econémica, mas reconhece que no Brasil hd falta de estudo sociolégico para
embasar eventual conceito de organizacdo criminosa. SALES, 2005, p. 247-251.

% LiMA; CARVALHO, 2009, p. 136.
6 RESP 200900373982, ST]J.

%2 AP 470 QO3, STF.

6 Modificado pela Lei n. 45/2001.
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Italiano (CPPI), que é taxativo ao exigir que a prova da delagéo seja con-
firmada por outras provas®, pois o confronto das declaragdes é garantia
do justo processo (art. 111 da Constituicdo Italiana). Nos EUA, conquanto
haja discussoes sobre a viabilidade do instituto, o debate, de fato, trava-se
ao derredor da credibilidade e valor probatdrio da colaboragao®, de onde
vem a exigéncia do corroborative evidence, ressalvadas algumas decisoes
isoladas do circuito judiciario federal®. Em Portugal, o CPP Portugués
(CPPP) veicula interessante regra que impede o acusado de um mesmo
crime ou conexo de testemunhar, salvo se expressamente o réu admitir
depor como testemunha (art. 133.2, CPPP).

Naturalmente se vé em outros ordenamentos a desconfianca das
informacdes prestadas pelo delator. A maneira mais prudente de admitir
esse importante colaborador na descoberta da verdade processual é trata-
lo como informante, devendo as informacoes prestadas serem confirma-
das por amplo conjunto probatério, o qual, repise-se, devera ter passado
pelo crivo do contraditério e da ampla defesa. E a observancia do principio
da inocéncia, sem que os réus se tornem objeto de uma politica processual
de violéncia pura.

Conclusao

Como se demonstrou no decorrer da exposicéo, o tema o perfil cons-
titucional-material da delag¢do premiada como meio de prova é estudado
como capitulo de questdes do processo penal que naturalmente aparecem
sob o prisma do direito constitucional aplicado.

A interpretagdo das normas constitucionais devem ser feitas com o
reconhecimento de que sdo instrumentos de poder, a vigéncia do direito
é indissociavel a um plano politico biopolitico de poder que determina a
vida dos seus destinatdrios. Por isso deve ser remédio comedido, usado
apenas quando necessdrio e com vistas em ter maxima eficdcia. O aban-
dono do ser humano a tergiversacoes do manejo da violéncia abre espago
a figura ambivalente do homo sacer, que ¢ humano, mas objeto coisifica-
do da forca.

% TONINT, 2002, p. 178.
% TROTT, 2007, p. 83-85.

% PEREIRA, 2009, p. 479.
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A forga juridica se manifesta sobretudo no processo. A garantia de
que ela respeitard a autonomia do individuo esta em considerar que o
estatuto de defesa do delatado tera zelado seu ntcleo de direitos funda-
mentais libertarios segundo complexo mecanismo de freios e contrape-
sos. A inica maneira de assegurar o processo democratico é construi-lo
como abertura a pluralidade de ideologias, para que se manifestem de
acordo com as prescricoes de direitos, deveres e dnus.

Nesse contexto, a delagdo premiada néo coisifica o homem, uma
vez que o admite como ser auténomo, inclusive para compactuar a de-
fesa dos bens juridicos penais. E parte dessa autonomia que néo se in-
dague por que o agente resolveu colaborar, mas, diversamente, deve-se
assegurar sempre sua livre manifestacdo de vontade e olhar para o bem
penal protegido. Lembre-se de que o discurso juridico-processual tem
como aporia fundante a abertura para diferentes visdes de mundo, cuja
legitimacédo do que seja verdade ou nédo se opera dentro do processo, a
partir do consenso.

E, se é o consenso que admite a delacéo, é ele que deve orientar o
seu valor probatdrio. H4 uma natural desconfiancga acerca das informa-
coOes prestadas pelo delator, ainda mais quando os motivos que orien-
tam a colaboracdo podem vir acompanhados de circunstancias sinto-
maticas de sua hipocrisia. E por isso que o direito comparado apresenta
regulacdes que dao valor probatdrio relativo as informacgdes prestadas
pelo delator; é necessario que elas sejam confirmadas por robusto las-
tro de provas, submetidos ao contraditério, ampla defesa e consequen-
te publicidade. O jogo dialético do processo evita o decisionismo ou o
uso da violéncia por simples ditame de vontade; e, para tanto, o prin-
cipio da inocéncia deve funcionar como principal regulador normativo
das condutas processuais, sendo o contrapeso da delagdo premiada du-
rante a marcha processual.

Se o direito funciona como importante técnica de decisdo com a
imprescindivel aplicacdo da forca — instrumento biopolitico por excelén-
cia -, é a pratica forense do dia a dia que vai orientar a incidéncia de nor-
mas, mirando a respeitar outros espacos de vivéncia, como a politica e a
religido, evitando que as normas juridicas, sob a roupagem do discurso
jusnaturalista da salvacdo no Direito, sirvam de instrumento velado con-
tra a liberdade do homem.

A delagéo premiada é mais um instrumento posto a servir a constru-
¢do cénica do processo, empenhando-se o legislador em criar novo meca-

30‘

‘ ESMP_Capacitar_VIlindd 30 @ 12/07/2012 14:05:28 ‘



VII CURSO DE INGRESSO E VITALICIAMENTO PARA PROCURADORES DA REPUBLICA

nismo para resguardar os bens juridicos penais. Entdo cabe ao operador do
direito dizer se esse veiculo do biopoder sera usado como instrumento de
garantia da pacifica convivéncia ou se, tornando o homem objeto de vonta-
de, afundar a crise e a deslegitimagédo do mundo juridico em face das nor-
mas publicas de convivéncia.
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1 Introducao

O crescimento da criminalidade, principalmente da organizada, é
um problema enfrentado por praticamente todos os paises. No intuito de
enfrentar o crime organizado e minimizar seus efeitos, diversas altera-
coes legislativas foram feitas. Podemos citar a lei dos crimes hediondos,
lei de trafico de drogas, entre outras.

Instituto comum entre essas leis, a delacdo premiada foi introduzi-
da no ordenamento brasileiro com a nobre missdo de ser mais um meio
a disposicéao das autoridades na incanséavel luta contra o crime organiza-
do. Sua origem é discutida. Para alguns, possui precedente no plea bar-
gaining do direito norte-americano. Para outros, sua origem € no direito
italiano. Seja qual for, o instituto brasileiro possui caracteristicas e regras
proprias que o diferencia de seus antecessores. Seu fundamento parte da
ideia de retribui¢do em troca de auxilio fornecido por coautor a justica
criminal. Como ensina Rodrigues Junior (2006, p. 287-310):

A institucionalizacao desse estimulo, em norma ou negdcio ju-
ridico, estabelece uma nova proposicéo juridica além das exis-
tentes. A prestagdo tem seu “prémio” em liberar o devedor. A ndo
prestacao importa a “pena’ de exigir de seu patriménio, ou, ex-
cepcionalmente, de sua liberdade ambulatéria, o ressarcimen-
to. A conduta sobrenormal necessita de um suporte juridico a
sanciona-la, prestigiando-a sob a forma de uma vantagem.

Ocorre que, apesar da inten¢do do legislador em introduzir a de-
lacdo premiada no Brasil, ele foi extremamente sucinto e ineficiente na
regulamentacdo. O tema é previsto em diversas leis, mas nio adequada-
mente, ndo sendo abordado sequer seu procedimento. Como consequén-
cia disso, passados mais de dez anos do surgimento, a delagdo premiada
ainda é pouco utilizada por aqueles que lidam com a justica penal.

Entretanto, mesmo com escassa regulamentacédo, a delagdo pre-
miada tem-se mostrado muito eficiente no combate ao crime organiza-
do, principalmente em crimes em que a colaboragédo de algum dos parti-
cipes é imprescindivel para condenacio.

A auséncia de regulamentacéo legal do procedimento para aplicacéo
da delacdo premiada tem for¢cado os aplicadores do direito a desenvolve-
rem na pratica uma forma adequada para o instituto. Um exemplo de apli-
cacdo bem-sucedida da delagdo premiada foi o caso do Banestado adotado
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pelo Ministério Publico Federal e pela Justica Federal em 2003. Esse modelo
foi ainda utilizado no Projeto de Lei n. 209/2003 do Senado Federal.

Dessa forma, diante da auséncia de regulamentacéo, servird como
fundamentacdo o procedimento empregado pelo citado projeto de lei,
bem como pela atual forma de atuacdo do Ministério Publico Federal.

2 Conceito e natureza juridica da delacao premiada

A palavra delacéo tem origem no latim, delatione, que significa “de-
nunciar, revelar (crime ou delito); acusar como autor de crime ou delito;
deixar perceber; denunciar como culpado; denunciar-se como culpado;
acusar-se” (FERREIRA, 1999). Por sua vez, o termo “premiada’ tem estrita
conotagdo de retribuicdo, beneficio.

Conceituar a delagdo premiada néo é tarefa simpldria. Nucci (2008)
a trata como:

[...] a dentincia, que tem por objeto narrar as autoridades o co-
@ metimento do delito e, quando existente, os co-autores e partici- @
pes, com ou sem resultado concreto, conforme o caso, receben-
do, em troca, do Estado, um beneficio qualquer, consistente em
diminuicédo de pena ou, até mesmo, perddo judicial.

Ja para Boldt (2005, p. 4), delagdo premiada é:

[...] a possibilidade que tem o participante ou associado de ato
criminoso de ter sua pena reduzida ou até mesmo extinta, me-
diante a dentncia de seus comparsas as autoridades, permitin-
do o desmantelamento do bando ou quadrilha, ou ainda facili-
tando a libertacdo do seqiiestrado, possivel no caso do crime de
extorsdo mediante seqiiestro cometido em concurso de agentes.

Jesus (2006) trata da diferenca entre delacéo e delagdo premiada.
Para ele:

Delagdo é a incriminacdo de terceiro, realizada por um suspeito,
investigado, indiciado ou réu, no bojo de seu interrogatério (ou
em outro ato). “Delagéio premiada” configura aquela incentivada
pelo legislador, que premia o delator, concedendo-lhe beneficios
(reducéo de pena, perdao judicial, aplica¢do de regime peniten-
cidrio brando etc.).

A doutrina tem dificuldade de definir a natureza juridica da dela-

¢do premiada. Ndo pode ser igualada a confissdo, pois vai além ao atri-
buir autoria a terceiro. Da mesma forma néo pode ser considerada tes-
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temunho, visto que é pressuposto no direito processual penal brasileiro
que testemunha é pessoa estranha ao feito, o que difere da situacido de
delator. Outra diferenga é que o delator néo se sujeita ao compromisso de
dizer a verdade como as testemunhas.

E evidente que a delacio consiste em meio de prova, pois permite
que o magistrado fixe seu entendimento sobre a causa. Desse modo, ndo
resta opcdo ando ser considerar a delacdo nova espécie de prova, distinta
daquelas previstas na lei processual penal.

A doutrina ainda faz distingéo entre duas espécies de delagéo pre-
miada de acordo com o momento em que ocorrem. Assim, a delacdo pre-
ventiva seria aquela que ocorre durante a investigacéo e possibilita a ndo
ocorréncia de outros crimes. Ja a repressiva teria o conddo meramente de
contribuir para condenacéo dos coautores, sem impedir o cometimento
de outros crimes.

Dessa forma, delagédo premiada seria o acordo celebrado pelas par-
tes da acdo penal, Ministério Publico (ou outra autoridade, desde que o
MP concorde) e defesa do delator, autorizado pelo juiz da causa, que tem
por objetivo a concessao de beneficios ao delator, a reducédo da pena ou o
perdéo judicial, em troca de colaboracdo com a justica penal por meio de
testemunho e/ou fornecimento de provas visando evitar a ocorréncia de
crime(s) e/ou a condenacio dos demais coautores.

3 Origens da delacido premiada

Quando se pensa na origem da delacdo premiada, a primeira ideia
que surge é plea bargaining do direito americano. Entretanto, apesar do que
inicialmente possa parecer, a delacdo premiada brasileira ndo possui mui-
ta similitude com o esse instituto. O Ministério Publico americano possui a
faculdade de celebrar acordo com o acusado e sua defesa, cabendo ao juiz
apenas a homologacéo, sendo possivel, ainda, que o Ministério Publico ne-
gocie a pena do acusado, excluida somente a possibilidade de absolvicéo.

A celebracio de acordo ou a propositura da a¢éo penal é uma dis-
cricionariedade do Ministério Publico americano que envolve questdo de
politica criminal e reais chances de condenacéo. Situacéo diferente é a do
Ministério Publico brasileiro, em que ha obrigatoriedade de propositura
da agédo penal, mesmo nos casos de delacdo premiada. Sobre o tema, Ca-

pez (2003, p. 477):
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No Brasil, quanto a agao penal publica, vigora o da legalidade, ou
obrigatoriedade, impondo ao érgdo do Ministério Publico, dada
a natureza indisponivel do objeto da relagao juridica material, a
sua propositura, sempre que a hipdtese preencher os requisitos
minimos exigidos. Ndo cabe a ele adotar critérios de politica ou
de utilidade social.

A delacao premiada como prevista na legislacdo brasileira possui
mais similitude com a do direito italiano, que é, atualmente, disciplinada
pelos arts. 289-bis e 630 do Cddigo Penal italiano, bem como pelas Leis n.
304/1982, 34/1987 e 82/1991 (BITENCOURT, 2008, p. 124).

A origem da delagdo premiada na Italia tem intima relagdo com o
crime organizado, em especial com a mafia siciliana, que tanto trans-
torno causou as autoridades desse pais. Tratando do tema, Silva (2003,
p- 79) afirma:

No direito italiano, as origens histéricas do fendmeno dos “cola-

» 7

boradores da Justica” é de dificil identificagdo; porém sua ado-
¢do foi incentivada nos anos 70 para o combate dos atos de ter-
rorismo, sobretudo a extorsdo mediante seqiiestro, culminando
por atingir seu estagio atual de prestigio nos anos 80, quando se
mostrou extremamente eficaz nos processos instaurados para
a apuracdo da criminalidade mafiosa. O denominado pentitis-
mo do tipo mafioso permitiu as autoridades uma visdo concreta
sobre a capacidade operativa das Mafias, determinando a am-
pliacéo de sua previsdo legislativa e a criacdo de uma estrutura
administrativa para sua gestdo operativa e logistica (Setor de
Colaboradores da Justica) [...]".

A utilizacdo da delagdo na Italia sem divida foi um dos fatores que
contribuiram para a prisdo de diversos chefes da mafia. Caso que ficou
famoso aqui, por envolver brasileiros, foi o0 do mafioso Tommaso Buscet-
ta. Casado com uma brasileira e pai de dois filhos brasileiros, Buscetta
auxiliou o Juiz Giovanni Falcone do pool de magistrados antimafia com
informacdes relevantes que resultaram na prisdo de 475 membros da
mafia italiana, na operagdo que ficou conhecida como operazione mani
pulliti (operagdo maos limpas).

Para Grinover (1995, p. 15), ao tratar da matéria no direito ita-
liano, a delagdo premiada seria o regime juridico do arrependido que,
antes da sentenca condenatdria, contribui para dissolucédo da organiza-
cdo criminosa de que antes fazia parte, por meio de informacdes sobre

! Citado por Silva com base em D“Amico (1995, p. 11-16).
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sua estrutura e organizacdo, impedindo a execucdo de crimes para os
quais se formou.

Apesar da grande notoriedade do instituto na Itdlia, outras legisla-
¢Oes também adotam procedimentos semelhantes a delagdo premiada,
tais como o delinquente arrependido (delincuente arrependido) do direi-
to espanhol, previsto nos arts. 376 e 579, n. 3, do Cédigo Penal espanhol,
ou Kronzeugenregelung alema. Neste, é possivel, ainda, que o juiz deixe
de aplicar a pena, desde que entenda que o colaborador/réu tenha cola-
borado voluntariamente e de forma eficaz para impedir a perpetuacgéo
da pratica do crime.

Da Europa para a América Latina, a Colombia certamente é o pais
com maior experiéncia no uso de colaboradores/delatores no combate
ao crime organizado, consequéncia do narcotrafico. Nesse pais, existe
instituto semelhante a delagéo, pois nao é imprescindivel a confissdo do
réu para que possa receber os beneficios legais, sendo suficiente que co-
labore com a justica penal.

® 4 Previsao na legislacao brasileira ®

Institutos similares a delagdo premiada no Brasil remontam aos
primeiros anos de nossa histéria. Antes mesmo da entrada em vigor do
Cddigo Criminal de 1830, ainda sob as Ordenacdes Filipinas, havia previ-
sdo de verdadeiro prémio para o cidaddo que delatasse o autor de crime.

Em momentos pontuais da histdria brasileira, espécies de delacoes
premiadas foram previstas. Caso emblematico é o do Coronel Joaquim
Silvério dos Reis, que recebeu da Fazenda Real a anistia de suas dividas
em troca de ter delatado seus companheiros durante a Inconfidéncia Mi-
neira (REIS, 1979, p. 52). Durante a Ditadura Militar, instituto similar foi
usado para descobrir supostos criminosos que nao concordavam com o
regime militar (GUIDIL, 2006, p. 111).

A introdugéo da delagdo premiada no ordenamento juridico brasi-
leiro decorre, inclusive, de acordos internacionais celebrados pelo Brasil.
Esses tratados relacionados a criminalidade possuem comandos impo-
sitivos que, em certa medida, influenciaram o legislador nacional. Como
exemplo, cita-se a Convencéao das Nacoes Unidas contra a Criminalidade
Transnacional Organizada, introduzida em nosso ordenamento pelo De-

creto n. 5.015/2004:
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Artigo 20°
Técnicas especiais de investigacdo

1. Se os principios fundamentais do seu ordenamento juridico
o permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as suas pos-
sibilidades e em conformidade com as condic¢bes previstas no
seu direito interno, adoptara as medidas necessdarias para per-
mitir o recurso apropriado a entregas controladas e, quando o
considere adequado, o recurso a outras técnicas especiais de
investigacdo, como a vigilancia electronica ou outras formas
de vigilancia e as ac¢des encobertas, por parte das autoridades
competentes no seu territdrio, a fim de combater eficazmente a
criminalidade organizada.

2. Para efeitos de investigacdo sobre as infrac¢des previstas na
presente Convengcao, os Estados Partes sdo encorajados a cele-
brar, se necessario, acordos bilaterais ou multilaterais apropria-
dos para recorrer as técnicas especiais de investiga¢do, no ambi-
to da cooperacéo internacional. Estes acordos serédo celebrados
e aplicados sem prejuizo do principio da igualdade soberana dos
Estados e serdo executados em estrita conformidade com as dis-
posicgdes neles contidas.

3. Na auséncia dos acordos referidos no n. 2 do presente artigo,
as decisoes de recorrer a técnicas especiais de investigacdo a ni-
vel internacional serdo tomadas casuisticamente e poderéo, se
necessario, ter em conta acordos financeiros relativos ao exerci-
cio de jurisdicéo pelos Estados Partes interessados.

4. O recurso as entregas controladas, a nivel internacional pode,
com autorizacgio dos Estados Partes envolvidos, incluir métodos,
tais como, a intercepcédo de mercadorias e a autorizacédo de pros-
seguir o seu encaminhamento, sem alteragdo ou apds subtrac¢édo
ou substitui¢cdo da totalidade ou de parte dessas mercadorias.

No mesmo sentido, outros acordos e tratados internacionais, como
a Convencao das Nacoes Unidas contra a Corrupcéo, a Recomendacéo n.
27 do GAFI9, Convencédo de Palermo e Convencido de Mérida.

Entretanto, desconsiderando os institutos similares anteriormen-
te citados, a delagdo premiada como conhecemos teve seu surgimen-
to no ordenamento brasileiro com a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n.
8.072/1990, art. 8% paragrafo tiinico). Posteriormente, outras leis trataram
a matéria: Lei do Crime Organizado (Lei n. 9.034/1995, art. 6°); Codigo
Penal (art. 159, § 4° - Extorsdo mediante sequestro); Lei de Lavagem
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de Capitais (Lei n. 9.613/1998, arts. 1° e 5°); Lei de Protegdo a Vitimas
e Testemunhas (Lei n. 9.807/1999, arts. 13 e 14); Lei Antitéxicos (Lei n.
11.343/2006, art. 41).

5 Valor probatorio da delaciao premiada no Brasil e
no direito comparado

Definir o valor do testemunho do delator, que bem ou mal é um trai-
dor, é uma questio problemética também no Brasil. Nucci (2008) aborda
essa dificuldade quando trata o tema.

Para compreensdo do assunto, faz-se necessario, inicialmente,
abordar a experiéncia anglo-sax4, pois, no sistema americano e no inglés,
a colaboracio de réus com a administracido da Justica é um dos pilares
que dao sustentabilidade ao sistema. Nesses sistemas, como em qualquer
um que adota a colaboracéo de réus, deve-se levar a discusséo o valor do
testemunho do corréu para a credibilidade e o valor probatorio da acu-
@ sacao. Entretanto, como os julgamentos séo feitos por jurados que nédo @
possuem necessariamente formacao juridica, a valoracdo do testemu-
nho de colaboradores seguiu uma discusséo diferente nos paises que ndo
adotam o tribunal do juri de forma tdo ampla.

Predomina no sistema inglés o entendimento de que a valoragdo
do testemunho do delator deve ser feita pelos proprios jurados no mo-
mento do julgamento e néo pelo juiz togado. Consequéncia pratica disso
é que, em tese, é possivel a condenacio de alguém baseada unicamente
no testemunho do delator, ainda que ausentes outros elementos de prova
a corrobora-lo.

Considerando que os jurados néo precisam ter formacéo juridica,
foi feita, como forma de minimizar esse entendimento, uma adverténcia
a eles referente ao risco de condenacéo de alguém com base exclusiva-
mente no testemunho do colaborador. Tamanha importancia dada a essa
adverténcia pelo Judiciario inglés que foi entendida como requisito de
validade do julgamento, sendo nulo o julgamento feito por jurados néo
advertidos. Posteriormente, a obrigatoriedade da adverténcia foi abolida
pela “Criminal Justice and Public Order Act”, que entendeu ser uma dis-
cricionariedade do juiz togado fazer ou néo a adverténcia.

Nos Estados Unidos, a problematica da adverténcia ou ndo dos ju-

rados tomou rumo contrario do que ocorreu na Inglaterra. Inicialmen-
43

— ‘ ESMP_Capacitar_VIlindd 43 @ 12/07/2012 14:05:33 ‘ —



te, prevaleceu o entendimento de que ndo competia ao juiz togado fazer
qualquer adverténcia aos jurados quanto a valoracdo da prova. Poste-
riormente, ja na década de 1950, varios Estados, usando de suas amplas
competéncias legislativas, criaram leis que tornavam obrigatdria a ad-
verténcia a ser feita pelo juiz quanto ao risco de condenagéo fundada ex-
clusivamente em colaboracdo de corréu. Ressalta-se que essas leis ndo se
fazem presentes em todos os estados, onde permanece a questéo, assim
como na Justica Federal americana, na qual igualmente néo ha lei federal
sobre a matéria. Em Ambito federal, ndo sdo comuns decisdes acatando a
tese de condenagdo fundada exclusivamente na colaboragéo, ainda que
nao existam outros elementos de prova.

Desconsiderando os sistemas americano e inglés, as realidades
espanhola e italiana se aproximam mais da brasileira. Na Espanha, a lei
néo atribui o valor probatério a que deve ser dado ao testemunho dos
corréus por meio da delagdo premiada, nem mesmo na jurisprudéncia
é possivel buscar essa solucéao. Isso se deve ao fato de a legislacéo trazer
duras exigéncias para aplicacdo da delagdo. Inicialmente, é necessario
que haja por parte do delator, antes da prisdo ou atuacdo policial, o
abandono da atividade criminosa e a colaboracdo voluntaria por parte
do agente. Soma-se a isso a ndo obrigatoriedade da concessdo de bene-
ficios ao colaborador.

Apesar disso, as poucas decisdes sobre o tema foram no sentido
de exigir outras evidéncias externas que contribuam com as declara-
coes do corréu. Ademais, as declaragdes devem ser submetidas ao con-
traditorio. Conclui-se que as declaracoes de delatores na Espanha sédo
validas no processo, entretanto nédo sdo suficientes para fundamentar
uma condenacéo.

A analise do valor probatério das declaracoes do delator na Italia
deve ser feita em dois momentos para melhor compreensao. No primei-
ro momento, quando ainda estava em vigor o C6édigo de Processo Penal
italiano de 1930, existiam duas posi¢oes sobre o valor probatoério de dela-
¢Oes feitas por réus. A primeira entendia que consistia apenas em notitia
criminis, ndo possuindo qualquer valor de prova no processo. Em contra-
partida, existiam posicoes extremadas que consideravam-na prova plena
suficiente para condenacéo. O auge desta posi¢do ocorreu no periodo de
combate ao crime organizado, a mafia, na Italia.

Mesmo nessa época prevaleceu uma posicao intermedidria que
considerava o valor probatdrio da delagdo, mas exigia que a condena-
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¢do também estivesse fundada em outras provas além das declaracoes
do coimputado. Esse posicionamento da jurisprudéncia italiana, em es-
pecial da Corte de Cassacdo italiana, serviu de referéncia para como a
matéria viria a ser tratada pelo novo Codigo de Processo Penal italiano
de 1988. Atualmente, existe disposicdo legal — § 3° do art. 192 do citado
Cddigo - que exige que declaracdes do corréu sejam analisadas em con-
sonancia com as demais provas dos autos, de forma que sustente a credi-
bilidade das declaracoes.

Eis o teor da legislacdo italiana:
192 Valutazione della prova

1.1l giudice valuta la prova dando conto nella motivazione (125-
3, 606-1 lett. e) dei risultati acquisiti e dei criteri adottati.

2. L esistenza di un fatto non put essere desunta da indizi a
meno che questi siano gravi, precisi e concordanti (2729 c.c.).

3. Le dichiarazioni rese dal coimputato del medesimo reato o da
persona imputata in un procedimento connesso a norma dell art.
12 sono valutate unitamente agli altri elementi di prova che ne con-
fermano [ attendibility (210).

4. La disposizione del comma 3 si applica anche alle dichiarazio-
nirese da persona imputata di un reato collegato a quello per cui
si procede, nel caso previsto dall* art. 371 comma 2 lett. b).

De acordo com a legislacéo italiana, os termos da delagdo nao sao
suficientes para eventual condenagéo. Para tal, devem estar acompanha-
dos de outros elementos que confirmem as declaracdes prestadas.

Para analise da valoragéo probatéria na delacdo premiada no Bra-
sil, inicialmente devemos considerar o principio da livre convic¢do mo-
tivada que impera em nosso ordenamento. Nesse sistema, a lei ndo es-
tabelece valor as provas nem hierarquia entre elas. Cabe ao julgador, no
caso concreto, atribuir o valor correspondente a cada prova obtida no
processo, valorando-a de acordo com sua consciéncia, mas de forma fun-
damentada para permitir as partes concluir como o magistrado chegou
aquele entendimento, possibilitando assim o contraditério.

Sobre o tema, sdo valiosas as palavras de Rangel (2005, p. 465):

O sistema da livre convic¢do néo estabelece valor entre as pro-
vas, pois nenhuma prova tem mais valor do que a outra nem ¢é

estabelecida uma hierarquia entre elas... a confissdo do acusado
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deixa de constituir prova plena de sua culpabilidade. Todas as
provas sédo relativas; nenhuma delas tera valor decisivo, ou ne-
cessariamente maior prestigio que outra. Porém, o juiz estd obri-
gado a motivar sua decisdo diante dos meios de prova constan-
tes nos autos. Nao ha possibilidade de o juiz decidir de acordo
com provas que ndo constam nos autos do processo, pois as par-
tes tem o direito subjetivo constitucional de conhecer as razoes
de decidir do magistrado para, se assim entenderem, exercer o
direito de duplo grau de jurisdigéo.

Dessa forma, a regra do ordenamento nacional é que qualquer pro-
va poderia ser suficiente para condenacgio desde que assim entendesse
e fundamentasse o magistrado. Concluir-se-ia que até mesmo a delagéo
premiada desprovida de qualquer outra prova poderia ser suficiente para
condenacgdo, mas a solu¢édo néo é tdo simples assim.

Sobre essa questdo, assim como ocorreu na Itélia até o advento do
novo Coédigo de Processo Penal de 1988, existem duas posicdes quanto ao
valor probatdrio da delacdo. Ha os que entendem que a delagdo possui
forma incriminatéria, ou seja, a delacéo seria suficiente para condena-
¢do. Essa é a posicédo de Atalvilla, citado por Aranha (2006), para quem:

A acusacio do co-réu nio deve ser uma simples afirmacdo, antes
precisa ser enquadrada numa narragdo completa. Efetivamente,
néo basta dizer que alguém tomou parte do crime, mas é neces-
sario descrever a modalidade dessa participacéo, pois o porme-
nor pode revelar a veracidade ou a falsidade do que se narra.

Em contrapartida, a outra posicdo renega tal forca a delagéo, so-
mente admitindo a condenagéo caso haja outras provas em consonancia
com a delacdo. Aderindo a essa corrente, Mittermayer (1996):

O depoimento do cimplice apresenta também graves dificulda-
des. Tem-se visto criminosos que, desesperados por conhecerem
que nao podem escapar a pena, se esforcam em arrastar outros
cidadéos para o abismo em que caem; outros denunciam cim-
plices, alias inocentes, s6 para afastar a suspeita dos que real-
mente tomaram parte no delito, ou para tornar o processo mais
complicado, ou porque esperam obter tratamento menos gravo-
so, comprometendo pessoas em altas posic¢oes.

Assim, diante da auséncia de disposicao legal sobre o tema, coube
a jurisprudéncia a definicdo da questdo. Em face da fragilidade de uma
condenacdo baseada exclusivamente na prova fornecida por coautor de
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crime, prevaleceu, assim como na Itélia, a posicdo que ndo aceita como
fundamento exclusivo a delacéo.

Essa foi a posi¢do adotada pelo Supremo Tribunal Federal nos se-
guintes termos:

PROVA - DELACAO - VALIDADE. Mostra-se fundamentado o
provimento judicial quando hd referéncia a depoimentos que
respaldam delacao de co-réus. Se de um lado a delagéo, de for-
ma isolada, ndo respalda condenacgéo, de outro serve ao con-
vencimento quando consentanea com as demais provas coli-
gidas.[203] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Penal. Habeas
Corpus. HC n. 7.526. Paciente: Noriel José de Freitas. Impetrante:
Manoel Cunha Lacerda. Coator: Tribunal de Justica do Estado
de Mato Grosso do Sul. Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasi-
lia, DF, 12 de agosto de 1997. Disponivel em: < http://www.stf.
jus.br/portal/inteiro>.

E correta a posicdo da Suprema Corte. No Brasil, assim como em
grande parte dos ordenamentos, existe uma presungéo de inocéncia, ga-
rantia maxima do cidaddo perante a justica penal, estabelecendo o de-
@ ver das autoridades de persecucdo penal de provar a culpa do acusado. @
Se uma mera declaragcdo em juizo de pessoa extremamente parcial na
causa, visto corréu, desprovida de qualquer outro elemento de convic¢io
fosse suficiente para reverter a presuncao de inocéncia, tornar-se-ia in6-
cua a garantia constitucional.

6 Procedimento

Apesar de tratada atualmente por seis leis, nenhuma delas regula-
menta o procedimento a ser adotado para utilizagdo da delagdo premia-
da. Atualmente, o que se tem de mais préximo de uma regulamentacdo,
ainda que escassa, é o previsto no Projeto de Lei do Senado Federal n. 209,
de 2003, que da nova redacéo aos dispositivos da Lein. 9.613, de 3 de mar-
co de 1998. Embora ja aprovado pelo plenario do Senado, ainda necessita
de aprovacgdo na Camara dos Deputados.

Esse projeto, no que se refere ao procedimento da delacao premia-
da, teve por pardmetro a forma que vem sendo adotada pelo Ministério
Publico Federal e pelas Varas Federais Especializadas em Lavagem de Di-

i

nheiro desde 2003 com o caso do Banestado.
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Eis a regulamentacdo proposta pelo Projeto de Lei:
Art. 1°[...]

§ 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cum-
prida em regime aberto ou semi-aberto, facultando-se ao juiz
deixar de aplicd-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena
restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimen-
tos que conduzam a apuracéo das infragdes penais, a identifi-
cacdo dos autores, co-autores e participes, ou a localizagdo dos
bens, direitos ou valores objeto do crime.

§ 62 Na hipétese do § 52 deste artigo, néo se lavrara termo nos autos
da negociagdo autorizada pelo juiz e referendada pelo Ministério
Publico, devendo constar de termo separado e mantido sob sigilo.

§ 7° O acordo de que tratam os §§ 5° e 6° deste artigo, se cumpri-
do, obrigard a sentenca aos seus termos.

Desse modo, o procedimento tratado adiante levara em conta a mais
bem-sucedida forma de utiliza¢do da delacdo premiada no Brasil, como
adotado pelo Ministério Publico Federal e pelas Varas Federais Especiali-
zadas em Lavagem de Dinheiro, o Projeto de Lei n. 209 do Senado Federal,
considerando posi¢des da doutrina e jurisprudéncia especializadas.

6.1 Momento da celebracao do acordo

Como ndo poderia deixar de ser, ndo ha limite temporal para ce-
lebracdo de acordo de delacdo premiada, que pode ser feita durante as
investigacdes, a tramitacdo do processo judicial, apds a prolacéo da sen-
tenca e, até mesmo, do transito em julgado.

O mais comum, certamente, é que ocorra durante as investigacoes,
momento em que a ajuda do delator sera extremamente importante para
identificacdo dos demais coautores. Assim, a formalizacdo da delacéo
pode-se dar durante a tramitagdo de um inquérito policial, ou mesmo no
decorrer de outras formas de investigacoes, como, por exemplo, aquelas
presididas por membros do Ministério Publico.

Igualmente é possivel que a delacdo somente seja formalizada du-
rante a instrucdo penal. Ressalta-se que, mesmo que seja feita anterior-
mente ao inicio do processo, ha a necessidade de que seja confirmada
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em juizo. Isso se deve ao fato de que o réu, para ter direito ao beneficio
da delagdo, néo se pode retratar, seja em sua confissdo ou em relacdo as
delacoes feitas contra os coautores.

Por fim, é plenamente cabivel a delagdo premiada apds a sentenga
ou mesmo apos o transito da sentenca em relacdo ao delator. Em regra, a
delagdo deve ser aplicada na prolagdo da sentenca. Esse seria o momen-
to ideal e 16gico, mas é perfeitamente possivel que a colaborac¢ido do réu
ainda néo tenha ocorrido nesse momento ou mesmo néao tenha surtido
efeito. Surge a duvida da possibilidade de sua aplicacdo em momento
posterior, como durante o julgamento de recurso ou ainda ap6s o transi-
to em julgado.

Por questoes logicas, é preferivel que o processo do delator seja jul-
gado posteriormente ao dos delatados, até mesmo para evitar retratacdo
por parte do delator apds obter os beneficios legais, mas isso nem sempre
sera possivel. Ha, também, a possibilidade do réu somente resolver colabo-
rar quando se deparar com sua condenacio. Seja em que caso for, mesmo
que ja tenha ocorrido o transito em julgado, o réu podera ser beneficia-
do pela delacédo premiada. Isso decorre do fato de que, no processo penal,
uma das hipéteses de rescisdo da coisa julgada consiste na descoberta de
prova nova que autorize a absolvi¢do ou diminui¢éo da pena do réu.

Nesses termos, Jesus (2005, p. 3):

A andlise dos dispositivos referentes a “delacdo premiada” indi-
ca, em uma primeira andlise, que o beneficio somente poderia
ser aplicado até a fase da sentenca. Ndo se pode excluir, toda-
via, a possibilidade de concessado do prémio apds o transito em
julgado, mediante revisao criminal. Uma das hipéteses de resci-
sdo de coisa julgada no crime é a descoberta de nova prova de
“inocéncia do condenado ou de circunsténcia que determine ou
autorize diminui¢éo especial de pena” (art. 621, III, do CPP). Pa-
rece-nos sustentavel, portanto, que uma colaboragéo posterior
ao transito em julgado seja beneficiada com os prémios relativos

\

a “delacdo premiada’.

6.2 Formalizacao do acordo

A Constituicdo Federal atribuiu a titularidade exclusiva da acdo pe-
nal publica ao Ministério Publico. Sendo a delacdo premiada um acordo
que em certa medida atenua a aplicacdo da lei penal, por consequéncia

]
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l6gica, assim como ocorre na proposta de transacio penal, somente o Mi-
nistério Publico teria legitimidade para propor o acordo da delagdo. En-
tretanto, a pratica tem mostrado outra realidade. O préprio projeto de al-
teracdo da lei de lavagem de dinheiro, em que ha o melhor regramento da
matéria, leva a crer na possibilidade de outros 6rgdos proporem acordo.

Pelo projeto, outras autoridades encarregadas de investigacdo cri-
minal em principio poderiam fazer a proposta de acordo de delagéo pre-
miada. Entre essas autoridades, estdo delegados de Policia e comissdes
parlamentares de inquérito.

Afora o debate sobre a constitucionalidade de propostas feitas por
outros 0rgaos, passaremos a analisar o procedimento para formalizacéo
da delacdo premiada.

Sendo a proposta feita pelo titular da agéo penal e aceita pelo dela-
tor, cabera ao juiz homologa-la. A legislacdo atual néo trata de que modo
o acordo seria formalizado. Para garantir, até mesmo, os interesses do
réu, na pratica, assim como no projeto de lei, o acordo deve ser reduzido
a termo, ndo constando qualquer referéncia a ele nos autos principais,
seja ainda inquérito policial ou qualquer outra forma de procedimento
investigativo ou até no processo judicial. A negociacédo serd consignada
em termo separado e mantida em sigilo.

Entretanto, antes disso, o acordo, diferentemente do que ocorre
nos paises do “common law”, devera ser homologado pelo juiz natural da
causa. Com a homologacdo, o delatado tera a garantia de que se cumprir
sua parte no acordo tera direito aos beneficios da lei previamente ajusta-
dos no momento da prolacido da sentenca.

Nos demais casos, quando a proposta néo partir do préprio Minis-
tério Publico, ainda que se possa questionar a legitimidade de outros
orgaos, o MP devera manifestar sua concordancia, sob pena de preju-
dicar o acordo. Nao seria razoavel a celebracdo de um acordo sem que
uma das partes, no caso o Ministério Publico - autor da acédo —, partici-
passe do ato. Se assim néo ocorresse, o acordo nio teria eficacia.

Ressalta-se que a lei brasileira, ao contrario da legislacdo espanho-
la, ndo exige prévia desvinculacdo do delator da atividade criminosa.
Logo, nada impede que o autor de um crime, ao ser preso ou tomar co-
nhecimento de investigacdo contra si, resolva colaborar com a Justica,
mesmo que seu objetivo seja exclusivamente se beneficiar.
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Nesses casos, como o delegado de Policia ou demais autoridades
com poder de investigacdo, incluindo as comissoes parlamentares de in-
quérito, ndo podem dar qualquer garantia ao delator de que recebera os
beneficios da lei, por um questao de tutela dos interesses do delator, evi-
tando um acordo que, posteriormente, ndo concorde o Ministério Publi-
co ou o juizo da causa, é recomendavel que, mesmo em fase investigativa,
o acordo seja previamente submetido a essas autoridades.

6.3 Requisitos

Antes de abordar os requisitos legais propriamente ditos, devemos
analisar a questio da necessidade da delacéo. E evidente que a delacio
premiada possui carater excepcional. Ndo é objetivo da lei incentivar a
traicdo pura e simplesmente. A fundamentacao da delacdo tem como fi-
nalidade a efetividade do processo penal e nao beneficiar criminoso que
por qualquer motivo resolveu colaborar com a Justica.

Havendo nos autos outros meios de provas que sejam suficientes
para condenacdo, ndo se deve recorrer a delagio, pois, se assim proceder,
celebrando um acordo quando o Ministério Publico ja possui provas para
condenacéo, a delagao consistira meramente em um beneficio ao corréu,
o que nao deve ser admitido.

Como requisito adicional ndo expresso na lei, para ter validade, o
delator deve ter participado do mesmo crime que os delatados. A dela-
¢do somente surtira efeitos juridicos se se referirem aos mesmos fatos.
Nao é possivel que o delator receba as benesses da lei com relacdo a um
crime delatando os autores de outro crime. Pode-se considerar uma fa-
lha da lei, pois em certos casos um criminoso pode néo ter como dela-
tar outros criminosos em relacédo ao crime que esta sendo processado,
ainda que seja capaz de colaborar com outras investigacoes, por mais
importantes que sejam.

Essa posicao é bastante discutivel, tendo em vista que nédo ha ve-
dacdo legal expressa nesse sentido, nao sendo uma interpretacao isenta
de criticas diante do texto legal. Além disso, seria de grande valia para a
investigacdo criminal, possibilitando a desarticulacdo de varios grupos
organizados. Entretanto, existem decisdes nesse sentido, tal como a de-

sl
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PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 180, CAPUT, DO CODIGO PE-
NAL. LEI N. 9.807/1999. DELACAO PREMIADA. INOCORREN-
CIA. Para que o réu seja beneficiado com o instituto da delagdo
premiada é necessario que tenha participado do mesmo delito
que os demais co-autores ou participes delatados, nos termos
da Lei n. 9.807/1999. Writ denegado. STJ. HC n. 200802733141.
HC - HABEAS CORPUS - 123380. 20.4.2009.

Pela mesma ldgica acima tratada, para que o delator tenha direi-
to aos beneficios legais, sua colaboragédo tem que ser efetiva. Somente
quando sua atuacdo foi realmente importante para a investigacdo/
instrucdo processual, podera ser beneficiado. A doutrina é unanime
nesse sentido, assim como a jurisprudéncia, com diversas decisoes
como a seguinte:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. ART. 33 DA
LEI 11.343/2006.

DELACAO PREMIADA. LEI N. 9.807/1999. INFORMACOES NAO
EFETIVAS. DECISAO EM CONSONANCIA COM A JURISPRU-
DENCIA DESTA CORTE. IMPOSSIBILIDADE.

1. E orientacdo desta Corte de Justiga que para ser concedido o
beneficio da delagdo premiada, faz-se necessaria a efetiva co-
laboracdo, isto é, que as informacoes e declaragdes prestadas
pelo paciente sejam relevantes e que venham a contribuir de
fato com as investigagdes, seja na identificacdo dos demais co-
-réus e participes, bem como na localizacdo da vitima ou na
recuperacéo total ou parcial do produto do crime.

Com relagdo aos requisitos explicitos na lei, no caso da lei de
lavagem de dinheiro, é exigido que os esclarecimentos conduzam a
apuracdo das infracoes penais, a identificacdo dos autores, coauto-
res e participes, ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto
do crime.

Como se percebe pelo termo “ou”, as hipdteses sdo alternativas.
Evidentemente que a ocorréncia ou ndo de ambas as hipdteses em de-
terminado caso tem reflexos na aplicagdo da pena, podendo até oca-
sionar um perddo judicial.
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6.4 Confissao e retratacao

Ha4, ainda, como requisito, que o réu efetivamente confesse sua par-
ticipacdo no crime objeto da delagédo. Nédo é possivel que ele negue o cri-
me ou atribua a autoria a outra pessoa. Eventualmente, se condenado,
recebe os beneficios. Esse requisito parece l6gico, mas nédo esta presente
em algumas legislacoes, como, por exemplo, na colombiana. Para Inellas
(2000, p. 93, apud GUIDI, 2006, p. 98):

Sé se pode falar em dela¢do quando o réu também confessa, por-
que, se negar a autoria, atribuindo-a a outrem, estara escusando-
-se da pratica criminosa, em verdadeiro ato de defesa e, portan-
to, o valor da assertiva, como prova, serd nenhum. Dessarte, o
elemento subjetivo essencial na delacéo, para sua credibilidade
como prova, é a confisséo do delator.

Além disso, para que seja beneficiado, a delagdo deve ser confirma-
da em juizo. Caso o delator por qualquer motivo retrate seu depoimento,
ou seja, passe a negar os termos da delacédo, ndo podera ser beneficiado,
assim como ocorre em relacio a atenuante de confisséo.

E esta a posicio do Superior Tribunal de Justica:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO
E EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO. DELACAO PREMIA-
DA. ART. 62 DA LEIN. 9.034/1995. NAO-OCORRENCIA. RETRA-
TACAO EM JUIZO. SUMULA N. 283/STF. RECURSO ESPECIAL
NAO-CONHECIDO. 1. A Lei n. 9.034/1995, que dispés sobre os
meios de prevencao e repressao de acdes praticadas por orga-
nizagdes criminosas, prevé, em seu art. 62, a reducdo da pena
de 1/3 a 2/3 para os que, espontaneamente, colaborarem no
esclarecimento de infracdes penais e sua autoria. 2. A revela-
¢do do indiciado devera ser espontanea, ou seja, de livre von-
tade, sem a instigacdo ou coacdo de terceiros e eficaz, ou seja,
deve produzir efeitos praticos quanto aos demais integrantes
da quadrilha, grupo, organiza¢do ou bando, ou na localizacao
do produto, substancia ou droga ilicita. 3. O recorrente, nas ra-
zoes do especial, ndo logrou impugnar os fundamentos ado-
tados pelo Tribunal de origem, especialmente no que se refe-
re a retratacdo por ele feito em Juizo, incidindo, a espécie, o
obice contido no verbete sumular 283/STF. 4. Recurso especial
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nédo-conhecido. STJ. REsp n. 200400118156. REsp — Recurso
Especial — 628048. 13.4.2009.

6.5 Aplicacdo da pena

Nao sendo o caso de perdéo judicial, quando o réu néo esta sujei-
to a pena, a delacdo premiada atua como causa de diminuicédo da pena.
A incidéncia acontece na terceira fase de aplicacdo da pena. Conforme
discutido anteriormente, para ocorrer a delagdo premiada, é necessario
que o réu confesse antes a pratica do crime, assim ele ainda tem direito a
atenuante de confissdo na segunda fase da aplicacdo da pena.

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTELIONATO. APLICACAO DA
PENA. INQUERITOS POLICIAIS E ACOES PENAIS EM CURSO.
ELEMENTOS NEGATIVOS DA PERSONALIDADE. FIXACAO
DA PENA-BASE ACIMA DO MINIMO. CONFISSAO. DELACAO
PREMIADA DO ART. 14 DA LEI N. 9.807/1999. APLICACAO CON-
JUNTA NA FIXACAO DA PENA. POSSIBILIDADE. RECURSO PAR-
CIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO, PROVIDO. 1.
“Inquéritos policiais e acdes penais em andamento nédo consti-
tuem maus antecedentes, ma conduta social nem personalidade
desajustada, porquanto ainda nédo se tem contra o réu um titulo
executivo penal definitivo” (HC n. 100.848/MS, rel. Min. Jane Silva,
Desembargadora convocada do TJMG, Sexta Turma, DJ 12.5.2008).
2. Nao ha impossibilitar a aplicacdo da atenuante da confissdo na
22 fase de individualizacéo da pena, bem como da delagdio premia-
da na 32 fase, por se revestir, no caso do art. 14 da Lei 9.807/99, de
causa de diminuigédo de pena. 3. Recurso parcialmente conhecido
e, nessa extensao, provido a fim de redimensionar a pena privati-
va de liberdade para 1 ano de reclusdo. S77. REsp 200702598693.
REsp - Recurso Especial - 1002913. 19.10.2009.

Estando presentes os requisitos da delagdo premiada, sua aplicacdo
em beneficio do delator é obrigatéria, devendo receber o perdéo judicial
ou a diminui¢do da pena, a depender do caso:

CRIMINAL. HC. EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO. DOSI-
METRIA. DELACAO CIRCUNSTANCIAS APONTADAS PELO IM-
PETRANTE QUE NAO ATENUAM A PENA FIXADA NO MINIMO
LEGAL. INSUFICIENCIA DE PROVAS PARA A CONDENACAO.
IMPROPRIEDADE. REGIME PRISIONAL INICIALMENTE FE-
CHADO ESTABELECIDO PELA SENTENCA CONDENATORIA.
‘ RECURSO EXCLUSIVO DO REU. ALTERACAO PARA REGIME
54
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réus. A delagdo premiada é circunsténcia, e ndo elementar, logo incomu-
nicavel, ndo havendo espaco para extensdo em caso de concurso de agen-
tes. Somente aquele que efetivamente contribuir com a justica penal serd
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INTEGRALMENTE FECHADO PELO TRIBUNAL A QUO. REFOR-
MATIO IN PEJUS. IMPOSSIBILIDADE. DELACAO PREMIADA. IN-
FORMACOES EFICAZES. INCIDENCIA OBRIGATORIA. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA. Os argumentos referentes a pre-
tendida reducdo da pena imposta ao paciente, pelo fato de que a
vitima néo seria menor de 18 anos na data do crime, tampouco
teria permanecido mais de 24 horas no cativeiro, sdo insubsis-
tentes, pois, além de tais aspectos ndo caracterizarem circuns-
tancias atenuantes, ao paciente foi estabelecida a reprimenda
no minimo legal. A apontada insuficiéncia de provas para a con-
denacdo do paciente nao pode ser analisada na via eleita, tendo
em vista a necessidade de revolvimento do conjunto fatico-pro-
batdrio. Hipdtese em que a sentenca monocratica estabeleceu o
regime inicial fechado para o cumprimento da pena imposta ao
paciente, pela pratica do crime de extorsao mediante sequestro.
Néo obstante a imposicédo legal de que as condenacdes por delito
hediondo devem ser cumpridas em regime integral fechado, é de-
feso, ao Tribunal de 2° grau de jurisdi¢éo, na hipétese de recurso
exclusivamente da defesa, agravar a situagdo processual do réu.
A alteracao para o regime integralmente fechado enseja a incon-
cebivel reformatio in pejus. Precedente. A “delagdo premiada” pre-
vista no art. 159, § 4%, do Cédigo Penal é de incidéncia obrigatdria
quando os autos demonstram que as informacdes prestadas pelo
agente foram eficazes, possibilitando ou facilitando a libertacéo
da vitima. E vidvel o exame da dosimetria da pena por meio de
habeas corpus, devido a eventual desacerto na consideracdo de
circunstancia ou erronea aplicagdo do método trifasico, se dai
resultar flagrante ilegalidade e prejuizo ao réu - hipé6tese dos au-
tos. Deve ser reformado o acérddo impugnado, para restabelecer
a sentenca monocratica, que fixou o regime inicial fechado para
o cumprimento da penaimposta ao paciente, bem como na parte
relativa a dosimetria da reprimenda e, neste ponto, também me-
rece reforma a decisdo monocratica condenatoéria, a fim de que
outra dosagem seja proferida, observando-se a incidéncia da de-
lagdo premiada em relagdo ao paciente. Ordem parcialmente
concedida, nos termos do voto do Relator. HC n. 200400614357.
HC n. 35.198. ST] 3.11.2004.

Entretanto, ressalta-se que as benesses ndo se comunicam entre

merecedor dos beneficios legais:

‘ ESMP_Capacitar_Vll.indd 55

PENAL. RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. DELA-

CAO PREMIADA. ART. 14 DA LEI N. 9807/99. INAPLICABILI-
55

@ 12/07/2012 14:05:33 ‘



DADE. A minorante da denominada delacdo premiada, por

7

ser circunstancia, e ndo elementar, é incomunicavel e inca-
bivel a sua aplicacdo automadtica, por extensdo, no caso de
concurso de pessoas. Recurso provido. REsp 200200257334
REsp n. 418.341. STJ 26.5.2003.

Como ja esclarecido, é perfeitamente possivel que a delagdo ocorra
apods a sentenca condenatdria ou o transito em julgado. Em qualquer das
hipéteses, o réu fara jus aos beneficios da delagdo premiada. Ocorrendo a
delagdo durante a tramitagédo de recurso, devera o respectivo tribunal con-
ceder os beneficios de oficio ou por provocacédo da defesa ou da acusacio.

Idéntico tratamento serd reservado ao delator apds o transito em
julgado de sua sentenca, nao sendo prejudicado pelo simples fato de sua
colaboracdo ter ocorrido posteriormente.

7 Contraditorio

Néo ha duvida de que a prova produzida pela delagdo deva ser sub-
metida ao contraditdrio, resta saber em que momento e de que forma. Di-
ficilmente a delacdo surgira somente apds a propositura da dentincia. Até
mesmo para que a delacdo venha a ser efetiva, ajudando concretamente
na apuracdo da materialidade e da autoria do crime, o auxilio prestado
pelo delator premiado deve-se dar ainda durante as investigacdes. Ainda
que fornecga informacgoes relativas aos demais autores ou contribua para
uma prisdo em flagrante, é provavel que a colaboracédo seja em momento
anterior a propositura da agdo penal.

Dessa forma, questiona-se 0 momento em que devem ser apresen-
tadas, ndo sé as declaragoes, mas também as informacoées prestadas pelo
delator e quando devem ser submetidas ao contraditério. E evidente que
eventual contraditério antes das conclusoes das investigagoes seria ina-
dequado, justamente por comprometé-las. Sabe-se que o inquérito po-
licial, assim como qualquer investigacdo preliminar, como as investiga-
¢oes presididas por membros do Ministério Piblico, ndo se submete ao
contraditoério. Na fase anterior a instrucgéo criminal é indispensavel que
as informacoes fornecidas pelo delator se mantenham em sigilo.

Assim, durante a tramitacdo das investiga¢des, os termos poderio
ser acordados entre as partes, prosseguindo as investigacdes. Ao final,
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proposta a agdo penal, toda a colaboracéao fornecida pelo delator deve ser
aberta a defesa para que, nesse momento, submeta-a ao contraditdrio.

Nesse sentido ja se manifestou a jurisprudéncia:

HABEAS CORPUS. PEDIDOS DE ACESSO A AUTOS DE INVES-
TIGAGAO PREAMBULAR EM QUE FORAM ESTABELECIDOS
ACORDOS DE DELACAO PREMIADA. INDEFERIMENTO. SIGI-
LO DAS INVESTIGACOES. QUESTAO ULTRAPASSADA. AJUI-
ZAMENTO DE ACOES PENAIS. ALGUNS FEITOS JA SENTEN-
CIADOS COM CONDENACAO, PENDENTES DE JULGAMENTO
APELACOES. FALTA DE INTERESSE. MATERIAL QUE INTE-
RESSAVA A DEFESA JUNTADO AOS AUTOS DAS RESPECTIVAS
ACOES PENAIS. FASE JUDICIAL. MOMENTO PROPRIO PARA O
CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA. AUSENCIA DE ILEGA-
LIDADE. 1. Se havia algum interesse dos advogados do réu no in-
teiro teor das declaragdes prestadas pelos delatores na fase pre-
ambular meramente investigatdria, ele ndo mais subsiste neste
momento processual, em que ja foram instauradas agdes penais
- algumas delas até sentenciadas e com apelacdes em tramita-
¢do na correspondente Corte Regional — porque tudo que dizia
@ respeito ao Paciente, e serviu para subsidiar as acusacdes pro- @
movidas pelo Ministério Publico, foi oportuna e devidamente
juntado aos respectivos autos. E, independentemente do que
fora declarado na fase inquisitdria, é durante a instrugdo crimi-
nal, na fase judicial, que os elementos de prova sdo submetidos
ao contraditério e a ampla defesa, respeitado o devido processo
legal. 2. Além disso, conforme entendimento assente nesta Cor-
te, “O material coligido no procedimento inquisitério constitui-
se em peca meramente informativa, razdo pela qual eventuais
irregularidades nessa fase ndo tem o conddo de macular a fu-
tura acdo penal” (HC n. 43.908/SP, 52 Turma, de minha relato-
ria, DJ 3.4.2006). 3. Ordem denegada. STJ. HC n. 200601044769
HC n. 59.115. 12.2.2007.

Ainda como forma de efetivar o contraditério, havendo mencéo a
conduta de corréu no depoimento do delator, deve a defesa do réu citado
formular perguntas ao delator com base no art. 188 do Cédigo de Proces-
so Penal. Nao resta duvida de que procedendo dessa forma os principios
do contraditério e da ampla defesa estardo atendidos.

O sigilo da delacdo, como mencionado anteriormente, possui dupla
vertente. Busca preservar a dignidade do delatado diante da possibilida-
de de os fatos trazidos néo serem verdadeiros e preservar a integridade
do delator, pois é comum a vinganca contra traidores no mundo do cri-

me. Considera, ainda, a preservacdo da propria investigagéo.
57

— ‘ ESMP_Capacitar_VIlindd 57 @ 12/07/2012 14:05:34 ‘ —



Destaca-se que o acordo possui carater estritamente sigiloso. Quan-
to a impossibilidade de seu conhecimento, ou seja, o sigilo do contetido
do acordo de colaboracéo por parte do defensor do delatado, o Superior
Tribunal de Justica decidiu que é um instrumento sigiloso e ndo pode ser
acessado pelo acusado no curso do processo, mesmo sob a alegacdo de
formar sua defesa, conforme se transcreve:

HABEAS CORPUS. PEDIDOS DE ACESSO A AUTOS DE INVES-
TIGACAO PREAMBULAR EM QUE FORAM ESTABELECIDOS
ACORDOS DE DELACAO PREMIADA. INDEFERIMENTO. SIGI-
LO DAS INVESTIGACOES.

QUESTAO ULTRAPASSADA. AJUIZAMENTO DE ACOES PE-
NAIS. ALGUNS FEITOS JA SENTENCIADOS COM CONDENA-
CAO, PENDENTES DE JULGAMENTO. APELACOES. FALTA DE
INTERESSE. MATERIAL QUE INTERESSAVA A DEFESA JUNTA-
DO AOS AUTOS DAS RESPECTIVAS ACOES PENAIS. FASE JU-
DICIAL. MOMENTO PROPRIO PARA O CONTRADITORIO E A
AMPLA DEFESA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE.

1. Se havia algum interesse dos advogados do réu no inteiro teor
das declaragoes prestadas pelos delatores na fase preambular
meramente investigatoria, ele ndo mais subsiste neste momento
processual, em que ja foram instauradas acdes penais — algumas
delas até sentenciadas e com apelagdes em tramitagédo na cor-
respondente Corte Regional - porque tudo que dizia respeito ao
Paciente, e serviu para subsidiar as acusagoes promovidas pelo
Ministério Publico, foi oportuna e devidamente juntado aos res-
pectivos autos. E, independentemente do que fora declarado na
fase inquisitoria, é durante a instrucéo criminal, na fase judicial,
que os elementos de prova sdo submetidos ao contraditério e a
ampla defesa, respeitado o devido processo legal.

2. Além disso, conforme entendimento assente nesta Corte, “O
material coligido no procedimento inquisitério constitui-se em
peca meramente informativa, razdo pela qual eventuais irregula-
ridades nessa fase ndo tem o conddo de macular a futura acédo pe-
nal” (HC n. 43.908/SP, 5¢ Turma, de minha relatoria, DJ 3.4.2006).

3. Ordem denegada.[224] [224] BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Penal. Habeas Corpus. HC n. 59.115-PR (2006/0104476-
9). Impetrante: Andrei Zenkner Schmidt e Outros. Impetrado:
Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Pacien-
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te: Roberto Bertholdo. Relatora: Ministra Laurita Vaz, Brasilia,
DF, 12 de dezembro de 2006.

8 Posicéo juridica do delator no processo

A posicao juridica do delator no processo penal causa certa estra-
nheza. Ao passar a colaborar com a justica penal, o delator perderia sua
condigdo de réu, transmutando-se em testemunha com todas as reper-
cussoes decorrentes, como, por exemplo, a perda do direito de perma-
necer calado? No processo penal brasileiro, h4 uma grande diferenca
pratica em ser testemunha e ser réu. Ao contrario do direito americano,
os réus, aqui, se abrirem mao do direito de permanecer calado, nédo séao
obrigados a dizer a verdade.

Inicialmente, destaca-se que o simples fato de o réu se tornar dela-
tor ndo o transmuta em testemunha. As consequéncias disso sdo muitas,
em especial por ndo ser obrigado a dizer a verdade. Ressalta-se que essa
néo obrigacdo é relevante para se defender, apesar de no caso dos delato-
res ser menos importante, pois necessitam antes confessar o crime. Ape-
sar de ndo ser obrigado a dizer a verdade, eventual atribuicao de crime a
terceiro pode configurar crime de denunciagéo caluniosa.

Ademais, questiona-se se podem deixar de responder perguntas.
De acordo com os mesmos fundamentos acima, podem. Mais uma vez,
alerta-se para o fato de serem réus confessos. Caso se retratem em sua
confissdo, perderdo os beneficios da delacdo. Com relacéo as perguntas
que lhes forem formuladas relativas ao teor da delacdo, aos delatores
é permitido se recusar a responder as perguntas da defesa, caso assim
proceda, a delacdo continuara sendo valida, mas o valor probatdrio do
depoimento do delator deve ser valorado pelo juiz. Dessa forma, mantém
o delator seu direito constitucional de ndo produzir provas contra si. Evi-
dentemente que isso se refere a outros crimes, nédo se aplicando ao crime
delatado, pois ao fazer a delagdo o delator renunciou ao direito de nao
produzir prova contra si.

Conclui-se, desse modo, que o delator, apesar de possuir uma po-
sicdo diferenciada, mantém sua condi¢do de réu no processo, com as
respectivas garantias. O simples fato de delatar os demais autores ndo o
torna pura e simplesmente em testemunha, ndo sendo obrigado a teste-

munhar ou mesmo dizer a verdade.
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9 Possibilidade de sigilo do delator

Decorrente de sua condicdo de traidor, o delator encontra-se em
situacdo critica, sendo comum que seus antigos aliados busquem vingan-
c¢a. Néo resta duvida de que o Estado possui o dever de proteger seus cida-
daos. Diante dessa situacdo, em muitas ocasides, é necessario que a iden-
tidade do delator seja preservada e até mesmo negada aos demais réus.

A partir disso, surge a duvida quanto a possibilidade de que a teste-
munha néo seja qualificada ou identificada no momento do depoimento
e se isso ndo inviabilizaria a defesa dos réus, ferindo o contraditério e a
ampla defesa.

A Lei n. 9.807/1999 estabelece normas para a organizacdo e a ma-
nutencdo de programas especiais de protecédo a vitimas e testemunhas
ameacadas e dispde sobre a protecdo de acusados ou condenados que
tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracdo a investigacéo
policial e ao processo criminal. O seu art. 7° prevé varias medidas que
podem ser usadas para protecdo de vitimas e colaboradores. Entre elas
esta a preservacdo da identidade:

Art. 7° Os programas compreendem, dentre outras, as seguintes
medidas, aplicéveis isolada ou cumulativamente em beneficio
da pessoa protegida, segundo a gravidade e as circunstancias de
cada caso:

[...]

IV - preservacéao da identidade, imagem e dados pessoais;

[...]

Somente esse artigo ja seria suficiente para fundamentar a néo
identificagdo da testemunha/colaborador no momento do interrogaté-
rio, mas além dele o art. 15 possibilita que sejam adotadas outras medidas
especiais de seguranca e protec¢do a sua integridade fisica, considerando
ameaca ou coacio eventual ou efetiva. E evidente que a nio identificacio
néo pode ser plena, o que seria impedido até mesmo pelos advogados de
defesa, que, para exercicio de suas funcoes, necessitam ter conhecimento
da identificacdo das testemunhas, ndo podendo lhes ser negado. Nada
impede que a qualificacdo do colaborador seja feita em autos apartados
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com vistas restritas aos advogados, membros do Ministério Publico e juiz
da causa, sem que haja qualquer nulidade.

Dessa forma decidiu o Supremo Tribunal Federal.

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. NULIDADE
DO INTERROGATORIO. SIGILO NA QUALIFICACAO DE TESTE-
MUNHA. PROGRAMA DE PROTECAO A TESTEMUNHA. ACES-
SO RESTRITO A INFORMACAOQ. CRIMINALIDADE VIOLENTA.
ALEGACOES NAO APRESENTADAS NO STJ. ORDEM DENEGA-
DA NA PARTE CONHECIDA. 1. A tese de nulidade do ato do in-
terrogatério do paciente devido ao sigilo das informagoes acerca
da qualificacdo de uma das testemunhas arroladas na dentincia
néo deve ser acolhida. 2. No caso concreto, ha indicagdes claras
de que houve a preservacdo do sigilo quanto aidentidade de uma
das testemunhas devido ao temor de represalias, sendo que sua
qualificacédo foi anotada fora dos autos com acesso restrito aos
juizes de direito, promotores de justica e advogados constituidos
e nomeados. Fatos imputados ao paciente foram de formacéo de
quadrilha armada, da pratica de dois latrocinios e de porte ilegal
de armas. 3. Legitimidade da providéncia adotada pelo magis-
trado com base nas medidas de protecdo a testemunha (Lei n.
9.807/1999). Devido ao incremento da criminalidade violenta
e organizada, o legislador passou a instrumentalizar o juiz em
medidas e providéncias tendentes a, simultaneamente, permitir
a pratica dos atos processuais e assegurar a integridade fisico-
mental e a vida das pessoas das testemunhas e de co-autores ou
participes que se oferecem para fazer a delagdo premiada. 4. Ha-
beas corpus parcialmente conhecido e, nesta parte, denegado.
(HC n. 90.321, em branco, STF)

Pelo exposto, conclui-se que, se necessdrio para seguranca do co-
laborador, é possivel que conste somente em autos apartados a identi-
ficagdo de testemunha, desde que néo seja negada a defesa acesso a es-
ses autos apartados. Se essa medida néo for suficiente para protecdo do
colaborador, serd o caso de aplicar outra prevista na Lei de Protecdo as
Testemunhas.

Conclusao

Com base neste estudo, percebe-se que a delagdo premiada (ou
institutos semelhantes) ja vem sendo utilizada hd muito tempo no com-
bate ao crime organizado. Mesmo o Brasil possui o histérico de uso de
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retribuicdes a criminosos que prestem auxilio a justi¢a penal. A delacédo
premiada como hoje é conhecida existe ha duas décadas no ordena-
mento brasileiro.

A despeito disso, o Brasil, ao contrario de outros paises, ainda ndo
possui uma cultura sedimentada de utilizagdo de réus colaboradores.
Vinte anos se passaram e os aplicadores do direito continuam tendo di-
ficuldade na utilizacdo do instituto que, como visto, pode ser de grande
ajuda no combate ao crime organizado. Isso se deve, entre outros moti-
vos, as lacunas legislativas.

Até o momento néo existe qualquer regulamentacao legal do pro-
cedimento a ser adotado. Experiéncias bem sucedidas em muito contri-
buiram, mas uma lei adequada sobre o tema faz falta, até mesmo como
forma de uniformizac¢édo do procedimento adotado.

Ao que tudo indica, o Projeto de Lei n. 201 do Senado Federal sera
aprovado e com ele a sonhada regulamentacio da matéria. O crime orga-
nizado estd em constante modernizacgéo e, a cada momento, novas for-
mas de crimes sdo implementadas. A Justica e os drgaos de persecucio
penal tém igualmente que se modernizarem e desenvolverem novas for-
mas de combate ao crime.

Nao ha como admitir que ainda hoje a delagcdo premiada néo seja
usada de forma corriqueira, pois é sabido, e a experiéncia de varios pa-
ises mostra isso, que muitos crimes sdo praticamente impossiveis de
serem investigados sem auxilio de delatores. A colaboragdo de crimi-
nosos é importante e necessaria, sendo a delagdo premiada o meio a
disposicdo da sociedade.
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1 Introducao

O objetivo deste trabalho é demonstrar a importancia do Ministé-
rio Publico brasileiro no controle da estrita legalidade das prisdes caute-
lares, ou seja, daquelas decretadas antes do transito em julgado de sen-
tenca penal condenatéria.

Para tanto, parte-se da analise da modalidade de prisdo provisé-
ria denominada prisdo em flagrante, buscando demonstrar seu carater
pré-cautelar e tendo em vista o ordenamento juridico vigente, notada-
mente os arts. 52, LIV, LVII, LXI, LXII, LXV e LXVI, e 310, caput e para-
grafo unico, do CPP.

A importancia do tema decorre do fato de que ha no ambiente ju-
ridico procedimento institucionalizado denominado de homologacgido da
prisdo em flagrante, o qual consiste no envio dos autos da prisdo em fla-
grante realizada para a autoridade judicial, com posterior vista ao mem-
bro do Ministério Publico.

O problema emerge porque tais autoridades analisam, na maior
parte das vezes, apenas a legalidade do ato, sem que se analise, também,
a legitimidade da manutencao do preso, uma vez que, nesse momento,
ainda ndo ha sentenca penal condenatdria transitada em julgado, de
modo que a tinica maneira de justificar a manutencéo de alguém preso
provisoriamente € a justificacdo/motivacdo acerca da necessidade e ins-
trumentalidade da medida, sob pena de violacdo da presuncao de ino-
céncia e do devido processo legal.

Contudo, o que comumente se dd no dia a dia forense é apenas a
verificagdo, por parte das autoridades envolvidas (juiz e membro do Mi-
nistério Publico), acerca da legalidade do ato prisional, ndo havendo ne-
nhuma anélise a respeito da legitimidade/necessidade da manutencéo
da prisao efetivada como prisdo preventiva ou de sua conversao em liber-
dade proviséria (que também consiste numa medida cautelar, com res-
tricdo de direitos de quem ainda néo teve contra si uma sentenca penal
condenatoria transitada em julgado), como se fosse possivel a manuten-
cdo de alguém preso sem que houvesse sentenca judicial condenatéria
transitada em julgado, somente pelo fato do flagrante e nédo por razoes
excepcionais que justifiquem a restri¢do da liberdade.

Diante dessa situagdo fatica, e ndo juridica, conforme se vera adian-
te, analisa-se a importancia do Ministério Publico no controle desse ato,
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sobretudo por dois aspectos: o primeiro, tendo em vista o sistema proces-
sual de carater acusatorio consagrado pelo Constituinte de 1988, o qual,
por atribuir ao Ministério Publico titularidade quase absoluta na acéo
penal, impede o Judiciario de decretar, de oficio, a prisdo preventiva na
fase pré-processual.

Por essa razdo, na fase do flagrante, por ainda néo existir proces-
so, somente o Ministério Publico possuiria legitimidade constitucional
para o requerimento da prisdo preventiva, caso houvesse necessidade, e
jamais o juiz, sob pena de comprometimento de sua imparcialidade.

0 segundo aspecto decorre da posi¢édo sui generis que o Ministério
Publico ostenta diante do ordenamento juridico vigente, sendo, ao mes-
mo tempo, defensor da ordem juridica — verdadeiro guardido dos direitos
fundamentais —, e titular da acéo penal — 6rgéo legitimado para a acusagdo
-, nos termos dos arts. 127, caput, 129, 1, da Constituicdo Federal brasilei-
ra e art. 257, 1 e IL, do C4digo de Processo Penal.

Essa configuracdo constitucional, conforme procuraremos de-
monstrar, exige que o membro do Ministério Publico, assim que receber
os autos da prisdo em flagrante, nao se limite a simples manifestacdo de
ciéncia da prisdo legalmente realizada pelo flagrante, mas que, sendo o
caso, manifeste-se fundamentadamente pela conversido do flagrante em
preventiva ou, caso contrario, manifeste-se pela concessédo de liberdade
provisdria para o preso, ndo aguardando que a defesa o faga, até porque,
para aqueles que nao possuem defesa adequada (grande maioria da po-
pulacéo brasileira), esse pedido nunca chegara.

Para chegar a essa concluséo, analisa-se o principio constitucional
da presuncéo de inocéncia, os sistemas processuais inquisitivo e acusa-
torio, o embate doutrindrio acerca do carater cautelar ou pré-cautelar
da prisdao em flagrante, a legislacao infraconstitucional vigente, notada-
mente o paragrafo tinico do art. 310 do CPP, o Anteprojeto de Reforma
do Cédigo de Processo Penal - Projeto de Lei n. 4.208/2001 e a Resolucao
Conjunta (CNJ e CNMP) n. 01/2009, que determina a implementagéao de
mecanismos, por parte das unidades do Poder Judiciario e do Ministério
Publico, de revisao periédica das prisdes provisorias.

Enfim, é nesse contexto de intensos debates que nos propomos a
trabalhar as principais questdes envolvendo situacao tao relevante — a
quase generalizada auséncia de manifestacao especifica, fundamentada
e consistente por parte das autoridades judicidrias e ministeriais quando
da noticia de prisdo em flagrante de qualquer individuo -, seja por inter-
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ferir de forma direta num dos valores constitucionais mais importantes,
a liberdade, seja por afetar apenas as camadas mais necessitadas da so-
ciedade, que ndo possuem condi¢des de arcar com uma defesa adequada,
afrontando dessa maneira outro valor constitucional ndo menos impor-
tante, a igualdade.

2 O instituto da homologacao da prisiao em flagrante

Com efeito, o instituto da homologacéao da prisdo em flagrante con-
siste em criagédo jurisprudencial com base em dois preceitos constitu-
cionais. O primeiro, insculpido no art. 52, LXII, da Constitui¢do Federal,
determina que “a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontrem
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do
preso ou a pessoa por ele indicada”.

Trata-se, como visto, de comando constitucional que determina
a comunicagdo imediata ao juizo criminal da prisdo em flagrante de
qualquer pessoa. O segundo preceito constitucional, que também pos-
sui natureza juridica de direito fundamental, elencado no art. 5%, LXV, da
Constituicdo Federal, estabelece que “a prisdo ilegal serd imediatamente
relaxada pela autoridade judiciaria”.

Ambos os dispositivos constitucionais consistem em verdadeiras
clausulas pétreas e sdo os responsaveis diretos pela criagdo do instituto
da homologacéo da prisao em flagrante. Na pratica, o referido instituto
exige que a prisdo em flagrante de qualquer cidadéo, que até entéo osten-
ta natureza meramente administrativa, seja imediatamente comunicada
ao juizo competente, para ciéncia e homologagéo do ato.

Néo sendo o caso de relaxamento por questédo de legalidade do ato,
este ¢ homologado pelo juizo competente e, ato continuo, enviado ao re-
presentante do Ministério Publico para que se manifeste sobre a prisdo
em flagrante realizada.

Trata-se, sem duvida, de medida extremamente salutar para o di-
reito brasileiro, na medida em que obriga as autoridades policiais a infor-
marem ao Poder Judiciario, imediatamente, a prisdo de qualquer pessoa,
consistindo em verdadeira conquista histérica da civilizagéo.

A necessidade dessa comunicacéo decorre do fato de a prisdo em
flagrante poder ser realizada tanto por autoridade policial quanto por
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qualquer pessoa, sem que exista, para tanto, a necessidade de autori-
zagdo judicial.

De fato, o art. 5% LXI, da CF estabelece que “ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de auto-
ridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei”.

Dessa forma, a necessidade de comunicacdo imediata de qual-
quer prisdo em flagrante realizada para a autoridade judicidria compe-
tente funciona como auténtica medida de controle de eventuais atos
abusivos praticados.

Dai a importancia do procedimento de comunicacdo imediata de
qualquer prisdo em flagrante realizada ao juizo competente, com pos-
terior vista dos autos ao membro do Ministério Publico, para impedir a
eventual pratica de atos abusivos que possam violar um dos direitos fun-
damentais mais caros da humanidade, a liberdade de locomocéo.

Esse é o salutar instituto da homologacdo da prisdao em flagrante.
No entanto, coloca-se a seguinte questdo: diante do atual ordenamento
juridico, poderiam os operadores do direito, notadamente juizes e mem-
bros do Ministério Publico, restringir sua atuagdo a mera verificacdo/
analise acerca da legalidade do ato? Ou deveriam ir além, ou seja, veri-
ficando, no caso concreto, a efetiva legitimidade/necessidade da manu-
tencao do preso em flagrante?

Ressalte-se que essa legitimidade/necessidade da manutencéo do
preso em flagrante decorre necessariamente de acordo com o ordena-
mento atual (paragrafo tinico do art. 310 do CPP), da existéncia concreta
dos pressupostos e requisitos da prisdo preventiva.

Néo sendo esse o caso, ou seja, de existéncia dos pressupostos e re-
quisitos da prisdo preventiva, advém a necessidade da imediata conver-
sdo do flagrante realizado em liberdade proviséria, que também consiste
em medida cautelar de cunho pessoal, restringindo direitos de quem ain-
da nao foi definitivamente condenado.

E sobre isso que falaremos adiante, pois, como ja adiantado, em
algumas ocasides, o que se percebe é que os membros do Ministério Pu-
blico restringem sua manifestacéo apenas a ciéncia da homologagédo do
auto de flagrante realizado, quando o correto seria que houvesse mani-
festacdo fundamentada e consistente acerca da necessidade da manu-
tencdo da prisdo realizada, se presentes os pressupostos e requisitos da
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preventiva, ou, caso contrario, pela imediata conversédo do flagrante em
liberdade proviséria.

Isso porque a mera manifestacdo de ciéncia da homologacdo do
auto de flagrante realizado néo esta conforme a legislacédo vigente, nao
sendo possivel a sua perpetuagido no cotidiano forense, sob pena de vio-
lacao de diversos direitos fundamentais, sobretudo a presuncéo de ino-
céncia, tdo duramente conquistada.

3 Presuncio de inocéncia e prisdes cautelares: a
instrumentalidade como premissa fundamental
para a coexisténcia

A Declaracdo Universal de Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, ja previa, no seu art. 92, que “todo homem ¢é considerado inocente,
até o momento em que, reconhecido como culpado, se julgar indispen-
savel a sua prisdo: todo o rigor desnecessario empregado para efetua-la
(O] deve ser severamente reprimido™. O]

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, prescreve, no inciso
LVII do art. 5% que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria’.

Com efeito, o principio constitucional da presuncéo de inocéncia,
verdadeiro principio reitor do processo penal, impoe ao Poder Publico
duas regras especificas em relagdo ao acusado: uma de tratamento, no
sentido de que o réu, em nenhum momento da persecucdo penal, pode
sofrer restrigdes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de
condenacdo, e outra, de fundo probatdrio, que estabelece que todos os
onus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair
exclusivamente sobre a acusacéo.

Conforme bem observou o Professor Aury Lopes Junior (2009, p. 53):

O postulado constitucional da presuncédo de inocéncia consiste
num principio de civilidade, fruto de uma opc¢éo protetora do
individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar o preco da im-
punidade de algum culpével, pois sem davida o maior interesse

! “Article 9. Tout homme étant présumé innocent jusqua ce qu'il ait été déclaré coupa-
ble, s’il est jugé indispensable de larréter, toute riguer qui ne serait pas nécessaire pour

sassurer de sa persone doit étre séverement réprimée par loi”.
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é que todos os inocentes, sem excecdo, estejam protegidos. Essa
opgao ideoldgica (pois elei¢do de valor), em se tratando de pri-
sOes cautelares, é da maior relevancia, pois decorre da conscién-
cia de que o preco a ser pago pela prisdo prematura de alguém
inocente (pois ainda néo existe sentenca definitiva) é altissimo,
ainda mais no medieval sistema carcerario brasileiro.

Alguns doutrinadores vdo mais longe, preferindo denominar o prin-
cipio insculpido no art. 5° da Constituicao Federal de estado de inocéncia
(OLIVEIRA, 2009), tendo em vista que o mencionado dispositivo constitu-
cional ndo presume, mas afirma, que toda pessoa que néo tenha contra si
sentenca penal transitada em julgado seja considerada inocente, consa-
grando um verdadeiro estado de inocéncia, até que haja sentenca penal
condenatdria transitada em julgado.

Em tema de medidas cautelares pessoais, notadamente a prisao
cautelar, o postulado da presuncéo de inocéncia encontra efetiva aplica-
bilidade, pois, conforme leciona o sempre claro Eugénio Pacelli de Olivei-
ra (2009, p. 43):

@ toda a privagédo de liberdade antes do transito deve ostentar na- @
tureza cautelar, com imposicdo de ordem judicial devidamente
fundamentada. Em outras palavras, o estado de inocéncia (e ndo
presuncéo) proibe a antecipacgio de resultados finais do proces-
so, isto é, a prisdo, quando nédo fundada em razoées de extrema
necessidade, ligadas a tutela da efetividade do processo e/ou da
propria realizacdo da jurisdi¢do penal.

De fato, as medidas cautelares de natureza processual penal, em
especial as de cunho pessoal, tais como as prisdes cautelares e a liberda-
de provisdria, buscam garantir o normal desenvolvimento do processo e,
como consequéncia, a eficaz aplicacdo do poder de penar.

Assim entende a melhor doutrina?® a qual nos filiamos, no sentido
do carater instrumental das medidas cautelares, na medida em que con-
sistem em atos que tendem a garantir a melhor desenvoltura do curso
processual e a eficaz aplicacdo da lei penal.

Ainda segundo o Professor Aury Lopes Jtinior (2009, p. 55-56):

os requisitos necessdrios para a decretagdo de qualquer medida
cautelar, ao contrario do que comumente repetido, ndo podem

? No Brasil, Aury Lopes Junior, Eugénio Pacelli de Oliveira, Paulo Rangel, entre outros. Na
Espanha, Sara Aragoneses, Prieto-Castro, Herce Quemada, Fairen Guillen, entre outros.
Na Italia, Carnelutti, Calamandrei.
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ser compreendidos sob ética do processo civil, ou seja, ndo ha
que se falar, em processo penal, em institutos consagrados no
processo civil, tais como o fumus boni juris e o periculum in mora.

Segue o renomado professor, defendendo que:

no processo penal, o correto é afirmar que o requisito para a de-
cretacdo de uma prisdo cautelar é a existéncia do “fumus comissi
delicti’, enquanto probabilidade da ocorréncia de um delito, e
que o fundamento para a decretacdo da medida cautelar néao
seria o periculum in mora, mas sim o “periculum libertatis”, en-
quanto perigo que decorre do estado de liberdade do imputado.

Assim, a tnica forma de coexisténcia entre o postulado constitu-
cional da presuncéo de inocéncia e as medidas cautelares, sobretudo as
prisoes, é a exata compreensao de que estas somente podem ser decreta-
das por ordem judicial, devidamente fundamentada, e, segundo Eugénio
Pacelli de Oliveira (2009, p. 467), que essa fundamentacéo seja construida
em bases cautelares, isto é, que a prisdo seja decretada como forma de
acautelamento dos interesses da jurisdi¢do penal.

Partindo dessas premissas, quais sejam, a) da necessidade de or-
dem judicial, devidamente fundamentada em b) bases instrumentais,
para a decretagdo de qualquer espécie de privacéo de liberdade em mo-
mento anterior ao transito em julgado de sentenga penal condenatdria, é
que tentaremos demonstrar o carater pré-cautelar da prisdo em flagran-
te, uma vez que, no flagrante, ndo ha ordem judicial devidamente funda-
mentada em bases cautelares, nao servindo, portanto, somente pelo fato
do flagrante, de fundamento valido para manutencéao de alguém preso.

4 A prisao em flagrante

A doutrina brasileira costuma classificar a prisao em flagran-
te, prevista nos arts. 301 e seguintes do CPP, como auténtica medida
cautelar. Isso porque, em praticamente todos os manuais de processo
penal, sobretudo os cldssicos, seriam cinco as espécies de prisdes cau-
telares (antes da reforma do processo penal introduzida pelas Leis n.
11.689/2008, 11.690/2008 e 11.719/2008) existentes no ordenamento ju-
ridico brasileiro: prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo tempo-
raria, prisdo decorrente de prontincia e prisdo decorrente de sentenca
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Como ja adiantado, foram extintas do ordenamento juridico vi-
gente as prisoes decorrentes de prontncia e de sentenca condenatdria
recorrivel, em virtude da reforma do processo penal introduzida pelas
Leis n. 11.689/2008, 11.690/2008 e 11.719/2008, embora grande parte da
doutrina moderna ja as considerasse inconstitucionais, justamente pelo
fato de néo ostentarem natureza instrumental.

De fato, a razdo para a existéncia dessas prisoes (decorrentes de
prontincia e de sentenca condenatdria recorrivel) no ordenamento pro-
cessual penal brasileiro, originariamente datado de 1941, teria sido a in-
fluéncia da legislacdo processual penal italiana, produzida na década de
1930, em pleno regime fascista, de bases notoriamente autoritarias.

Dessa forma, todo o sistema processual penal elaborado antes da
CF de 1988 partia de um juizo de antecipacdo (ou presuncéo) de culpa-
bilidade. Segundo o Professor Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 465):

em tema de priséo e liberdade provisdria, torna-se, pois, absolu-
tamente inadiavel a redefinicdo de diversos institutos juridicos
pertinentes a matéria, para o fim de seu realinhamento com o
sistema de garantias individuais previsto na Constituicdo Repu-
blicana de 1988.

Feita essa breve introdugéo, passemos a andlise da prisdo em flagrante.

Com efeito, flagrante vem do latim flagrans, flagrantis, do verbo
flagrare, que significa queimar, ardente, que esta em chamas, brilhando,
incandescente.

No sentido juridico, como bem ensina Paulo Rangel (2009, p. 739):

¢ o delito no momento de seu cometimento, no instante em que
o sujeito percorre os elementos objetivos (descritivos e normati-
vos) e subjetivos do tipo penal. E o delito patente, visivel, irrecu-
savel do ponto de vista de sua ocorréncia. A prisdo em flagrante
dé-se no momento em que o individuo é surpreendido no co-
metimento da infracéo penal, sendo ela tentada ou consumada.

E justamente essa situacio que gera a obrigacdo para os 6rgios

publicos, e a faculdade para os particulares, de evitar a continuidade da
acdo delitiva, podendo, para tanto, deter o autor.

Por isso que Paulo Rangel (2009, p. 740), acertadamente, entende
que a natureza juridica da prisdo em flagrante é de “uma medida cau-
telar de autodefesa social”, o que, nas devidas proporcoes, a identifica,
ontologicamente, com o instituto da legitima defesa, previsto no art. 25
do Cédigo Penal.
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Como o Estado nédo pode estar em todos os lugares, ao mesmo tem-
po. o legislador criou uma possibilidade de reacdo imediata, sem que
para tanto se necessite de prévia intervencdo judicial.

No entanto, tal como na legitima defesa, na qual o excesso pode
ser punido como se ato criminoso fosse, a prisdo em flagrante, uma vez
cumprida sua missdo, ndo pode subsistir sem prazo certo para acabar,
sob pena de se tornar ato abusivo e ilegal por parte do Estado.

Isso porque, conforme se pretende demonstrar, a prisdo em flagran-
te ndo possui natureza juridica de auténtica prisdo cautelar, mas sim de
medida pré-cautelar, justamente porque nédo ostenta carater instrumen-
tal. Ora, ndo possuindo fundamentacdo em bases instrumentais, a ma-
nutencdo de alguém preso, apenas e tao somente pelo fato do flagrante,
contraria frontalmente os postulados constitucionais da presuncédo de
inocéncia e do devido processo legal.

De fato, a tnica forma de sustentar o carater cautelar da prisdo
em flagrante seria a defesa da tese de que, uma vez preso em flagrante,
poder-se-ia partir, pela forca probante do flagrante, de uma antecipacéo
(ou presuncao) de culpabilidade, sendo esta a razéo juridica para manter
a pessoa presa até o término do processo, o que, como visto, ndo se coa-
duna com o texto constitucional.

Realmente, entendendo-se dessa forma, além de considerar o pa-
ragrafo tnico do art. 310 do CPP como letra morta, estariamos diante de
uma auténtica subversdo hermenéutica, uma vez que as normas infra-
constitucionais (arts. 301 e seguintes do CPP) prevaleceriam diante da
Constituicdo da Republica, notadamente em relacdo ao art. 52, LIV e LVII.

Note-se que esse raciocinio ndo desmerece de forma alguma a pri-
sdo em flagrante, medida de extrema relevancia, pois de autodefesa so-
cial, mas é preciso que se compreenda a exata fun¢édo desse instituto no
ordenamento juridico brasileiro, sob pena de, desvirtuando-o, retroce-
dermos ao famigerado Estado Policialesco.

4.1 Missoes da prisdo em flagrante

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 484):

como intuitivo, a primeira e mais relevante funcéo que se atribui

aprisdo em flagrante é a de procurar evitar, quanto possivel, que
75
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a acdo criminosa possa gerar todos os seus efeitos. Pretende-se,
com a prisdo em flagrante, impedir a consumacéao do delito, no
caso em que a infragdo estd sendo praticada (art. 302, I), ou de
seu exaurimento, nas demais situacdes, isto é, quando a infragédo
acabou de ser praticada (art. 302, II), ou, logo apés a sua préti-
ca, tenha se seguido a perseguic¢io (art. 302, IIT), ou o encontro
presumido do autor (art. 302, IV) [...] de outro lado, ja mais co-
nectada aos interesses da persecucio penal, a prisdo em flagran-
te revela-se extremamente ttil e proveitosa no que se refere a
qualidade e idoneidade da prova colhida imediatamente apds a
pratica do delito.

Portanto, a prisdo em flagrante possui duas fung¢oes, quais sejam, a)
interromper a pratica delitiva, em que se enquadra como mecanismo de
autodefesa social e b) auxiliar na preservac¢io das provas, em que auxilia
eventual persecucdo penal que se inicia.

Feito isso, esgota-se sua missdo, sendo inconstitucional e ilegal a
sua manutencéo - pelo simples fato do flagrante - caso néo seja con-
vertida em outra espécie de prisdo, em virtude de nédo possuir forca ju-
ridica suficiente para manter alguém preso até o término do processo.
Isso porque, repita-se, no flagrante, ndo ha ordem judicial devidamente
fundamentada em bases instrumentais, de modo que a manutencéo de
alguém preso, somente pelo fato do flagrante e apds cumpridas as suas
missoes, fere frontalmente os postulados constitucionais da presuncéo
de inocéncia e do devido processo legal.

Por essa razdo, defendemos o carater pré-cautelar da prisdo em
flagrante.

4.2 O carater pré-cautelar da prisdo em flagrante

Inicialmente, cumpre informar que o tema néo é pacifico, encon-
trando-se na doutrina duas correntes bem definidas. Por um lado, ha
aqueles que entendem a prisdo em flagrante como tipica medida de na-
tureza cautelar, no sentido de que o simples fato do flagrante ja geraria a
possibilidade de manutengéo do preso durante todo o processo, sem que
fosse necessdria a sua conversido em preventiva.

Entretanto, por outro lado, ha aqueles, entre os quais nos inclui-
mos, que entendem, em razdo do ordenamento juridico vigente, que a
prisdo em flagrante néo seria auténtica medida cautelar, possuindo na
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realidade natureza juridica de medida pré-cautelar, e de extrema proviso-
riedade (duracédo de 24 horas), conforme tentaremos demonstrar.

Trata-se, de acordo com essa corrente de pensamento, de medida
pré-cautelar na medida em que, necessariamente, é prévia a uma de duas
auténticas medidas cautelares, quais sejam, a prisdo preventiva ou a li-
berdade provisoria.

Realmente, do fato do flagrante legal implica, obrigatoriamente, a
conversdo em prisdo preventiva ou a conversido em liberdade provisdria,
ou seja, do fato do flagrante nasceria a medida cautelar denominada pri-
sdo preventiva ou a medida cautelar denominada liberdade proviséria.

Néo hd uma terceira possibilidade, de modo que, do flagrante, ndo
cabe simples ciéncia da homologacédo por parte do membro do Ministé-
rio Ptiblico. E preciso manifestacio fundamentada e consistente, ou para
a conversao em preventiva, ou para a concessdo de liberdade provisoria.

Do lado daqueles que defendem a autonomia do flagrante, pode-
mos citar, entre outros, Guilherme de Souza Nucci (2006, p. 587), para
quem a prisdo em flagrante:

¢ medida cautelar de segregacao proviséria do autor da infra-
¢do penal. [...] Tem, inicialmente, cardter administrativo, pois o
auto de prisdo em flagrante, formalizador da detencéo, é reali-
zado pela Policia Judicidria, mas torna-se jurisdicional, quando
0 juiz, tomando conhecimento dela, ao invés de relaxa-la, pre-
fere manté-la, pois considerada legal. [...] Quanto ao periculum
in mora (perigo na demora), tipico das medidas cautelares, é
ele presumido quando se tratar de infracdo penal em pleno de-
senvolvimento, pois ferida esta sendo a ordem ptblica e as leis.
Entretanto, cabe ao juiz, apds a consolidacido do auto de prisdo
em flagrante, decidir, efetivamente, se o periculum existe, permi-
tindo, ou néo, que o indiciado fique em liberdade.

Também o eminente Marcellus Polastri Lima (2009, p. 200) per-
filha da tese da autonomia da prisdo em flagrante, ao defender clara-
mente que:

entre nos, apds ratificada pela autoridade judicial, é forma au-
tonoma de prisdo cautelar, conforme se depreende do texto
constitucional e do Cédigo de Processo Penal. O que ocorre é
que se trata de medida excepcional, pela qual é autorizada a
captura, alavratura do auto de flagrante e a detengdo, sem pré-
via ordem judicial, por estar evidentemente presente o fumus

comissi delicti.
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Contudo, como ja adiantado, entendemos que o flagrante é medida
pré-cautelar, ou seja, esgotadas as suas funcdes, deve haver a necessaria

conversdo em liberdade proviséria ou em prisdo preventiva.

Nesse sentido, o Professor Aury Lopes Junior (2009, p. 70) defende que:

precisamente porque o flagrante é uma medida precdria, mera
detencdo, que néao estd dirigida a garantir o resultado final do
processo, é que pode ser praticado por um particular ou pela
autoridade policial. Com esse sistema, o legislador consagrou o
carater pré-cautelar da prisdo em flagrante.

Note-se que a tese acerca do cardter pré-cautelar da prisdo em fla-
grante, conquanto haja oposic¢éo por parte de renomada doutrina, encon-
tra amparo na legislacdo processual penal vigente, desde 1977, nos termos

do art. 310 e paragrafo tinico do Cddigo de Processo Penal, inz verbis:

Quando o juiz verificar pelo auto de prisdo em flagrante que o
agente praticou o fato nas condig¢oes do art. 19, I, II e I1I, do C6di-
go Penal, podera, depois de ouvir o Ministério Publico, conceder
ao réu liberdade provisdria, mediante termo de comparecimen-
to a todos os atos do processo, sob pena de revogacgao.

Pardgrafo tinico. Igual procedimento serd adotado quando o juiz ve-
rificar, pelo auto de prisdo em flagrante, a inocorréncia de qualquer
das hipéteses que autorizam a priséo preventiva (arts. 311 e 312).

Dessa forma, a legislacdo é clara no sentido de que o flagrante é

medida provisdria, precaria, e que, esgotadas as suas fun¢des, ou se torna
priséo preventiva, ou liberdade proviséria. Nao se trata, portanto, de tese
académica, mas sim de pura opcdo legislativa, mas que, em regra, nédo é

respeitada no dia a dia forense.

Nesse sentido, acertada a decisdo do TJRS no HC n. 70016357089,
da 7* Camara Criminal, de relatoria do Desembargador Nereu Giaco-

molli, julgado em 31.8.2006%, in verbis:

s |

HABEAS CORPUS. POSSE E DISPARO DE ARMA DE FOGO. FLA-
GRANTE. MEDIDA PRE CAUTELAR. AUSENCIA DE FUNDA-
MENTACAO.

1. O paciente foi preso em flagrante por posse de arma de fogo
e por ter efetuado disparo em via publica. O auto de prisao
flagrante foi homologado, ndo havendo noticia do decreto de
prisao preventiva.

* Extraido da obra de Lopes Junior (2009, p. 73).
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2. O flagrante justifica-se para impedir a continuidade da pra-
tica criminosa. Contudo, ndo basta por si s6. Trata-se de
medida pré-cautelar, devido a sua precariedade (Ginico caso
previsto constitucionalmente em que a prisdo pode ser re-
alizada por particular ou autoridade policial sem mandado
judicial), devendo ser submetida ao crivo do julgador que a
homologara ou nédo. Ndo estd dirigida a garantir o resultado
final do processo ou a presenca do sujeito passivo. Destarte,
é preciso que o magistrado, apds requerimento formulado
pela acusacdo, se manifeste acerca da necessidade ou nido da
prisdo cautelar, nos termos do art. 310, paragrafo tnico do
Cddigo de Processo Penal, ndo sendo possivel a conversio
automatica do flagrante em preventiva.

3. Além disso, o auto de prisdo em flagrante nédo foi devida-
mente fundamentado, estando em desacordo com o artigo
93, inc. IX, da Constituicdo Federal.

4. Delito praticado sem violéncia ou grave ameaca a pessoa. Pa-
ciente com condic¢des pessoais favoraveis a manutencgéo da
liberdade concedida liminarmente.

@ LIMINAR CONFIRMADA. ORDEM CONCEDIDA. [Grifo nosso] @

Portanto, ninguém pode permanecer preso apenas em decorréncia
da prisdo em flagrante, pois esse néo é um titulo judicial suficiente. A res-
tricdo daliberdade a titulo de prisdo em flagrante ndo pode superar as 24
horas (prazo méaximo para que o auto de prisdo em flagrante seja enviado
ao juiz), nos termos do art. 306 do CPP.

Sabe-se, no entanto, da necessidade de informacdes acerca do preso
— folha de antecedentes, residéncia, trabalho etc. - para que o membro do
Ministério Publico possa manifestar-se adequadamente pela conversio
do flagrante em preventiva ou pela concesséo de liberdade proviséria. Em
um mundo ideal, essas informacoes deveriam ser colhidas em 24 horas.

Ocorre que nem sempre isso acontece, de modo que o prazo de 24
horas, por questdes praticas e néo juridicas, eventualmente pode ser su-
perado, o que nédo implica a manutencao do preso sob custddia indefini-
damente, como se o fato do flagrante bastasse para tanto.

Também o Supremo Tribunal Federal entende dessa maneira, o que
se verifica diante de recente decisdo de relatoria do eminente Ministro
Celso de Mello (HC n. 98.862/SP, 2¢ Turma, julgado em 23.6.2009"):

* Decisdo extraida do site <www.stf.jus.br>.
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HABEAS CORPUS - PRISAO EM FLAGRANTE MANTIDA COM
FUNDAMENTO NA GRAVIDADE OBJETIVA DO DELITO - CA-
RATER EXTRAORDINARIO DA PRIVACAO CAUTELAR DA LI-
BERDADE INDIVIDUAL - UTILIZACAO, PELO MAGISTRADO,
NO INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE LIBERDADE PROVISO-
RIA, DE CRITERIOS INCOMPATIVEIS COM A JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -SITUACAO DE INJUSTO
CONSTRANGIMENTO CONFIGURADA - IRRELEVANCIA,
PARA EFEITO DE CONTROLE DA LEGALIDADE DO DECRETO
DE PRISAO CAUTELAR, DE EVENTUAL REFORCO DE ARGU-
MENTACAO ACRESCIDO POR TRIBUNAIS DE JURISDICAO SU-
PERIOR - PRECEDENTES - INSUBSISTENCIA, DE QUALQUER
FORMA, DE FUNDAMENTACAO BASEADA EM MERA SUPOSI-
CAO DE QUE O PACIENTE, EM LIBERDADE, PODERIA INTER-
FERIR NA INSTRUCAO PROBATORIA - SUPERVENIENCIA DE
DECISAO DE PRONUNCIA - INOCORRENCIA DE SITUACAO
DE PREJUDICIALIDADE - PEDIDO DEFERIDO. A PRISAO CAU-
TELAR CONSTITUI MEDIDA DE NATUREZA EXCEPCIONAL. A
privacdo cautelar da liberdade individual reveste-se de cardter
excepcional, somente devendo ser decretada ou mantida em
situacoes de absoluta necessidade. A prisdo cautelar, para legi-
timar-se em face de nosso sistema juridico, impoe — além da satis-
fagdo dos pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP (prova da
existéncia material do crime e presenca de indicios suficientes de
autoria) - que se evidenciem, com fundamento em base empirica
idonea, razoes justificadoras da imprescindibilidade dessa extra-
ordindria medida cautelar de privagdo da liberdade do indicia-
do ou do réu. - A questdo da decretabilidade ou manutengdo da
prisdo cautelar. Possibilidade excepcional, desde que satisfeitos os
requisitos mencionados no art. 312 do CPP. Necessidade da verifi-
cagdo concreta, em cada caso, da imprescindibilidade da adogdo
dessa medida extraordindria. Precedentes. A MANUTENCAO
DA PRISAO EM FLAGRANTE - ENQUANTO MEDIDA DE NA-
TUREZA CAUTELAR - NAO PODE SER UTILIZADA COMO INS-
TRUMENTO DE PUNICAO ANTECIPADA DO INDICIADO OU
DO REU. A priséo cautelar nio pode - e ndo deve - ser utilizada,
pelo Poder Publico, como instrumento de punicdo antecipada
daquele a quem se imputou a prética do delito, pois, no sistema
juridico brasileiro, fundado em bases democréticas, prevalece o
principio da liberdade, incompativel com puni¢des sem proces-
so e inconciliavel com condenagdes sem defesa prévia. A prisdo
cautelar - que ndo deve ser confundida com a prisdo penal-- ndo
objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua decretagdo, mas
destina-se, considerada a fun¢do cautelar que lhe é inerente, a
atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida no processo
penal. A GRAVIDADE EM ABSTRATO DO CRIME NAO CONSTI-
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TUI FATOR DE LEGITIMACAO DA PRIVACAO CAUTELAR DA
LIBERDADE. A natureza da infra¢do penal nao constitui, sé por
si, fundamento justificador da decretacdo da prisdo cautelar da-
quele que sofre a persecucédo criminal instaurada pelo Estado.
Precedentes. A PRISAO CAUTELAR NAO PODE APOIAR-SE EM
JUIZOS MERAMENTE CONJECTURAIS. A mera suposigdio, funda-
da em simples conjecturas, ndo pode autorizar a decretac¢do da
prisdo cautelar de qualquer pessoa. A decisdo que ordena a pri-
vagdo cautelar da liberdade néo se legitima quando desacompa-
nhada de fatos concretos que lhe justifiquem a necessidade, ndo
podendo apoiar-se, por isso mesmo, na avalia¢do puramente sub-
jetiva do magistrado de que a pessoa investigada ou processada,
se em liberdade, poderd delingtiir, ou interferir na instrugdo pro-
batdria, ou evadir-se do distrito da culpa, ou, entdo, prevalecer-se
de sua particular condigdo social, funcional ou econémico-finan-
ceira. Presuncdes arbitrarias, construidas a partir de juizos me-
ramente conjecturais, porque formuladas & margem do sistema
juridico, ndo podem prevalecer sobre o principio da liberdade,
cuja precedéncia constitucional lhe confere posicdo eminente
no dominio do processo penal. AUSENCIA DE DEMONSTRA-
CAO, NO CASO, DA NECESSIDADE CONCRETA DE MANTER-SE
@ A PRISAO EM FLAGRANTE DO PACIENTE. Sem que se caracterize @
situagdo de real necessidade, ndo se legitima a privacdo cautelar
da liberdade individual do indiciado ou do réu. Ausentes razées
de necessidade,revela-se incabivel, ante a sua excepcionalidade, a
decretagdo ou a subsisténcia da prisio cautelar. O POSTULADO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA IMPEDE
QUE O ESTADO TRATE, COMO SE CULPADO FOSSE, AQUELE
QUE AINDA NAO SOFREU CONDENACAO PENAL IRRECORRI-
VEL. A prerrogativa juridica da liberdade — que possui extragio
constitucional (CF, art. 5% LXI e LXV) - néo pode ser ofendida
por interpretagoes doutrindrias ou jurisprudenciais que, funda-
das em preocupante discurso de contetdo autoritario, culmi-
nam por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos
e garantias fundamentais proclamados pela Constituicdo da Re-
publica, a ideologia da lei e da ordem. - Mesmo que se trate de
pessoa acusada da suposta pratica de crime hediondo, e até que
sobrevenha sentenca penal condenatdria irrecorrivel, ndo se
revela possivel — por efeito de insuperavel vedac¢io constitucio-
nal (CF, art. 5°, LVII) - presumir-lhe a culpabilidade. No sistema
Jjuridico brasileiro, ndo se admite, por evidente incompatibilidade
com o texto da Constituigdo, presunc¢do de culpa em sede proces-
sual penal. Inexiste, em conseqiiéncia, no modelo que consagra
o processo penal democrético, a possibilidade juridico-consti-
tucional de culpa por mera suspeita ou por simples presuncéo.

Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a na-
81
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tureza do ilicito penal cuja prdtica lhe tenha sido atribuida, sem
que exista, a esse respeito, decisdo judicial condenatdria transita-
da em julgado. O principio constitucional da presunc¢édo de ino-
céncia, em nosso sistema juridico, consagra, além de outras re-
levantes conseqiiéncias, uma regra de tratamento que impede o
Poder Publico de agir e de se comportar, em relacdo ao suspeito,
ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja houves-
sem sido condenados, definitivamente, por sentenca do Poder
Judiciario. Precedentes. INADMISSIBILIDADE DO REFORCO
DE FUNDAMENTACAO, PELAS INSTANCIAS SUPERIORES, DO
DECRETO DE PRISAO CAUTELAR. A legalidade da deciséo que
decreta a prisdo cautelar ou que denega liberdade provisdria de-
verd ser aferida em fungdo dos fundamentos que lhe ddo suporte,
e ndo em face de eventual reforco advindo dos julgamentos ema-
nados das instdncias judicidrias superiores. Precedentes. A mo-
tivacdo ha de ser propria, inerente e contemporénea a decisdo
que decreta o ato excepcional de privagdo cautelar daliberdade,
pois a auséncia ou a deficiéncia de fundamentagao ndo podem
ser supridas a posteriori. INOCORRENCIA DE PREJUDICIALI-
DADE DO WRIT EM FACE DA SUPERVENIENCIA DA DECISAO
DE PRONUNCIA. A superveniéncia da decisio de prontincia faz
instaurar, ordinariamente, situacdo de prejudicialidade da acdo
de habeas corpus, exceto se se mostrarem destituidos de idonei-
dade juridica os fundamentos - nela reiterados pelo magistrado
pronunciante — em que se apoiou, em momento anterior, a deci-
sdo que decretou a prisdo cautelar do paciente ou que lhe negou
a concessao de liberdade proviséria” [grifo nosso].

Infere-se do julgado, ainda que ndo de forma direta, que a manu-
tencao de alguém preso pelo simples fato do flagrante revela-se incom-
pativel com o ordenamento constitucional vigente, na medida em que
representaria medida decorrente de uma presuncéo de culpa, pelo fato
do flagrante, o que é incompativel com a Constitui¢do Federal de 1988.

Importante ressaltar, ainda, que a prisdo em flagrante, por si s6, ja
gera efeitos nocivos ao cidadao preso, em razdo de que, ainda que posto
em liberdade, apés as 24 horas (com as ressalvas ja feitas), por ndo ser o
caso de decretacdo de prisdo preventiva, essa liberdade nao seria plena,
mas sim provisoria, consistindo em auténtica medida cautelar pessoal,
podendo ser revogada a qualquer tempo, sendo entao decretada a pri-
sdo preventiva.

Assim, o flagrante por si s6, sem duvida alguma, ji gera um pre-
juizo evidente ao patrimonio juridico do preso, pois este ficara sujeito
a inimeras restricoes, sendo a maior delas a possibilidade de reversédo
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daliberdade provisdria em priséo preventiva, caso haja descumprimento
das condi¢des impostas.

De fato, como bem observou o Professor Eugénio Pacelli de Oliveira
(2009, p. 511), “também a liberdade proviséria implica restricao de direi-
tos, e, mais que isso, a restricdo de quem ainda néo foi definitivamente
condenado. Em outras palavras, restri¢coes de direitos do inocente”.

Segundo o renomado autor:

a liberdade provisdria, com fianca ou sem ela, somente tem ca-
bimento a partir da prisdo em flagrante, e encontra nessa (pri-
sdo em flagrante) a sua legitimacio. E a situacio do flagrante,
em si, com toda a sua carga probatoria que ird justificar a aplica-
¢do de outras medidas cautelares ao aprisionado. Nesse sentido
é que poderia dizer que a liberdade proviséria substitui a prisdo
em flagrante, conforme se observa na doutrina.

Assim, segundo entendemos, tendo em vista o ordenamento juridi-
co vigente, a prisdo em flagrante consiste em medida precdria, de extre-
ma?® provisoriedade e pré-cautelar.

Contudo, como ainda ha na doutrina quem pense de forma con-
traria, importante mencionar a existéncia do anteprojeto de Reforma do
Processo Penal®, que, se aprovado, pora fim a essa controvérsia.

Conforme se depreende da Exposicdo de Motivos da Reforma de
Processo Penal, no Titulo VII, em tema de medidas acautelatérias, entre
as diretrizes adotadas pelo anteprojeto, cumpre informar a primeira, que
assim dispde:

I) A primeira, convergir para o principio constitucional da pre-
suncéo de néo culpabilidade (art. 5% LVII), de modo a valorizar a
nocdo basica de acautelamento, no sentido de que a priséo e ou-
tras formas de intervencéo sobre a pessoa humana somente se
justificam em face de sua concreta necessidade. Na falta desta,
ndo existira razéo juridica legitima para a restri¢do de direitos
fundamentais, enquanto néo sobrevier o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria. Reafirma-se, portanto, a natureza
excepcional da prisdo e das demais medidas cautelares. No en-
tanto, ndo ha motivos para obstruir ou dificultar a aplicacéo de

® A necessidade do adjetivo decorre do fato de que todas as medidas cautelares sdo natu-
ral e ontologicamente provisérias, dai que por ser o flagrante medida pré-cautelar, possui
extrema provisoriedade.

¢ Contetido extraido do site <www.senado.gov.br/novocpp/anteprojeto.asp>.
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tais medidas em caso de exigéncias legitimas, a serem verifica-
das, inclusive, por ocasido da sentenga condenatdria recorrivel.
Nesse passo, o anteprojeto determina que: a) a prisdo em flagrante
perde seus efeitos se ndo for convertida, com a devida motivagdo
legal, em priséo preventiva (art. 33, II) [ ...] [grifo nosso].

Portanto, se aprovado o anteprojeto nos termos em que proposto
pela comissdo de juristas, a questdo aqui debatida ganhara contornos
mais nitidos, no sentido ja defendido.

Fixada essa premissa, qual seja, a do carater pré-cautelar da prisdo em
flagrante, importante tecer breves comentarios sobre o sistema acusatdrio
e o papel do Ministério Publico no processo penal como parte imparcial.

5 Sistema acusatorio e o Ministério Publico como
parte imparcial

Historicamente, héa dois tipos bem definidos de sistemas processu-
ais penais, o inquisitivo e o acusatdrio. H4 quem defenda ainda a exis-
téncia de um terceiro, denominado misto, do qual o brasileiro seria um
classico exemplo.

Contudo, tendo em vista os objetivos do presente trabalho, ndo
trataremos de detalhes das caracteristicas dos sistemas processuais exis-
tentes, apenas tragaremos a principal distin¢édo existente e sua repercussio
naquilo que nos interessa.

Em doutrina, de forma geral, costuma-se separar o sistema pro-
cessual inquisitivo do acusatorio pela titularidade atribuida ao 6rgdo da
acusacgdo. No sistema inquisitorial, as fun¢des de acusacédo e de julga-
mento estdo reunidas em um s6 érgédo, enquanto, no sistema acusatorio,
ha distincéao entre o érgao de acusacgio e o 6rgio de julgamento.

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 9):

no sistema acusatorio, além de se atribuir a 6rgaos diferentes as
fungoes de acusacio (e investigacéo) e de julgamento, o processo,
rigorosamente falando, somente teria inicio com o oferecimento
da acusacdo. Ja no sistema inquisitério, como o juiz atua tam-
bém na fase de investigacdo, o processo se iniciaria com a notitia
criminis, seguindo-se a investigacdo, acusacio e julgamento.

Dessa forma, conforme consagrado pela Constitui¢ido Federal de
1988, nosso sistema processual penal é acusatdrio, uma vez que cabe ao
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Ministério Publico a titularidade da acdo penal, de modo que a atuagédo
judicial na fase de inquérito ha de ser apenas para fins exclusivos de tute-
la das liberdades publicas.

Por essarazdo, parcela forte da doutrina sustenta a impossibilidade
de decretagédo da prisdo preventiva de oficio pelo magistrado, na fase de
investigacdo, conquanto haja previsdo expressa nesse sentido, nos ter-
mos do art. 311 do Cédigo de Processo Penal.

Sob esse entendimento, o disposto no referido artigo, especifica-
mente a parte referente ao poder do juiz de decretar de oficio a preven-
tiva, na fase de investigacdo, néo teria sido recepcionado pela ordem
constitucional de 1988, justamente pelo fato de que o eventual compro-
metimento da imparcialidade do érgéo julgador afrontaria de forma ine-
xoravel o sistema acusatdrio consagrado pelo constituinte.

Nesse sentido, o anteprojeto de reforma do Cddigo de Processo Pe-
nal estabelece de forma clara que, durante a fase de investigacdo, a de-
cretacdo de medida cautelar dependera de requerimento expresso do
Ministério Publico ou de representacido da autoridade policial, ou seja,
veda que o juiz criminal decrete a preventiva de oficio.

Assim, quando da prisdo em flagrante, homologado o auto pelo
o6rgao do Poder Judicidrio, o Ministério Publico possui legitimidade ex-
clusiva para o requerimento da prisdo preventiva (art. 129, I, da CF -
titular da acdo penal), pois, se ndo o fizer, e ai que reside o problema,
ainda que sendo o caso de segregacdo cautelar, necessariamente o juiz
devera conceder a liberdade provisdria ao preso, pois ele, juiz, ndo po-
dera, de oficio, suprir a auséncia do Ministério Publico e decretar a pri-
sdo preventiva, ainda que presentes os seus pressupostos e requisitos,
sob pena de comprometimento do sistema acusatdrio consagrado pelo
Constituinte de 1988.

Dessa situagédo decorre a importancia de o membro do Ministério
Publico manifestar-se detidamente quando do recebimento dos autos de
prisdo em flagrante homologado pelo juiz, sob pena de o preso dever ser
posto imediatamente em liberdade caso ndo haja manifestacido expressa
do Ministério Publico no sentido da decretagédo da preventiva, justamen-
te pela impossibilidade do Poder Judicidrio suprir a auséncia ministerial.

Por outro lado, cumpre relembrar a missao que o texto constitucio-
nal de 1988 trouxe ao Ministério Publico brasileiro, o que o torna parte

verdadeiramente sui generis no processo penal.
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Por essa razéo, parte da doutrina’ destaca que ‘o Ministério Publico
ndo é 6rgdo de acusagdo, mas 6rgio legitimado para a acusacdo’. Isso
porque, ‘enquanto 6rgiao do Estado e integrante do Poder Publico, ele
tem como relevante missao constitucional a defesa ndo dos interesses
acusatdrios, mas da ordem juridica, o que o coloca em posicéo de absolu-
ta imparcialidade diante e na jurisdi¢ao’.

Assim sendo, em razdo da necessidade de o 6rgio do Ministério
Publico, também, velar pelo respeito a ordem juridica (art. 127, caput
- defensor da ordem juridica), exige-se do membro do Parquet analise
apurada do auto de prisdo em flagrante, ndo apenas para eventual re-
querimento de prisdo preventiva, mas também para manifestacdo fun-
damentada acerca da concesséo de liberdade provisdria, em nédo sendo o
caso de preventiva.

Por isso, defendemos que, inexistentes os requisitos da prisao pre-
ventiva, o membro do Ministério Puiblico deve expressamente manifestar-
se pela concessdo de liberdade provisdria ao preso, ndo esperando que a
defesa o faca, justamente pelo fato de o Constituinte de 1988 té-lo alcado,
ao mesmo tempo, titular da acéo penal e defensor da ordem juridica.

Note-se que esse tema adquire maior relevancia apos a edigdo da
Resolucao Conjunta (CNJ e CNMP) n. 01, de 29 de setembro de 2009,
que institucionaliza mecanismos de revisdo periddica das prisdes pro-
visorias e definitivas, das medidas de seguranca e das internagoes de
adolescentes®.

De fato, fora resolvido, no art. 1° da referida resolucéo, que as uni-
dades do Poder Judiciario e do Ministério Pablico, com competéncia em
matéria criminal, infracional e de execuc¢éo penal, implantarao mecanis-
mos que permitam, com periodicidade minima anual, a revisdo da lega-
lidade da manutencéo das prisdes provisdrias e definitivas, das medidas
de seguranca e das internacdes de adolescentes em conflito com a lei.

Assim, como temos para nés que qualquer prisdo mantida sem
que tenha havido a devida fundamentagdo em bases instrumentais
deva ser relaxada, e ndo revogada, posto que prisdo ilegal (ap6s cumpri-
das as missdes), a mencionada resolugdo, posta em pratica, implicara
a imediata soltura de inimeros presos por esse Brasil afora, sobretu-

7 Oliveira (2009, p. 436), entre outros.

8 Contetido extraido do site <www.cnj.jus.br>.
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do aqueles provenientes das camadas menos favorecidas da sociedade
brasileira, que, por falta de recursos financeiros, ndo tiverem acesso a
uma defesa adequada.

6 Conclusao

Diante de todo o exposto, podemos concluir que a) a prisdo em
flagrante possui natureza juridica de medida pré-cautelar, ndo sendo
possivel a manutencéo de alguém preso somente pelo fato do flagran-
te, em razdo de ofensa direta ao art. 310, paragrafo tnico, do Cédigo
de Processo Penal e, em tltima analise, ao postulado constitucional da
presuncéo de inocéncia.

Por sua vez, tendo em vista o principio acusatoério consagrado pela
Constitui¢do Federal de 1988, temos que b) invidvel a decretacédo de pri-
sdo preventiva de oficio pelo magistrado, na fase de investigacéo, ou seja,
no momento da homologacéo da prisao em flagrante realizada.

Dessa forma, sendo o caso de decretacdao de prisdo preventiva na
fase do flagrante, c) somente o 6rgdo do Ministério Publico possuiria le-
gitimidade para o requerimento. Assim, d) caso o membro do Parquet
restrinja sua atuacdo a uma mera ciéncia dos autos de flagrante, ainda
que seja caso de decretacdo de prisdo preventiva, o juiz, agindo no rigor
dalei, devera obrigatoriamente conceder a liberdade proviséria ao preso,
ainda que presentes os requisitos da preventiva.

Dai a importancia de uma anélise criteriosa por parte do érgédo do
Ministério Publico quando do recebimento dos autos do flagrante, na
medida em que a ele foi atribuido, pela qualidade de titular da ac¢édo pe-
nal, exclusividade para o requerimento da prisdo preventiva nessa fase
procedimental.

Por outro lado, em virtude de ostentar o relevante papel de defensor
da ordem juridica, o que o torna parte imparcial no processo penal bra-
sileiro, possui a obrigacéo de postular pela liberdade proviséria do preso,
caso ndo estejam presentes os requisitos da preventiva, independente-
mente de haver ou ndo requerimento nesse sentido por parte da defesa.

Assim sendo, e) ao invés de mera ciéncia dos autos de prisdo em fla-
grante recebidos, qualquer que seja o preso, deve o membro ministerial
manifestar-se, sempre, detida e fundamentadamente pela decretacdo de
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preventiva, sendo o caso, ou pela concessédo de liberdade proviséria vin-
culada ao processo, f) tratando-se essa analise e consistente manifesta-
¢do em auténtica obrigacéo institucional do Ministério Publico brasilei-
ro, nos termos dos arts. 127, caput, e 129, 1, da Constituicao Federal.
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1 Introducao

Séao frequentes os inquéritos policiais instaurados para apurar even-
tual pratica de crime contra o servico de radiodifuséo, previsto no art. 183
da Lei n. 9.472/1997, atribuidos a responsaveis pelo funcionamento das
chamadas “radios comunitarias”. Geralmente, as investigacdes tém ini-
cio a partir da fiscalizacéo exercida por agentes da Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (ANATEL), que, ao constatarem a operacio de servigo
de radiodifusdo sem autorizagdo formal, lavram Auto de Infragdo, Termo
de Lacracdo de Equipamento e Termo de Interrupcéo de Servico, dando
causa a instauragdo concomitante de processo administrativo no &mbito
da agéncia reguladora’.

Na maioria dos casos, a questdo chega ao Ministério Publico Fe-
deral, cuja atuacdo penal trard sempre duas possiveis solucoes: de um
lado, o oferecimento de dentincia e consequente instauracédo da perse-
cugdo criminal em juizo; de outro, o arquivamento do inquérito poli-
cial (ou da peca de informacéo), por ndo se vislumbrar justa causa para
o inicio da agédo penal.

Ao longo deste trabalho, procurar-se-4 demonstrar que a proble-
matica envolvendo a criminalizacdo das rddios comunitarias ndo pode
ser resolvida unicamente com os olhos voltados para o direito penal,
devendo-se buscar aquilo que Barroso (2004, p. 36) denomina solugéo
constitucionalmente adequada. Em outros termos, trata-se de repensar
a legitimidade da incriminacéo de tal conduta, a luz da tabua de direitos
e garantias fundamentais encartada na Constitui¢do de 1988.

! Muitas vezes, além de adotarem tais providéncias, os fiscais da ANATEL acabam apre-
endendo o equipamento utilizado pela radio, com fundamento na Lei n. 9.472/1997 (Lei
Geral das Telecomunicagdes), cujo inciso XV do art. 19 confere a agéncia poderes para
“realizar busca e apreenséo de bens no &mbito de sua competéncia”. O Supremo Tribunal
Federal, entretanto, concedeu medida cautelar na ADI n. 1.668/DF, suspendendo a efica-
cia desse dispositivo. Na ocasido, por maioria de votos, a Corte entendeu que o poder de
busca e apreensido da ANATEL violaria a clausula constitucional do devido processo legal
(art. 5% LIV) e que somente o Poder Judicidrio poderia determinar o ato de constri¢éo.

Nao satisfeito com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, o Poder Executivo editou a Lei
n. 10.871/2004, cujo paragrafo tinico do art. 3° restabelece aos agentes da autarquia a prer-
rogativa de apreensdo de bens e produtos (com a redagédo dada pela Lei n. 11.292/2006). A
respeito desse novo diploma legal, ja foi provocado o controle concentrado de constituciona-
lidade, com o ajuizamento da ADI n. 4.226/DF, pela Associagéo Brasileira dos Provedores de

Internet e Operadores de Comunicacéo de Dados Multimidia (ABRAMULTI).
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Assume especial relevo, nesse particular, a liberdade de expres-
sdo, ndo mais entendida como um mero direito negativo — direito a
uma abstencdo por parte do Estado -, mas como verdadeiro direito
positivo, permitindo que sejam reclamadas acoes positivas do Poder
Publico para sua implementacao. Procurar-se-a demonstrar que, a par-
tir da Constituicdo de 1988, impds-se ao Estado papel de promocéo da
freedom of speech (expressio de origem norte-americana), o que implica
necessariamente a ampliacdo dos veiculos alternativos de comunica-
cdo de massa, voltados a populagdo que ndo possui acesso aos canais
tradicionais de comunicacao social.

Para além da analise puramente tedrica, tentar-se-4 demonstrar
como o Ministério Publico Federal vem atuando diante das radios co-
munitdrias, tanto na esfera penal como na civel (lato sensu). Ao final,
chegar-se-4 a conclusédo de que toda a atuacédo da Institui¢do deve ser
repensada, pois, sem olvidar a funcéo institucional de promover, com
privatividade, a acdo penal ptblica (art. 129, I, da Constitui¢cdo Federal),
o Ministério Piblico tem a missédo constitucionalmente imposta de “de-
fesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis” (art. 127, caput). A defesa dos direitos fun-
damentais, destarte, é uma exigéncia que recai sobre toda a Instituigéo,
o que faz com que se desloque o enfoque da atuacdo, antes centrada
na esfera penal, para o papel de garantidor e promotor de direitos, tais
como a liberdade de expresséo.

2 Liberdade de expressio, ativismo estatal e as
radios comunitarias

2.1 Breve nota de direito comparado acerca da liberdade
de expressao

Antes de abordar a protecdo da liberdade de expressao pelo di-
reito constitucional positivo brasileiro, é interessante expor, ainda que
sucintamente, o tratamento que alguns sistemas constitucionais con-
temporaneos conferem a esse importante direito. Uma breve digressdo
histérica permitira compreender como a liberdade de expresséao, vis-
ta tradicionalmente como direito meramente negativo, hoje pode ser
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também visualizada como direito a uma prestacio positiva por parte
do Poder Publico’.

Nos Estados Unidos da América, a garantia da liberdade de expres-
sdo existe desde a 1* Emenda a Constituicdo, em 1791, mas s a partir
do século XX é que esse direito passou a receber efetiva protecdo pelo
Poder Judicidrio. Ao longo de todo o século e até os dias correntes, a ju-
risprudéncia da Suprema Corte foi ampliando a protec¢éo do free speech,
chegando este a condi¢édo atual de mais valorizado direito fundamental
norte-americano. Em mais de uma oportunidade, reconheceu-se a liber-
dade de expressao primazia sobre outros direitos, como privacidade, re-
putacgéo e igualdade (SARMENTO, 2007, p. 4)°.

Citando Sarmento (2007, p. 5), litteris:

De forma muito esquematica, pode-se dizer que ha no debate
constitucional norteamericano duas grandes linhas ou tradi-
¢Oes em relagdo ao papel do Estado em matéria de liberdade
de expressao. Uma libertaria, que vé o Estado como o grande
adversario deste direito, e tem como ideal regulativo o modelo
do “mercado de idéias”, em que agentes privados comunicar-se-
iam uns com os outros livremente, sem qualquer interferéncia
estatal. Esta corrente parte da premissa de que, ainda que o mer-
cado possa ter as suas falhas, elas sdo preferiveis a intervencéo
do Estado, cuja atuacéo sempre tenderia a desfavorecer as idéias
que fossem prejudiciais aos governantes ou contrdrias as prefe-
réncias das maiorias. A outra linha é a ativista, que aceita e as
vezes até reclama a intervencdo estatal na esfera comunicativa,

2 Como leciona Sarmento (2007, p. 1-2), a liberdade de expressio, vista como direito ne-
gativo, traz a ideia de contencéao dos poderes ptiblicos, aos quais impde um dever de abs-
tencdo, evitando-se interferéncia estatal nas manifestagdes de opinides e de pensamento.
Segundo o autor, a noc¢éo nédo é equivocada, mas incompleta. A liberdade de expressdo,
especialmente em sociedades profundamente desiguais, como é o caso da brasileira, tam-
bém exige acdes positivas do Estado, “visando a assegurar a todos a possibilidade real do
seu exercicio e o enriquecimento do debate ptblico’.

Alias, seguimos a adverténcia do referido autor e tratamos, no presente trabalho, a liber-
dade de expressdo como género, de forma a abranger todas as liberdades de comunicagéo
a ela correlatas, como a liberdade de imprensa, a liberdade de manifestacdo do pensa-
mento e o direito a informacéao, entre outras.

* Farias (2000, p. 167-168), alids, relata que, em todo o mundo ocidental, na maioria das cor-
tes constitucionais, a liberdade de expressio (e de informacao) goza de preferred position,
possuindo primazia, prima facie, sobre outros direitos e bens de estatura constitucional.
Isso porque, como serd visto neste trabalho, a liberdade de expressdo possui relevante di-
menséo coletiva, na medida em que contribui para a formacéo da ‘opinido piblica pluralis-

ta” (FARIAS, 2000, p. 167), essencial para o funcionamento dos regimes democraticos.
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visando a suprir e corrigir os desvios e as falhas mercadoldgicas,
a fim de assegurar as condigdes para um debate publico mais
plural, do qual também possam participar aqueles que, por falta
de dinheiro ou poder, ndo conseguiriam se fazer ouvir num siste-
ma baseado exclusivamente no mercado. O seu ideal regulativo
¢é a democracia deliberativa.

Com efeito, pode-se dizer que sempre prevaleceu na jurisprudéncia
constitucional norte-americana a corrente libertdria, com alguns mo-
mentos de maior ativismo, como no periodo da chamada fairness doctri-
ne, vigente até a década de 80 do século passado nos EUA.

Com efeito, a fairness doctrine foi criada pela agéncia reguladora
das comunicagoes (Federal Communications Comission) e consistiu em
uma série de medidas que impunham as emissoras de radio e televisao a
obrigacdo de reservar parte de sua programagcéo a assuntos de interesse
publico e que, ao divulgar tais assuntos, proporcionassem ao grande pu-
blico a maior gama de opinides e pensamentos possivel. A Comisséo pas-
sou a exercer, assim, atividade de fiscalizacdo e controle sobre os meios
de comunicacdo, experiéncia até entdo inédita na histéria dos Estados
Unidos da América.

A Suprema Corte norte-americana enfrentou a discussio pela pri-
meira vez em 1969, no julgamento do caso Red Lion Broadcasting Co.
vs. Federal Communications Comission (395 U.S. 397), decidindo que a
fairness doctrine era compativel com a 12 Emenda. Na ocasido, entendeu-
-se que o direito de informacéo do publico era mais relevante que a liber-
dade dos meios de comunicacio’.

Em 1985, com o avanco da ideologia neoliberal, a prépria FCC
abandonou a fairness doctrine, publicando um relatério no qual, a fim de
justificar sua nova posicdo, mencionava que, com a ampliagdo do nime-
ro de emissoras de radio e televisdo, o mercado estaria promovendo a

*De acordo com Binenbojm (2006, p. 4), o ativismo judicial na defesa do freedom of speech
é reflexo de uma teoria democrdtica, que vé a 1* Emenda como instrumento de autogover-
no, de forma a permitir que os cidadéos recebam informacdes sobre assuntos de interesse
geral e, assim, tornem-se aptos a formar sua opinido. A preocupagdo com a autonomia
individual é centrada, para essa corrente, ndo nos emissores, mas sim nos receptores das
informacdes. A 1* Emenda visa assegurar a liberdade politica dos cidaddos. O propésito
ultimo da garantia da liberdade de expressdo é fomentar um amplo e livre debate ptiblico,
que prepare os cidadéos para deliberar sobre assuntos de interesse da coletividade. Esse
“mercado de ideias” (market of ideas) deve ser protegido e fomentado por meio de uma
regulacéo estratégica estatal, justamente a fim de criar uma cidadania informada e apta
ao exercicio do autogoverno.
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diversidade de ideias na esfera ptiblica com maior eficacia que qualquer
politica de intervencionismo estatal.

Embora a Suprema Corte ndo tenha chegado a decretar o fim da
fairness doctrine®, a verdade é que o Tribunal nunca admitiu que o Es-
tado estivesse obrigado constitucionalmente a atuar positivamente no
fortalecimento e na pluralizacdo do debate nos meios de comunicagéo
de massa. Em todas as suas manifestacoes, sempre esteve subjacente a
ideia fundamental de que a liberdade de expressdo constitui direito de
defesa contra os Poderes Publicos. A histéria da jurisdi¢do constitucional
norte-americana, portanto, jamais contemplou a dimensao positiva da
liberdade de expressao (SARMENTO, 2007, p. 10).

Na Alemanha, ao contrario, a liberdade de expressdo é encarada
nédo apenas como direito subjetivo individual, mas como verdadeiro va-
lor objetivo de toda a ordem juridica, assim reclamando ac¢des positivas
estatais para sua protecido e promocao.

Sarmento (2007, p. 13) ensina que “[...] talvez a grande contribui¢do
da dogmatica germanica para o enriquecimento daliberdade de expressao
tenha sido o reconhecimento da dimenséo objetiva deste direito, e da sua
aptidao de gerar também obrigacdes positivas para os poderes ptblicos”.

De fato, a ideia de dimenséo objetiva dos direitos fundamentais,
desenvolvida no direito constitucional aleméo®, implica a aceitacdo de
que, além de direitos subjetivos, os direitos fundamentais constituem
uma tabua de valores caros a sociedade, que devem irradiar-se por todo
o ordenamento juridico, condicionando a aplicacéo e a interpretacédo das
leis em geral (eficacia irradiante). Além disso, a concepg¢éo objetiva dos
direitos fundamentais, de acordo com Tavares (2007, p. 434), tem como
consequéncia o reconhecimento de “deveres estatais de prote¢io’, o que
pressupde o Estado como parceiro na realizacdo dos direitos fundamen-

® Binenbojm (2006, p. 9) relata que, para diversos autores, a linha adotada pela Suprema
Corte na decisédo do caso Red Lion foi paulatinamente abandonada desde a década de 1970,
em diversos julgamentos (v.g., CBS v. DNC, Miami Herald, Pacific Gas, entre outros).

¢ O reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais teve grande im-
pulso apés o advento da lei fundamental alema de 1949 e, um pouco depois, com o jul-
gamento do famoso caso Liith, pelo Tribunal Constitucional germéanico. Nessa ocasiéo,
a Corte consignou que os direitos fundamentais néo se limitam a direitos subjetivos de
defesa do individuo contra atos do Poder Publico, constituindo, ainda, “decisoes valora-
tivas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficdcia em todo o ordenamen-
to juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgaos legislativos, judicidrios e executivos”

(SARLET, 2001, p. 143).
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tais, e ndo como seu inimigo, incumbindo-lhe sua protec¢édo diuturna, ndo
s0 contra agressoOes estatais, mas também contra ataques de particulares.

Ademais, a dimenséo objetiva também produz como consequéncia
uma eficacia dirigente, criando para o Poder Publico o dever permanente
de concretizar e promover o conteudo dos direitos fundamentais. Se o
Estado existe para realizar o bem comum, e se os valores (e bens) mais
importantes para a sociedade estdo plasmados nos direitos fundamen-
tais, entdo eles indicam um plano de acéo para o Estado.

No campo especifico da comunicac¢éo social, o Tribunal Constitu-
cional alemao (BVerfG) tem reiteradamente decidido que o Estado pos-
sui dever de agir no sentido da promocéo do pluralismo nas atividades
das radios e das televisdes, como forma de implementagéo da garantia
constitucional da liberdade de expressao’.

No precedente conhecido como “Caso Televisdo III” (57 BverfGE
295), julgado em 1981, por exemplo, discutiu-se a constitucionalidade de
uma lei estadual que, pela primeira vez na Alemanha, admitira a explora-
cdo de comunicagdo por emissora privada. Entendeu-se, naquele julga-
mento, que a “privatizacdo” da radiodifusdo nédo violava a Constitui¢do
alemad, desde que fossem previstos mecanismos que obrigassem as emis-
soras a manter uma programacéo pluralista, proporcionando ao publico
amplo direito a informacéo. Assim, a Corte enfatizou o dever positivo do
Estado de criar e zelar pela observancia de mecanismos assecuratorios do
pluralismo no debate publico, no ambito dos canais de midia eletronica.

Esse é apenas um exemplo extraido da jurisdicdo constitucional
germanica, cuja orientacdo sempre foi a de entender a liberdade de ex-
pressdo nao s6 como um direito subjetivo, mas como valor a exigir do
Estado o efetivo fomento do pluralismo nos meios de comunicagédo de
massa (SARMENTO, 2007, p. 16).

Vistas as diferencas abissais entre o tratamento conferido a liber-
dade de expressdo na histéria da jurisdigdo constitucional de dois dos
grandes sistemas juridicos mundiais (norte-americano e germaénico),
chega-se a uma inafastdvel concluséo: a liberdade de expressido possui
uma faceta de direito negativo, a exigir absenteismo estatal, mas também

” A Constitui¢do aleméa de 1949 (Grundgesetz), em seu art. 5 (1), prevé que toda pessoa
possui o direito de livremente expressar e disseminar suas opinides em discursos, escritos
e figuras e de se informar sem impedimentos por meios geralmente acessiveis [tradu-
¢ao livre]. Disponivel em: <http://www.bundestag.de/htdocs_e/documents/legal/index.
html>. Acesso em: 28 mar. 2010.
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apresenta um aspecto positivo, que demanda atuacgéo protetiva por parte
do Poder Publico. Aqui se apresenta o que Binenbojm (2006, p. 2) chama
de “fina ironia” do papel do Estado em relagéo a liberdade de expresséo,
pois ele é, a0 mesmo tempo, um inimigo mortal e um amigo imprescindi-
vel dessa liberdade.

Veremos, adiante, em que medida a Constituicdo brasileira de 1988
permite — ou até exige — um Estado ativista em defesa da liberdade de
expressdo, adotando, de certa forma, uma versao nacional da fairness
doctrine (BINENBOJM, 2006, p. 13).

2.2 O papel promocional do Estado brasileiro a partir da
Constituicdo de 1988*

Certamente como reacdo ao periodo da ditadura militar, o consti-
tuinte de 1988 quis prestigiar aliberdade de expresséo, incluindo no texto
constitucional uma vasta gama de dispositivos protetivos desse direito
fundamental.

No art. 5%, asseguram-se a liberdade de manifestacdo do pensamen-
to (inciso IV), a liberdade de expresséo de atividade intelectual, artistica,

8 A defesa do Estado ativista, segundo Sarmento (2007, p. 19-29), relaciona-se com dois
valores extremamente caros a liberdade de expressdo: a garantia da democracia e a prote-
¢do da liberdade individual.

Numa concepgdo moderna, a democracia busca o autogoverno popular, no qual todos os
cidadaos podem participar na formacao da vontade do Estado. Essa participagdo néo se
da apenas por meio do direito ao voto, mas também pela atuagdo na esfera ptblica, em
espacos de debate onde ocorre a formacéo da opinido publica. Para que essa participagido
seja efetiva, com igualdade e liberdade, é necessario que as pessoas tenham amplo acesso
ainformacdo e a pontos de vista diversificados sobre temas de interesse ptblico, a fim de
que possam formar livremente suas conviccoes e influenciar, com seu pensamento, as
opinides de seus concidadéos.

Em contrapartida, deve-se compreender que a liberdade de expressdo representa uma
dimenséao essencial da dignidade da pessoa humana. A capacidade de comunicagdo com
os outros é uma das principais condigdes para a realizacdo e o desenvolvimento do indi-
viduo. E essa capacidade comunicativa sé serd plenamente exercida se for assegurado o
direito a expressar ideias e opinides. Como defende Sarmento (2007, p. 29), “[...] a auto-
nomia individual é um valor essencial no regime da liberdade de expressdo. Este valor,
corretamente compreendido, aponta ndo para uma leitura absenteista da liberdade co-
municativa, mas para o reconhecimento da necessidade de intervencéo estatal que vise
a pluralizar as vozes na arena publica e a assegurar a possibilidade real de expressao aos

integrantes das camadas subordinadas da sociedade”.
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cientifica e de comunicacio (inciso IX), e o direito ao acesso a informacio
e a garantia do sigilo da fonte (inciso XIV). Além disso, a Constitui¢cdo
dedicou um capitulo préprio para a “comunicagio social”, que enfatiza a
garantia da liberdade da manifestagdo do pensamento, da criagéo, da ex-
pressdo e da informacgéo (art. 220, caput). Nesse capitulo, também proibiu
a edigdo de leis contendo embaraco a liberdade de informacéo jornalis-
tica (art. 220, § 1°) e ainda vedou qualquer censura politica, ideoldgica e
artistica (art. 220, § 2°).

Na linha de Sarmento (2007, p. 30), entendemos que a Constitui¢ido
de 1988 partiu de uma concepcao sobre direitos fundamentais muito pou-
co libertaria; ao contrario, em todo o texto constitucional, evidencia-se a
preocupacdo do constituinte com as violagdes aos direitos fundamentais
ocasionadas pela inércia do Estado, assim impondo-se a¢Oes positivas
por parte do Poder Puiblico na protecédo e promocéo desses direitos.

Nas palavras do ilustre constitucionalista:

A idéia basica é a de que, numa sociedade injusta e desigual,
amarrar o Estado e confiar na méo invisivel do mercado néo é
uma boa solugéo para garantia do respeito a dignidade humana
dos mais fracos. Por isso, no sistema constitucional brasileiro,
entende-se que o Estado tem obrigacdes positivas mesmo em re-
lacéo aos direitos individuais classicos, que ndo podem mais ser
concebidos como simples direitos de defesa em face dos poderes
publicos. Assim, é dever do Estado néo s6 se abster de violar es-
tes direitos, como também agir positivamente, seja para prote-
gé-los diante de ameacas representadas pela acio de terceiros,
seja para assegurar as condi¢Oes materiais minimas necessarias
a viabilizacdo do seu exercicio pelos mais pobres.

[...]

O constituinte partiu da inquestiondvel premissa empirica - in-
felizmente inalterada desde 1988 - de que a estrutura social bra-
sileira é injusta e opressiva em relacdo aos pobres e integrantes
de grupos desfavorecidos, e decidiu que este estado de coisas
deveria ser energicamente combatido pelo Estado. Este claro
compromisso com a transformacéo social tem de ser levado em
consideracdo na interpretacdo e aplicacdo dos preceitos da Lei
Maior, e também, como nio poderia deixar de ser, na exegese da
liberdade de expressdo (SARMENTO, 2007, p. 30).

Importante ressaltar, ainda, a importédncia conferida pela Lei Maior
ao pluralismo politico, erigido a fundamento do Estado brasileiro (art.
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14, inciso V). De acordo com Farias (2004, p. 79-80), o pluralismo politi-
co guarda estrita relacdo com a liberdade de expressao, constituindo um
dos principais instrumentos para sua protecao.

E, sem diivida, nesse contexto de valorizacéo do pluralismo politico
e de ideias que assume papel central a regulacdo dos meios de comunica-
cdo social, na medida em que sdo eles o mais destacado locus de debate
publico, em que efetivamente sdo apresentados as opinides e os pensa-
mentos que influenciam a opinido publica. A atividade regulatéria deve
visar a promogéo do pluralismo, sendo absolutamente indesejavel que os
meios de comunicagdo fiquem livres somente a a¢ao das “leis de merca-
do’, especialmente em razdo da estrutura concentrada (oligopolizada) do
setor no Brasil.

Paralelamente, a Constituicdo de 1988 consagrou a todos os cida-
déos o direito de informacéo (art. 5% inciso XIV), exercido, sobretudo, por
meio da midia eletronica, que assume a fun¢édo de proporcionar a popu-
lacdo em geral informacdes e pontos de vista diversificados sobre temas
de interesse publico. Pode-se dizer, nesse particular, que a Lei Maior néo
protege apenas a liberdade dos emissores das manifestacdes, mas tam-
bém os direitos dos receptores (SARMENTO, 2007, p. 31).

Destaca-se, ainda, que o constituinte foi expresso em proibir a exis-
téncia de monopdlios ou oligopdlios nos meios de comunicagédo social
(art. 220, § 5°). A regra, embora louvavel por buscar atingir o pluralismo
no Ambito da midia, jamais saiu do plano ideal, sendo insuficiente para
reverter o quadro histdrico de concentracdo dos meios de comunicagéo
em poucas maos no pais.

Cabe também registrar que a Constituicdo de 1988 impds diversos
parametros de atuagdo para os meios de comunicacéo social ao estabe-
lecer principios que as emissoras de radio e televisdo devem observar em
sua programacéo: “preferéncia a finalidades educativas, artisticas, cultu-
rais e informativas”, “promocéo da cultura nacional e regional e estimulo
aproducéo independente que objetive sua divulgacdo”, “regionalizacdo da
producéo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabele-
cidos em lei” e “respeito aos valores éticos e sociais da familia” (art. 221).

Todo esse conjunto normativo serve para demonstrar a clara op¢éo
do constituinte em exigir um Estado ativista, voltado a promogéo - e ndo
s0 a protecdo — da liberdade de expressdo nos meios de comunicagdo so-
cial. A consequéncia inafastével disso é a necessidade de fomento de um
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efetivo pluralismo na atividade de midia’, o que jamais se alcancard sem in-
tervencdo estatal regulatéria (cautelosa, a fim de evitar qualquer forma de
censura velada ou de imposicédo de opinides e pensamentos majoritarios).

2.3 As radios comunitarias e a liberdade de expressao

A liberdade de pensamento e de expressdo é garantida pela De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos (art. 19), pelo Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (arts. 18 e 19), pela
Convencido Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose
da Costa Rica, art. 13, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
n.678/1992) e pela Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil (art. 59, IV, VI, IX, XII e XIV).

O art. 220 da Constituicdo Federal expressa os principios gerais
de protecio a liberdade de expressédo e de opinido previstos no
art. 5%, estendendo-os aos meios de comunicagéo:

Art. 220. A manifestacdo de pensamento, a criagéo, a expressio e
ainformacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo néo sofre-
réo qualquer restri¢éo, observado o disposto nesta Constituigéo.

§ 12Nenhuma lei contera dispositivo que possa contribuir emba-
raco a plena liberdade de informacéo jornalistica em qualquer

? Embora néo constitua o objetivo do presente trabalho, deve-se ressaltar que, segundo
Sarmento (2007, p. 36-37), o Estado deve atuar para promover tanto o pluralismo externo
como o pluralismo interno no ambito da comunicacdo social. Em suas palavras, litteris:
“Quanto ao pluralismo externo, trata-se néo sé de combater a formagdo de monopdlios e
oligopélios no ambito da comunicagdo de massas — tdo poderosos e perniciosos no Brasil
- como também de desenvolver uma midia publica, e ainda fomentar o surgimento de
veiculos alternativos, destinados a setores que néo tém acesso aos canais tradicionais
da comunicacgdo social, abrindo espacgo para novas vozes no espaco publico. J4 no que
tange ao pluralismo interno, parece-nos necessario que o Estado intervenha buscando
assegurar que os meios de comunicacido de massa se dediquem efetivamente ao trata-
mento de temas de interesse publico, e que proporcionem a sua audiéncia uma cobertura
adequada dos diversos pontos de vista existentes, tal como era exigido pela fairness doc-
trine nos Estados Unidos. Alids, a auséncia de pluralismo externo no mercado comunica-
tivo brasileiro é um fator extra que justifica a intervencéo estatal visando a promocgéo do
pluralismo interno nos veiculos de comunicacéo social. Na nossa opinido, esta atuagéo,
mais que uma faculdade, constitui um verdadeiro dever do Estado, que pode ser inferido
diretamente da Constitui¢ao’. No que nos interessa, registre-se que as radios comuni-
tarias constituem importante mecanismo de fortalecimento do pluralismo externo no
ambito da comunicacdo de massas, permitindo acesso a setores da populacédo excluidos
dos meios de comunicagéo tradicionais.
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veiculo de comunicacio social, observado o disposto no art. 59,
IV, V, XII e XIV.

§ 2°E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideo-
légica e artistica.

Vale referir, ainda no plano normativo, que o Programa Nacional
de Direitos Humanos (PNDH), instituido pelo Decreto n. 1.904, de 13 de
maio de 1996, e objeto do Decreto n. 4.229, de 13 de maio de 2003, apre-
senta propostas de acdes governamentais e ndo governamentais para
a defesa e promocéao dos direitos humanos, indicando, entre outras, as
seguintes:

Apoiar a instalacdo, no ambito do Poder Legislativo, do Conse-
lho de Comunicacédo Social, com o objetivo de garantir o con-
trole democratico das concessoes de radio e televisao, regula-
mentar o uso dos meios de comunicagéo social e coibir praticas
contrarias aos direitos humanos.

Apoiar formas de democratizagdo da producio de informacoes,
a exemplo das radios e televisdes comunitarias, assegurando a
participagdo dos grupos raciais e/ou vulneraveis que compdem
asociedade brasileira.

Considerando a importincia das radios comunitarias, Sarmento
(2007, p. 36) arremata:

Em suma, podemos afirmar que na nossa ordem constitucional,
o Estado deve atuar para promover tanto o pluralismo externo
como o pluralismo interno no 4mbito da comunicacéo social.
Quanto ao pluralismo externo, trata-se ndo s6 de combater a
formacao de monopolios e oligopdlios no ambito da comunica-
¢do de massas — tdo poderosos e perniciosos no Brasil - como
também de desenvolver uma midia ptblica, e ainda fomentar
o surgimento de veiculos alternativos, destinados a setores que
ndo tém acesso aos canais tradicionais da comunicacéo social,
abrindo espago para novas vozes no espaco publico. Um bom
exemplo, no Brasil, é o das rddios comunitdrias, operadas por enti-
dades sem fins lucrativos quase sempre em comunidades carentes,
cujas atividades devem ser consideradas de mdxima importincia
pela contribuicdo que podem dar para a efetiva promogdo dos va-
lores que nutrem a liberdade de expressdo. [grifado]

A caracterizacdo das radios comunitdrias como legitimo instru-
mento de democratizagédo e concretizacdo do acesso ao direito de comu-
nicacgdo, informacéo e pluralismo foi reconhecida em recente precedente

do egrégio Tribunal Regional Federal da 4 Regido:
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EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. COMUNICACAO SO-
CIAL. RADIO COMUNITARIA. AUTORIZACAO ADMINISTRA-
TIVA. OMISSAO. SUPRIMENTO JUDICIAL. PROPORCIONA-
LIDADE. 1. Na ordem constitucional da comunicagdo social, a
radiodifusdo comunitdria concretiza principios vitais para a de-
mocracia, possibilitando o exercicio da liberdade de expressdo, o
direito a informacdo e pluralismo. Incidéncia da Declarag¢do Uni-
versal dos Direitos Humanos e da Convengdo Americana sobre 0s
Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica). 2. A omis-
sdo administrativa no exame de requerimento para autorizacio
de funcionamento de rddio comunitaria nao pode beneficiar a
ANATEL, pois tal conduta, além de obstaculizar o exercicio de
direitos constitucionais, descumpre o principio da eficiéncia
administrativa. 3. A forca normativa da Constituicdo requer a
intervencédo judicial protetiva dos direitos fundamentais diante
de restri¢des indevidas decorrentes de omissdo administrativa.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. 4. O suprimento da
omissdo administrativa pelo Poder Judiciario depende da cons-
tatagdo de que (a) tal omisséo ultrapassa os limites da razoabili-
dade, restringindo desproporcionalmente a liberdade de comu-
nicagéo e o direito difuso a informagéo e (b) haja comprovagéo
segura da inexisténcia de dano as demais telecomunicagoes e
servicos publicos. Hipdtese de aplicacdo da proporcionalidade.

(AC n. 2007.71.00.001724-2, 3* Turma, rel. Roger Raupp Rios, D.
E. 4.2.2009)

No referido julgamento, o Em. Juiz Roger Raupp Rios teceu os se-
guintes comentdrios, cuja transcri¢éo, posto que extensa, merece ser feita:

Do direito a informagdo na ordem constitucional e as radios co-
munitdrias:

No quadro constitucional vigente, a comunicagéo social é ma-
téria versada (em capitulo préprio e exclusivo) na Ordem Social,
nos artigos 220 a 224. Em se tratando de meios de comunicagéo
social, no regime democratico consagrado pela Constituicéo,
sdo de primeira monta as preocupacdes com o pluralismo, a
ndo-discriminagéao, o direito a informacéo e a liberdade de ex-
pressdo. Neste sentido, como concretizacao disto na ordem so-
cial da comunicacéo social, invoco, por exemplo, a prescricdo do
artigo 221, sujeitando a producéo e programacéao das emissoras
de rddio e televisdo a observéancia de vdrios principios, dentre
os quais a preferéncia a finalidades educativas, artisticas, cultu-
rais e informativas, a promocéo da cultura nacional e regional,
a regionalizacdo da producdo e o respeito aos valores éticos e
sociais da pessoa e da familia.
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[...]

Neste contexto, a radiodifusdo comunitaria exerce importante
papel. Trata-se da “radiodifuséo sonora, em freqiiéncia modula-
da, operada em baixa poténcia e cobertura restrita, outorgada a
fundacgoes e associacdes comunitarias, sem fins lucrativos, com
sede na localidade de prestacdo do servigo” (art. 1% Lei n. 9.612,
de 19 de fevereiro de 1998, que institui o Servico de Radiodifuséo
Comunitaria, regulamentada pelo Decreto n. 2.615, de 03 de ju-
nho de 1998, e pela Portaria do Ministério das Comunicagoes de
n. 191, de 06 de agosto de 1998). Aqui, quando se fala em baixa
poténcia se entende o servigo de radiodifuséo prestado a comuni-
dade, com poténcia limitada a um maximo de 25 watts ERP e altu-
ra do sistema irradiante nao superior a 30 metros; por cobertura
restrita, aquela destinada ao atendimento de determinada comu-
nidade de um bairro e/ou vila (pardgrafos 1° e 2° do citado artigo).

De fato, as radios comunitdrias estdo vocacionadas a importante
papel na sociedade democrdtica, pois (1) sdo vitais para a demo-
cracia, pois abrem canal para o exercicio da liberdade de expres-
sdo, (2) sdo fonte de informagdo relevante para suas comunidades
@ e (3) desempenham papel na formagdo do pluralismo cultural. @
Elas, neste contexto, concretizam a ordem constitucional quan-
to a varios bens e direitos fundamentais, especialmente no que
diz respeito ao direito a informacéo e ao direito & comunicagéo.

Nas palavras de Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carva-
lho: “Como anota AURELIA MARIA ROMERO COLOMA o direito
de informacéo se desdobra em duas vertentes: o direito de emitir
e o de receber informacéo |[...]. A faculdade de receber informa-
¢do corresponde a faculdade de eleicdo, de opcéo entre recebé-la
ou ndo e de escolher qual deseja receber. Trata-se de uma decor-
réncia do pluralismo inerente a um Estado Democratico. Dessa
forma, o recebedor néao esta obrigado a receber qualquer tipo
de informacao, seja politica, religiosa ou outra, dai porque esta
faculdade estd também intimamente ligada com a liberdade de
consciéncia e de crenca. A faculdade de receber informacgéao da
mesma forma estd entrelacada com o direito de proibicao de
monopdlio, estatuida no artigo 220, paragrafo 52, da Constitui-
¢éo brasileira, por meio do qual se tenta proteger a sociedade
dos efeitos maléficos da versdo tinica, embora a garantia da plu-
ralidade da informacéo dependa mais da conjuntura economica
e do desenvolvimento do pais do que do texto constitucional”.

Nesta linha, de acordo com o ensinamento de José Afonso da Sil-
va sobre a matéria, “hd de se fazer distin¢do entre liberdade de

informacéo e direito a informagéao’. E continua, enfatizando que
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este segundo néo se constitui em direito pessoal nem profissio-
nal, mas sim em um direito coletivo:

“A palavra informacdo designa o conjunto de condig¢des e mo-
dalidades de difusio para o publico (ou colocada a disposi¢ido
do publico) sob formas apropriadas, de noticias ou elementos
de conhecimento, idéias ou opinides’. Como esclarece Albino
Greco, por ‘informacéo’ se entende ‘o conhecimento de fatos, de
acontecimentos, de situagdes de interesse geral e particular que
implica, do ponto de vista juridico, duas dire¢des: a do direito de
informar e a do direito de ser informado’. O mesmo é dizer que a
liberdade de informagdo compreende a liberdade de informar e
aliberdade de ser informado. A primeira, observa Albino Greco,
coincide com a liberdade de manifestacdo do pensamento pela
palavra, por escrito ou por qualquer outro meio de difusédo; a
segunda indica interesse sempre crescente da coletividade para
que tanto os individuos como a comunidade estejam informa-
dos para o exercicio consciente das liberdades publicas”.

Necessario, portanto, salientar a disciplina nacional e internacio-
nal que faz referéncia as garantias que dizem diretamente com o
regulamento do exercicio do servico de radiodifusdo comunitdria.

Diz a Constituicdo Federal em seus artigos acerca de ditos direitos:

“Art. 5%, IX E livre a expressio da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura
ou licencga”.

“Art. 215 O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direi-
tos culturais e acesso as fontes de cultura nacional, e apoiara e
incentivard a valorizacéo e difusido das manifestacdes culturais”.

“Art. 220 A manifesta¢édo do pensamento, a criacéo, a expressio
e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao
sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Cons-
tituicdo.

§ 12 Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir emba-
raco a plena liberdade de informacéo jornalistica em qualquer
veiculo de informacéo social, observado o disposto no art. 5, IV,
V. X, XII e XIV”.

Nesta linha, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (1948):

“Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de ex-
presséo; este direito inclui ndo ser molestado por causa de suas
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opinides, poder investigar e receber informacdes e opinides e
difundi-las, sem limitacdo de fronteiras, por qualquer meio de
expressao .

A Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos, denomi-
nada de Pacto de Sdo José da Costa Rica, foi assinada pelo Brasil
em 22.11.1969, sendo convertida em lei ordindria somente em
06.11.1992, ao ser promulga pelo Decreto n. 678 ( face ao Decreto
Legislativo n. 27, de 26.5.1992), revogando, entédo, qualquer dis-
positivo legal anterior em contrario.

[...]

Neste momento, é relevante salientar a natureza normativa do
tratado internacional de direitos humanos incorporado a ordem
juridica interna. Trata-se, como disse o Ministro Gilmar Mendes,
de instrumento normativo que goza de condicéo superior a toda
a legislacdo infraconstitucional, conclusdo esta que ganha cada
vez mais for¢a no interior do Supremo Tribunal Federal (voto no
RE n. 464.343-1/SP).

Na mesma linha, reconhece a préopria Administracdo Federal,

@ como textualmente aponta o Programa Nacional de Direitos @
Humanos (instituido pelo Decreto n. 1.904, de 13 de maio de
1996, e objeto do Decreto n. 4.229, de 13 de maio de 2003):

[...]

A respeito, em reunido do Conselho de Comunicacéao Social, rea-
lizada na data de 4.8.2003, debateu-se sobre o tema “Interferén-
cia dos Sinais de Radiofreqiiéncia nos Sistemas de Comunicagéo
utilizados no Trafego Aéreo” (conforme consta do Procedimento
Administrativo n. 1.29.000.000623/2001-06, realizado pela Pro-
curadoria da Republica no Estado do Rio Grande do Sul). Nas
manifestacdes do Diretor do Departamento de Controle do Es-
paco Aéreo, Sr. Flavio de Oliveira Lancastre, claro fica o fato de
que os riscos de interferéncia devem-se, sobretudo, a emissoes
de alta ou excessiva poténcia. Ndo hd caso algum de acidente
com avides causados em razdo de radiointerferéncia nos co-
mandos de voo ou comunicagéo. E, nos casos em que esta se
verificou, foi proveniente de rddios comerciais de alta poténcia.
Quando indagados da possibilidade de rddio comunitéaria (25
watts) provocar interferéncia na seguranga de voo, afirmaram os
técnicos presentes que o fendmeno poderia ocorrer apenas em
caso de equipamentos mal regulados — o que pode ocorrer com
qualquer emissora, inclusive as autorizadas, conforme depreen-
de-se da manifestacdo do Sr. Paulo Roberto Cardoso Vilarinho,
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Vice-Diretor de Planejamento do Departamento de Controle do
Espaco Aéreo.

Releva, aqui, o papel fiscalizatério da Anatel: quando houver dis-
torcoes, cabe a autarquia localizar e autuar a emissora respon-
savel. Enfim, ndo pode o Estado escusar-se através de alegacoes
genéricas e hipotéticas sobre o risco, como, alids, faz nestes autos.

Registre-se que o risco de interferéncias danosas é potencialmente
maior em relagdo as emissoras comerciais, que operam em potén-
cias muito superiores, ndo se configurando como meio adequado
para o resguardo dos demais bens juridicos que se diz proteger a
interrupgdo do funcionamento das rddios comunitdrias que estdo
a operar sem autorizagdo, sobretudo daquelas que jd possuem re-
querimento a tramitar perante o Ministério das Comunicagoes.
E ainda mais quando tal se d4 através de atos que extrapolam
as competéncias conferidas a Anatel, em flagrante violacéo do
principio da legalidade. Ou seja, sdo patentes a ilegalidade, a in-
constitucionalidade e a ilegitimidade da a¢do do Poder Publico.

No concernente a andlise da necessidade do meio, conclui-se que
existem meios menos restritivos aos direitos fundamentais, quais
sejam, por exemplo: (1) andlise dos pedidos de autorizagéao de for-
ma mais célere pelo Ministério das Comunicagdes, (2) permissio
de funcionamento de forma proviséria aquelas radios comunita-
rias que possuam pedidos de autorizacdo ja encaminhados, até
porque a volumosa demanda de requerimentos que se apresenta
expressa o desejo das entidades de operarem regularmente.

Neste caso, caberia a Anatel realizar a fiscalizacdo e autuar
aquelas radios comunitarias cuja transmissao néo se dé de acor-
do com a previséao legal, o que diferente é da interrupcéo indis-
criminada de funcionamento.

E, por fim, da verificacdo da proporcionalidade em sentido estri-
to conclui-se que o procedimento de analise de requerimentos
de autorizacéo para execucdo de servigo de radiodifusdo comu-
nitaria, por parte do Ministério das Comunicacgdes, e a forma
de fiscalizacdo empreendida pela ANATEL, estdo a restringir de
maneira excessiva direitos fundamentais de livre manifestacéo,
informacéo, comunicacéo, acesso a cultura local e liberdade de
associacdo e organizacao.

De todo o exposto, conclui-se que:

a) Administragio nédo pode, valendo-se de sua prépria omisséo,
impedir, de modo indefinido, com chancela judicial, o ndo fun-
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cionamento de radios comunitdrias, por ofensa direta ao princi-
pio que impede alguém de beneficiar-se de sua prépria torpeza;

b) ndo se pode admitir a restrigdo de direitos e bens juridicos funda-
mentais, mediante a alegag¢do, abstrata e hipotética, sem demons-
tragdo no caso concreto, de que radios comunitdrias, pelo simples
fato de funcionarem, acarretam prejuizos e danos a seguranga ou
a regularidade de outros érgdos de comunicagdo social, por ofensa
direta ao principio da proporcionalidade; |...] [grifos nossos]

Igualmente, ndo ha como deixar de registrar que as radios comu-
nitdrias representam importante mecanismo de fortalecimento da de-
mocracia participativa, na medida em que abrem um significativo canal
para o exercicio da liberdade de expressdo em comunidades carentes.

Tais radios constituem relevante fonte de divulgacédo de informa-
¢do nas comunidades em que operam, veiculando temas e noticias de
interesse local. Essas comunidades ndo encontrariam espaco nos instru-
mentos tradicionais de comunicacdo de massa.

Seu funcionamento ajuda, também, a promover o pluralismo cul-
tural, uma vez que as radios comunitdrias franqueiam acesso a manifes-
tagdes culturais locais que ndo encontrariam ressonancia nos demais
meios de comunicacéo.

Esclarecida sua importancia, cumpre agora analisar, em um pri-
meiro momento, o tratamento juridico-penal dado a operacéo das radios
comunitarias sem autorizagdo para, em um segundo momento, exami-
nar o papel do Ministério Publico como institui¢do constitucionalmen-
te destinada a “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis” (art. 127, caput) e de que
forma essa exigéncia de promocédo dos direitos fundamentais interfere
na atuacdo penal da Instituicao.

3 O tratamento juridico-penal dado a operacio das
radios comunitarias

A primeira indagacdo que necessita ser feita, quando se propde o
exame dalegitimidade da criminaliza¢io das radios comunitarias, é, inevi-
tavelmente, a seguinte: a conduta em questao apresenta tipicidade penal?

Com efeito, a Lei n. 4.117/1962 (antigo C6digo Brasileiro de Teleco-
municagoes) previa, em seu art. 70, a seguinte figura tipica:
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Art. 70. Constitui crime punivel com a pena de detencao de 1
(um) a 2 (dois) anos, aumentada de metade se houver dano a
terceiro, a instalagédo ou utilizagdo de telecomunicagées, sem ob-
servancia do disposto nesta lei e nos regulamentos.

Paragrafo unico. Precedendo ao processo penal, para os efeitos
referidos neste artigo, serda liminarmente procedida a busca e
apreensdo da estacdo ou aparelho ilegal.

A Constituicdo Federal de 1988, ap6s a Emenda Constitucional n.
8, de 1995, entretanto, distinguiu os servicos de telecomunicacdo dos de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

Com efeito, ao estabelecer a competéncia material da Unido, pres-
creveu que lhe compete “explorar, diretamente ou mediante autorizacéo,
concessdo ou permissdo, os servicos de telecomunicagdes, nos termos
da lei, que dispora sobre a organizagdo dos servicos, a criagdo de um or-
gdo regulador e outros aspectos institucionais” (art. 21, XI), além de “ex-
plorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissao,
os servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens” (art. 21, XII, a).
Igualmente, ao tratar da competéncia legislativa da Unido, autorizou-a
privativamente a legislar sobre “dguas, energia, informatica, telecomuni-
cacoes e radiodifusdo” (art. 22, IV).

Antes da alteracdo do texto constitucional, a radiodifusdo cons-
tituia apenas uma das formas de telecomunicacéo, tanto que a Lei n.
4.117/1962 arrolava entre os servicos de telecomunicacéo o de radiodi-
fusdo, destinado a ser recebido direta e livremente pelo ptiblico em geral,
compreendendo radiodifusdo sonora e televisdo (arts. 4° e 62 d, com a
redacédo dada pela Lei n. 5.250/1967).

O novo Cddigo Brasileiro de Telecomunicacao (Lei n. 9.472/1997)
néo disciplina, em principio, a radiodifuséo.

Como leciona Silveira (2001, p. 133-134):

Por for¢a do art. 215 desse novo diploma legal, a Lei n. 4.117/62
foi revogada, salvo quanto a matéria penal ndo tratada no novo
Cddigo e quanto aos preceitos relativos a radiodifuséo.

Em virtude dessa ressalva, a radiodifusdo sonora permaneceu
mantida nos termos do antigo Cédigo Brasileiro de Telecomuni-
cacdo (Lei n. 4.117/62 e Decreto-lei n. 236/67 e seus respectivos
regulamentos: Decreto n. 52.026, de 20.5.1963 (Regulamento Ge-
ral) e Decreto n. 52.795, de 31.10.1963 (Regulamento Especifico
dos Servicos de Radiodifuséo).
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Portanto, os preceitos do novo Cédigo Brasileiro de Telecomu-
nicacdo, teoricamente, ndo se aplicam a radiodifuséo, que conti-
nua regrada pelo antigo Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdo,
inclusive no que tange a matéria penal nele contida, salvo modi-
ficacdes pela legislacdo posterior.

Ha que se observar, ainda, que o antigo Cédigo Brasileiro de Teleco-
municacdo foi profundamente alterado pela Lei n. 9.612/1998, que insti-
tuiu, como lex specialis, o Servigo de Radiodifusdo Comunitdria.

Hoje, portanto, de forma bastante esquematica, o quadro normati-
vo é o seguinte: as telecomunicacdes em geral sdo reguladas pela Lei n.
9.472/1997 (atual Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdo); a radiodifusédo
de alta poténcia e as radios educativas (que também sdo de alta poténcia)
permanecem reguladas pela Lei n. 4.117/1962 (antigo Cédigo Brasileiro
de Telecomunicacdo); ja as radios comunitdrias possuem regramento
proprio, consistente na Lei n. 9.612/1998.

Feita essa breve digressdo historica, pode-se constatar que, no tipo
penal contido no art. 70 do antigo Cédigo Brasileiro de Telecomunica-
¢ao (Lei n. 4.117/1962), a elementar “telecomunicagdes” ndo pode mais
englobar o servigo de radiodifusio, pois a propria Constituicdo Federal
fez a distincéo.

Citam-se, novamente, os ensinamentos de Silveira (2001, p- 199):

Tanto é verdade que o novo Cddigo Brasileiro de Telecomuni-
cacdo, em seu art. 183, tipificou o delito correspondente a agio
delituosa perpetrada contra as telecomunicagdes somente. Sem
uma tipificacao especifica para radiodifusdo, nao ha como apro-
veitar a elementar telecomunicagdes para duas figuras penais
distintas, relativamente a uma s6 acao. Nem ha de falar do efeito
residual do termo telecomunicagoes, para se manter nele a ra-
diodifusdo, se assim ndo o quis a propria Constitui¢do e nem
mesmo o novo Cddigo Brasileiro de Telecomunicagéo, eis que
ressalva (art. 215, I), ao revogar taxativamente a Lei n. 4.117/62,
apenas a “matéria penal nao tratada nesta lei”, referindo-se ob-
viamente aos demais crimes, referentes a radiodifuséo, capitula-
dos no antigo cédigo.

A concluséo 6bvia é que a prépria Constituicéo restringiu o alcance
do art. 70 da Lei n. 4.117/1962 ao distinguir os servicos de telecomuni-
cacoes e de radiodifusdo, antes abrangidos nesse tipo penal. A partir de
1988, destarte, a norma penal incriminadora passou a nao mais englobar
a radiodifusdo. Como defende Silveira (2001, p. 199):
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[...] ele [o art. 70 da Lei n. 4.117/1962] obviamente, ficou valendo
apenas para as telecomunicagdes, até a edi¢ao do novo Cédigo
Brasileiro de Telecomunicac¢des (Lei n. 9.472/1997), quando,
entdo, foi definitivamente revogado, eis que esse diploma legal
cuidou de tipificar o mesmo crime, relativamente as telecomu-
nicagdes (art. 183).

O novo Cddigo Brasileiro de Telecomunicacao (Lei n. 9.472/1997)
tipificou como conduta delituosa ndo mais a simples instalacdo ou uti-
lizacdo de telecomunicacdes sem observancia do disposto na lei ou nos
regulamentos, como fazia a antiga Lei n. 4.117/1962 (art. 70), mas o de-
senvolvimento de atividade clandestina de telecomunicacoes:

Art. 183. Desenvolver clandestinamente atividades de telecomu-
nicacao:

Pena - Detencdo de dois a quatro anos, aumentada de metade
se houver dano a terceiro, e multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Paragrafo tnico. Incorre na mesma pena quem, direta ou indire-
tamente, concorrer para o crime.

Especificamente, em se tratando das chamadas radios comunita-
rias, aplica-se a legislacdo especial, isto é, a Lei n. 9.612/1998, que néo
preveé sangdes criminais, mas apenas administrativas.

Chama atencdo o fato de que a lex specialis ndo se reportou a ne-
nhum tipo penal quando cuidou das infragdes a seus preceitos. Ao contra-
rio, quando elencou as infragdes na operacdo do servico de radiodifusédo
comunitaria, fez referéncia apenas a si prépria, sem qualquer remisséo a
outras leis sobre radiodifusdo ou telecomunicacéo.

Eis sua diccéo:

Art. 21. Constituem infracoes na operacédo das emissoras do Ser-
vico de Radiodifusdo Comunitaria:

I - usar equipamentos fora das especificagdes autorizadas pelo
Poder Concedente;

II - transferir a terceiros os direitos ou procedimentos de execu-
¢do do servico;

III - permanecer fora de operacido por mais de trinta dias sem
motivo justo;

IV - infringir qualquer dispositivo desta Lei ou da correspondente
regulamentagdo.
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Como se néo bastasse, o legislador especial somente estipulou san-
¢Oes administrativas aplicdveis as infracoes anteriormente indicadas,
tais como a adverténcia, a multa ou, em caso de reincidéncia, a revoga-
¢ao da autorizacdo (art. 21, paragrafo tinico).

E claro que, para adequar-se aos preceitos da Lei n. 9.612/1998, o
servico de radiodifusdo deve ter poténcia limitada a 25 watts ERP e al-
tura do sistema irradiante néo superior a 30 (trinta) metros (art. 12, § 1°).
Isso porque a propria lei de regéncia caracteriza o Servico de Radiodifu-
sdo Comunitédria como a “radiodifusdo sonora, em freqiiéncia modulada,
operada em baixa poténcia e cobertura restrita, outorgada a fundacoes e
associa¢des comunitarias, sem fins lucrativos, com sede na localidade de
prestagdo do servico” (art. 12, caput, da Lein. 9.612/1998)".

A intencéo do legislador, como se deve perceber, foi a de néo ins-
tituir qualquer tipo penal na seara da radiodifusdo comunitaria, o que,
acaso houvesse feito, certamente contrariaria o préprio espirito da lei (e
da Constituicéo), negando os direitos fundamentais a informacéo e a li-
berdade de expressao (freedom of speech), que possuem, nas radios comu-
@ nitdrias, relevante instrumento de veiculacéo. @

4 A (i)legitimidade da criminalizacio a luz dos
principios da ofensividade e da exclusiva protecao
de bens juridicos

Do ponto de vista estrito da ciéncia do direito penal, o simples fato
de entrar em funcionamento antes da autorizagdo do 6rgao concedente
néo torna a radio comunitéria lesiva a sociedade e/ou ao Estado a ponto
de se transformar em conduta penalmente relevante.

Com efeito, a operacdo desautorizada das radios comunitdrias,
quando muito, merece eventual reprovacdo e punicao, mas apenas na es-
fera administrativa, jamais na drbita penal.

19 Por sua vez, o Decreto n. 2.615/1998, que regulamenta o Servico de Radiodifusdo Comu-
nitdria, estabelece que “a poténcia efetiva irradiada por emissora de RadCom serd igual
ou inferior a vinte e cinco watts” (art. 5°) e que “a cobertura restrita de uma emissora
RadCom ¢é a area limitada por um raio igual ou inferior a mil metros a partir da antena
transmissora, destinada ao atendimento de determinada comunidade de um bairro, uma
vila ou uma localidade de pequeno porte” (art. 62).
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Néo se pode perder de vista que o direito penal é subsididrio, cons-
tituindo uma ultima ratio, aplicavel em casos nos quais todos os demais
meios sancionadores menos incisivos se mostrarem ineficazes.

Obviamente, dai nédo resulta a impossibilidade de criminalizagdo
de condutas que oferecam mero risco ou perigo de dano. Ndo se duvi-
da da existéncia dos chamados “crimes de perigo’, aquelas infracoes
penais incidentes sobre comportamentos humanos que ndo chegam a
ocasionar efetiva lesdo a um bem juridico. A legitimidade da penaliza-
cdo de tais condutas reside, evidentemente, na probabilidade de causar
o dano (lesdo)'.

As normas penais do art. 70 da Lei n. 4.117/1962 e do art. 183 da Lei
n. 9.472/1997, se interpretadas como meras infragées administrativas,
néo se compatibilizam com o modelo de direito penal do Estado Demo-
cratico de Direito e, por conseguinte, com a Constitui¢do da Republica.
Em outras palavras, revela-se inconstitucional qualquer leitura dos dis-
positivos penais que concentre o cerne da penalizacdo na pura e simples
falta de autorizacdo administrativa, sem que da instalagcdo ou do uso do
aparelho resulte ou possa resultar qualquer hipé6tese de dano ou mesmo
de perigo (efetivo).

Um dos principios basilares do direito penal contemporaneo é o
principio da ofensividade (ou lesividade), pelo qual, na licao de Palazzo
(1989, p. 79), “o fato ndo pode constituir ilicito se nédo for ofensivo (lesivo
ou simplesmente perigoso) do bem juridico tutelado’.

Esse principio caminha junto a outro, denominado principio da ex-
clusiva prote¢do de bens juridicos, que, para Gomes (2002, p. 42-43), deli-
mita uma forma de direito penal, o direito penal do bem juridico, dai que
néo seja sua tarefa proteger a ética, a moral, os costumes, uma ideologia,
uma religido etc.

" Muito se discute sobre a legitimidade (e até mesmo constitucionalidade) dos chamados
“crimes de perigo abstrato’, que sdo aquelas infragoes penais cujo risco ao bem juridico
protegido é presumido pelo legislador. O aumento crescente de tipos penais dessa espécie
é inegavel. A propria compreensao da sociedade moderna como sociedade de risco exige
a antecipacdo da tutela penal, especialmente em campos como os crimes ambientais, a
criminalidade organizada, as agressdes contra a ordem economica e tributaria etc. O di-
reito penal passa a intervir, antes mesmo da ocorréncia de qualquer lesdo ao bem juridico
tutelado. No caso especifico dos crimes na drea das telecomunicagdes, entendemos néo
ser possivel compreender os tipos penais como delitos de perigo abstrato; ao contrario,
deve-se sempre exigir a comprovacéo do efetivo perigo ao bem juridico tutelado.

12 ‘
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O principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos exerce, assim,
um papel de limite do ius puniendi, impedindo, ainda, que o Estado venha
a criminalizar condutas inofensivas para bens juridicos relevantes'.

A prépria nog¢éo (conceito) de bem juridico para fins de protegiao do
direito penal deve ser reconduzida ao texto constitucional, cuja matriz
axioldgica deve servir de limite a atividade do legislador ao prever mode-
los de condutas proibidas. Dai a importéancia do conceito de bem juridico
para a delimitacéo da legitimidade do direito penal.

Assim, consoante Prado (1997, p. 76),

[...] olegislador ordindrio deve sempre ter em conta as diretrizes
contidas na Constituicdo e os valores nela consagrados para de-
finir os bens juridicos, em razdo do carater limitativo da tutela
penal. [...] Encontram-se, portanto, na norma constitucional, as
linhas substanciais prioritarias para a incriminagdo ou nédo de
condutas.

Portanto, as normas penais incriminadoras em comento s6 podem
ser consideradas constitucionalmente validas se, para sua incidéncia,
exigirem uma situacéo fatica que revele perigo efetivo ao bem juridico
protegido (seguranca dos meios de comunicagéo)®.

A prépria Lei das Rddios Comunitérias (Lei n. 9.612/1998) conside-
ra de baixa poténcia o servico de radiodifusdo prestado a comunidade,
com poténcia limitada a um méaximo de 25 (vinte e cinco) watts ERP e al-
tura do sistema irradiante ndo superior a 30 (trinta) metros (art. 1, § 1°)™.
Ha que se dizer que a poténcia lesiva da radio em operacéo ndo depende
apenas do equipamento utilizado ou da poténcia de seu transmissor, mas
de uma série de outros fatores relacionados a area de servico da radio

12 Segundo Gomes (2002, p. 41-42), os principios da ofensividade e da exclusiva protecdo
de bens juridicos costumam ser tratados indistintamente pela doutrina e jurisprudén-
cia estrangeiras. Ndo obstante a discordancia do autor, que entende serem diversos os
principios, cremos desnecessdrio aprofundar a discusséo, ao menos para os fins a que se
propdem o presente trabalho.

¥ Um argumento bastante utilizado em desfavor da operacdo das radios comunitarias,
de carater pretensamente técnico, é o de que elas causariam “radiointerferéncias nas
faixas aeronduticas”, colocando em risco a navegacéo aerondutica. A discusséo, além de
ser pouco explorada, possui cardter técnico, envolvendo conhecimentos de areas como
a engenharia elétrica. A falta de comprovacéo técnica do argumento das interferéncias,
contudo, pode ser constatada em Manhées (2006) e em Tome, Bottesi e Solha (2008).

! Entende-se atipica a conduta, por aplicacdo do principio da insignificancia penal, quan-
do a poténcia do aparelho transmissor nido excede a 25 (vinte e cinco) watts.

113

‘ ESMP_Capacitar_Vilindd 113 @ 12/07/2012 14:05:44 ‘



114 ‘

(intensidade de campo, tendo em vista a altura da antena sobre o solo,
a poténcia de saida, o ganho horizontal e vertical da antena, o relevo do
local, a eficiéncia da linha de transmisséo, a distancia entre estacdes etc.).

Sem dados empiricos precisos disponiveis, arriscamos dizer que,
na maioria dos casos, a investigacdo policial é encerrada sem a realiza-
cdo de pericia in loco que demonstre ter a radio operado com poténcia
efetiva irradiada acima do limite de seguranca. Normalmente, a Policia
da por concluido o inquérito policial ao contentar-se com a informacéo
sobre a poténcia do aparelho transmissor, registrando tratar-se de crime
de mera conduta (presuncéo iuris et de iure de perigo ao bem juridico).

Em tais situacoes, ndo ha como justificar a intervencéo do direito
penal, pois é inexistente a comprovacdo de efetiva colocagdo em perigo
do bem juridico tutelado. Mera possibilidade de que a radio, quando em
operacéo, pudesse causar danos a terceiros (e ao Sistema Nacional de Te-
lecomunicagdes) nido basta a configuracéo dos tipos penais do art. 70 da
Lein.4.117/1962 e do art. 183 da Lei n. 9.472/1997.

5 O papel do Ministério Publico no tratamento
das radios comunitarias: a promocao dos
direitos fundamentais

Por todos os motivos ja expostos, resta claro o entendimento de
que a Unica postura constitucionalmente adequada por parte do Minis-
tério Publico é a de ndo criminalizacdo das radios comunitarias'.

Nessa linha, importa registrar o trabalho desenvolvido pelos Pro-
curadores da Republica Sérgio Gardenghi Suiama e Fernando de Almeida
Martins, que propuseram a Ac¢do Civil Publica n. 2007.61.00.010459-7,

* Com o respaldo de amplo acesso a dados colhidos de unidades do Ministério Publi-
co Federal em todo o Brasil, Ramos (2008, p. 25) buscou demonstrar que hd um grande
descompasso entre a atuagdo da Instituicdo nas esferas criminal e civel, prevalecendo,
em quantidade, os processos criminais instaurados pelo Parquet Federal contra as radios
comunitarias. De modo geral, embora o principio da independéncia funcional permita
a cada procurador da Republica formar sua convic¢do livremente, ha uma forte tendén-
cia a criminalizacdo das radios comunitarias. Registra-se, ainda, que o posicionamento
da 22 Camara de Coordenacéo e Revisdo, 6rgdo colegiado responsével pela coordenacéo,
integracéo e revisdo do exercicio funcional no MPF em assuntos criminais, sempre foi o
de plena vigéncia dos tipos penais incriminadores da operagdo dessas radios (art. 70 do
antigo Cdodigo de Telecomunicagoes e art. 183 do novo Cédigo).
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perante a Justica Federal de Sao Paulo-SP'°, com o objetivo de tutelar o
direito a comunicacdo de milhares de associagdes comunitarias, lesado
pela negligéncia da Unido no que diz respeito a apreciacdo dos pedidos
de autorizacao de funcionamento de radios comunitarias em todo o pais.

Na referida acdo, os representantes do Parquet Federal buscaram
demonstrar, em sintese, que:

a) o direito a comunicagdo, isto é, a livre e igualitaria circulacédo
de ideias no espaco publico, é direito fundamental cujo exerci-
cio, no servigo de radiodifusdo comunitdria instituido pela Lei
n. 9.612/1998, estd condicionado a emissdo, pela Unido, de ato
de autorizacdo dirigido a fundacdes e associagdes comunitdrias
sem fins lucrativos;

b) a Uniéo vem sistematicamente prejudicando o exercicio desse
direito, uma vez que posterga, para muito além do prazo razoa-
vel exigido pela Constituicéo, a apreciacdo dos pedidos de outor-
ga de radiodifusdo comunitaria que lhe sdo formulados;

c) e visto que as comunidades que decidem realizar suas emis-
soes independentemente do ato de outorga sofrem sistematica
perseguicao estatal, faz-se imprescindivel a concessdo de tutela
jurisdicional coletiva para garantir o funcionamento provisdrio
das rddios comunitdrias brasileiras nos casos de excessiva de-
mora na apreciacdo dos pedidos de autorizacéo.

Nos estudos desenvolvidos para a propositura da acdo, os pro-
curadores da Reptiblica constataram a existéncia de um procedimento
administrativo de concessido de servico de radiodifusdo comunitaria
extremamente burocratizado e moroso. Em média, de acordo com o
extenso trabalho de pesquisa, a tramitacdo do pedido de outorga leva 3
(trés) anos e 6 (seis) meses, sem que, até que seja obtida a autorizagio
estatal, as associagdes comunitarias possam exercer seu direito funda-
mental & comunicacéio!

Além disso, ao mesmo tempo em que dificulta/inviabiliza o livre
exercicio do direito & comunicagédo, impondo as associa¢des comunita-
rias de todo o Brasil uma verdadeira via crucis até a obtencédo da outorga

' Embora a a¢éo tenha sido ajuizada em Sdo Paulo, seus autores pleitearam tutela anteci-
patoria de efeitos nacionais para o fim de ordenar a Unido e a ANATEL que se abstenham
de impedir o funcionamento provisorio dos servigos de radiodifusdo comunitdria prestados
pelas associacdes comunitdrias e fundacoes instaladas em todo o territério nacional que
apresentaram pedido administrativo hd mais de 18 (dezoito) meses.
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oficial, o Estado (lato sensu) promove ac¢des penais de repressao as radios,
com vigor surpreendente'”!

Em concluséo, os autores da a¢cdo anotam que “a Unido vem pres-
tando um péssimo servico de outorga de radiodifusdo comunitaria, ao
tempo em que revela excepcional eficiéncia na repressao policial e admi-
nistrativa as radios ndo-autorizadas”.

Na doutrina, Sarmento (2007, p. 37) também aponta a inadequagao do
tratamento que vem sendo dado pelo Poder Publico as radios comunitarias:

As radios comunitdrias estdo reguladas no Brasil pela Lei n.
9.612/98. Todavia, cumpre notar que te havido sérias falhas na
atuacdo do Poder Publico nesta seara. A lentiddo do Estado na
outorga das licencas e a imposi¢do de exigéncias burocraticas
praticamente intransponiveis para as pessoas pobres e humildes
que normalmente exploram estas radios tém arrastado muitos
destes veiculos para situagdes de irregularidade. Neste contexto,
as pessoas que se envolvem na exploracdo de radios comunita-
rias — geralmente liderancas sociais em dreas carentes —, apesar
de desempenharem um papel extremamente relevante na demo-
cratizacao da comunicacdo social, ficam sujeitas ndo sé ao exer-
cicio do poder de policia do Estado — sempre mais duro contra
os despossuidos do que contra os poderosos — como também aos
rigores de uma legislacdo penal draconiana e desproporcional.
Na pratica, ao invés de estimular as radios comunitarias, como
seria o seu dever constitucional, o Estado as tem coibido, atuan-
do em consonéancia com os interesses da grande midia.

Em idéntico sentido, Binenbojm (2006, p. 17) ressalta a mesma con-
tradicdo, mencionando:

[...] o acesso a grande imprensa, uma outra dimensdo impor-
tante da promocéo do acesso de tais grupos marginalizados ao
debate publico consiste no reconhecimento e legalizagio, pelo
poder publico, de seus préprios instrumentos de expressédo cul-
tural e difusdo de noticias. Ha na Constitui¢io um mandado de
otimizacéo implicito (I) no principio do pluralismo politico, (II)

'7 A respeito da mesma acéo, os procuradores da Republica relatam que o niimero de ou-
torgas dadas pelo Ministério das Comunicagdes (MinC) é muito inferior ao de fechamento
das radios (atuagéo repressiva) e observam que, nos anos em que houve menor niimero de
outorgas, houve aumento de interrupcdes de funcionamento das radios ndo autorizadas.
De 2002 a 2006, por exemplo, foram fechadas 9.449 radios ndo autorizadas com frequéncia
inferior a 25 watts, ou seja, que nada afetam o espectro de radiofrequéncia. A atividade fis-
calizadora exercida pela ANATEL resulta na instauracao de inquéritos policiais e, no mais
das vezes, em agdes penais contra os responsaveis pelas radios comunitarias.
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na vedacdo de monopdlios e oligopdlios dos meios de comuni-
cacdo social, (IIT) na consagracgdo do direito de acesso a infor-
magcéo e (IV) no aspecto positivo ou participativo da liberdade
de expressio, que impde um dever para o Estado de reconheci-
mento e promog¢do de fendmenos como as rddios comunitarias,
cujo papel é o de dar voz a grupos tradicionalmente alijados do
debate publico e condenados a invisibilidade social. Seria, de
fato, uma contradic¢do que o Estado, além de ndo prover acesso
adequado das comunidades carentes a grande midia, ainda pre-
tendesse lhes tolher o uso do instrumento expressivo por elas mes-
mas desenvolvido. [grifos nossos]

O contrassenso citado serve de alerta para a inadequada penali-
zacdo das radios, especialmente — mas ndo apenas — quando pendentes
de andlise, pelo Ministério das Comunicag¢des (MinC), pedidos de ou-
torga feitos pelos representantes das associagdes comunitdrias, como
no caso em exame.

Destaca-se, ainda, que, sem jamais olvidar a funcéo institucional de
promover, com privatividade, a acdo penal publica (art. 129, I, da Consti-
tuicdo Federal), o Ministério Publico tem a missdo constitucionalmente
imposta de “defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos inte-
resses sociais e individuais indisponiveis” (art. 127, caput).

Nesse sentido, e sendo certo que a defesa dos direitos fundamen-
tais é uma exigéncia que recai sobre toda a Institui¢édo, propde-se que o
Parquet Federal deva buscar ndo apenas punir, mas garantir e concreti-
zar direitos (in casu, o direito a comunicacéo e a liberdade de expresséo,
manifestadas por meio das radios comunitarias). Trata-se de repensar
a atuacdo do Ministério Publico Federal, deslocando-se o enfoque da
atuacdo, antes centrada na esfera penal, para o papel de garantidor e
promotor de direitos.

6 Conclusao

A liberdade de expressdo, garantida nos Estados Unidos da Améri-

ca desde a 12 Emenda a Constitui¢do, em 1791, é atualmente o mais va-

lorizado direito fundamental no ordenamento juridico norte-americano,

possuindo primazia sobre outros direitos (preferred right). A excecio do

periodo da chamada fairness doctrine, criada pela agéncia reguladora das

comunicacoes dos EUA, sempre prevaleceu na tradigédo juridica daquele
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pais uma concepcéo libertaria do freedom of speech, compreendido, as-
sim, como direito negativo, a exigir absenteismo estatal.

Diferentemente, na Alemanha, a liberdade de expresséo é vista ndo
como mero direito subjetivo individual, mas como um valor objetivo de
toda a ordem juridica, assim reclamando a¢des positivas por parte do
Estado para sua protecéo e promocao. Sdo os chamados “deveres estatais
de protecdo’, consequéncia da dimenséo objetiva dos direitos fundamen-
tais, amplamente reconhecida no ordenamento juridico germéanico.

O estudo do direito comparado serve para demonstrar que sao com-
plementares as concepcdes da liberdade de expressdo como direito nega-
tivo, a impor néo interferéncia estatal, e como direito positivo, a deman-
dar um Estado ativista, promotor desse importante direito fundamental.

A Constituicdo da Republica de 1988 garantiu a liberdade de expres-
sdo e seus consectarios em diversos dispositivos. No rol de direitos funda-
mentais (art. 52), assegurou a liberdade de manifestacdo do pensamento
(inciso IV), a liberdade de expressdo de atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagéo (inciso IX), e o direito ao acesso a informa-
cdo e a garantia do sigilo da fonte (inciso XIV). Além disso, a Lei Maior
dedicou um capitulo préprio para a “comunicacéo social”, enfatizando a
garantia da liberdade da manifestagdo do pensamento, da criagéo, da ex-
presséo e da informacéo (art. 220, caput). Nesse capitulo, também proibiu
a edigdo de leis contendo embaraco a liberdade de informacéo jornalis-
tica (art. 220, § 1°) e ainda vedou qualquer censura politica, ideoldgica e
artistica (art. 220, § 29).

A Constituicdo ainda previu, como fundamento do Estado brasilei-
ro, o pluralismo politico (art. 1% inciso V), o qual guarda intima relacéo
com a liberdade de expressdo, por constituir um dos principais instru-
mentos para sua protecao.

Ademais, o constituinte foi expresso em proibir a existéncia de mo-
nopdlios ou oligopélios nos meios de comunicacio social (art. 220, § 5°),
regra essa que, infelizmente, jamais atingiu verdadeira eficdcia social,
pois é notdrio o altissimo indice de concentragdo dos meios de comuni-
cacdo de massa no pais.

Por fim, registre-se que a Constituicdo de 1988 impds diversos pa-
rametros de atuacdo para os meios de comunicacéo social ao estabelecer
principios que as emissoras de radio e televisdo devem observar em sua
programacao: “preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais
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e informativas”, “promocdo da cultura nacional e regional e estimulo a
producéo independente que objetive sua divulgacao’, “regionalizacdo da
producéo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabe-
lecidos em lei” e “respeito aos valores éticos e sociais da familia” (art. 221).

Fica evidente a opcdo da Lei Maior por Estado atuante no que diz res-
peito a liberdade de expresséo, sendo necessaria sua promoc¢éo nos meios
de comunicacéo social. Advém dessa constatacdo, alias, a legitimidade da
atividade regulatdria do Poder Puiblico no &mbito da midia eletronica, sem-
pre visando fomentar maior pluralismo, tanto externo (democratizacédo
dos veiculos de comunicag¢io) quanto interno (relativo a programacéio).

No Brasil, as radios comunitarias constituem legitimo instrumento
de democratizacgdo e concretizagdo do acesso ao direito de comunicacgéo,
informacéo e pluralismo. Igualmente, representam importante mecanis-
mo de fortalecimento da democracia participativa, na medida em que
abrem um significativo canal para exercicio da liberdade de expressio
em comunidades carentes.

Néo obstante a isso, sdo frequentes os inquéritos policiais e as
acOes criminais envolvendo rddios comunitdrias, ora aplicando-se o
tipo penal do art. 70 da Lei n. 4.117/1962, ora incidindo o art. 183 da
Lein. 9.472/1997 - respectivamente, antigo e novo Cédigo Brasileiro de
Telecomunicacoes.

Todavia, especificamente com relacéo as rddios comunitarias, foi
editada a Lei n. 9.612/1998, que nédo previu nenhum tipo penal; apenas
estipulou san¢des administrativas aplicaveis as infragdes previstas na
lex specialis.

Ainda que se considerem aplicaveis as radios comunitarias os
tipos penais mencionados, ndo se pode considerar legitima a crimi-
nalizagdo da operacdo das radios pela simples falta de autorizacdo. O
direito penal ndo desconhece a categoria dos “crimes de perigo’, infra-
coes penais que ndo ocasionam efetiva lesdo a um bem juridico. A legi-
timidade da criminalizacdo de tais condutas reside na probabilidade de
ocorréncia do dano (lesio).

Os principios da ofensividade e da exclusiva prote¢ido de bens juri-
dicos, essenciais ao direito penal, exigem que, para que as normas penais
incriminadoras em comento sejam consideradas constitucionalmente
validas, a conduta proibida revele perigo efetivo ao bem juridico protegi-
do (seguranca dos meios de comunicacio).
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Na maioria dos casos, a investigacdo criminal dirigida a operacgéo
de radio comunitaria ndo é acompanhada de realizacio de pericia in loco,
que possa demonstrar ter a ridio operado com poténcia efetiva irradiada
acima do limite de seguranca (Lei n. 9.612/1998). Normalmente, encerra-
se o inquérito policial com a informacdo sobre a poténcia do aparelho
transmissor, registrando tratar-se de crime de mera conduta. Injustifi-
cavel a intervencédo do direito penal, pois a mera possibilidade de que a
radio, quando em operagio, possa causar danos a terceiros (e ao Sistema
Nacional de Telecomunica¢des) ndo basta a configuragao dos tipos pe-
nais do art. 70 da Lei n. 4.117/1962 e do art. 183 da Lei n. 9.472/1997.

Em outra sorte de consideracgoes, evidencia-se uma séria contradi-
¢do na atuacgdo dos drgdos do Estado, que, além de ndo promoverem ade-
quadamente o acesso das comunidades carente a midia, ainda efetuam a
repressao de sua atividade.

Como titular da agéo penal privada (art. 129, I, da Constitui¢do da
Republica), cabe ao Ministério Piblico Federal enfrentar o problema da
criminalizac¢io das radios comunitdrias. Ocorre que a Institui¢do também
possui a missao constitucionalmente imposta de “defesa da ordem juridi-
ca, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponi-
veis” (art. 127, caput). A defesa dos direitos fundamentais, destarte, é uma
exigéncia que recai sobre todo o Parquet, o que faz com que se desloque o
enfoque da atuacgdo, antes centrada na esfera penal, para o papel de garan-
tidor e promotor de direitos, tais como a liberdade de expresséo.
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1 Introducao

Como cedico, “alei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”
(art. 5% XL, da Constituicio).

Esse postulado, um dos mais conhecidos e importantes do direito
penal em ambito internacional, em alguns casos pode propiciar perple-
xidade e intensa duavida entre juristas e operadores do direito, seja pelo
embaraco em qualificar qual — entre a norma anterior e a posterior - ¢, de
fato, a mais benéfica'; seja pela suscitada e, de modo geral, ndo admitida
combinacdo de regras; seja pela declaracdo da pré-existéncia, ou néo, do
conteudo do novo tipo no ambiente do direito penal objetivo.

Afigura-se indiscutivel que o reconhecimento da novatio legis incri-
minadora ou da novatio legis in pejus demanda rigoroso estudo sobre o
texto revogado ou excepcionado, a fim de se certificar a efetiva inovacgéo
no ordenamento juridico.

Nessa senda, salienta-se, quanto a uma das modificacdes impostas
ao Codigo Penal pela Lei n. 12.015/2009, qual seja, a alteracdo do § 1° do
art. 231, que passou a incriminar, expressamente, o agenciamento, o ali-
ciamento, a compra, entre outras condutas, que ha de surgir veemente
controvérsia envolvendo a sua aplicagdo aos fatos ocorridos antes de 7
de agosto de 20009.

A solugdo de tal contenda passa pelo estudo do revogado art. 231,
caput, que exibia em seu texto a expressdo intermediar, cujas balizas
devem ser estabelecidas pelo intérprete que pretenda resolver a ques-
tdo proposta.

A ambicéo do presente estudo constitui precisamente levar essa ta-
refa a efeito, a comecar pelo reavivamento do arcabouco legal pertinente.

! Consoante licdo de Asta, sdo intteis regras casuisticas formuladas em abstrato sobre a
lei penal mais benigna, pois o problema tem de decidir-se em cada caso concreto, compa-
rando-se em cada fato real o resultado da aplicacdo de varias leis.

De modo geral, toda norma que amplie o ambito da licitude penal, quer restringindo o
campo do jus punitionis, quer estendendo o do jus libertatis, de qualquer forma, pode ser
considerada lex mitior.

Observe-se, porém, que esse resultado s6 pode ser alcangado apds acurado exame das
normas em conflito em face do caso concreto, pois uma disposi¢do aparentemente mais
favoravel ao sujeito pode ser, na realidade, muito mais severa (JESUS, 1999, p. 92).
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2 Historico das redacdes do art. 231 do Cddigo Penal
de 1940 e a criacdao do novo § 1°

O art. 231 do Cédigo Penal de 1940 trazia, sob a rubrica de trafico de
mulheres, o seguinte texto: “Promover ou facilitar a entrada, no territério
nacional, de mulher que nele venha exercer a prostituicédo, ou a saida de
mulher que va exercé-la no estrangeiro’.

Em 28 de marc¢o de 2005, com a publicagdo da Lei n. 11.106, inau-
gurou-se no pais o conceito de trafico de pessoas, com a ampliacdo do
tipo objetivo, com o intuito de proteger também os homens sujeitos a ex-
ploracéo sexual. A evolugdo legal ndo se limitou a esse ponto, a expandir,
outrossim, a pena cominada aos atos de intermediacdo, nos seguintes
termos: “Promover, intermediar ou facilitar a entrada, no territério na-
cional, de pessoa que venha exercer a prostituicdo ou a saida de pessoa
para exercé-la no estrangeiro’.

Finalmente, para esclarecer a extensdo do tipo penal ou silenciar
@ eventuais controvérsias, a Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009, com clara @

influéncia do Protocolo Adicional a Convencéo das Nagdes Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional, relativo a Prevencéo, Represséao e Pu-
ni¢éo do Tréfico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas, criminalizou
o “Trafico internacional de pessoa para fim de exploragio sexual”, median-
te a subsequente previsdo: “Promover ou facilitar a entrada, no territério
nacional, de alguém que nele venha a exercer a prostitui¢do ou outra forma
de exploracéo sexual, ou a saida de alguém que vd exercé-la no estrangeiro’.

Conquanto a retirada da conduta tipica intermediar, esta passou a
integrar, de maneira desconcentrada, o novel § 19, assim transcrito: “In-
corre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar a pessoa
traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condigéo, transporta-
la, transferi-la ou aloja-la”.

3 Concurso de pessoas, teorias sobre o momento
em que se inicia a execucio e a relevancia do
presente estudo

Examinada a legislagdo concernente a questdo, pode remanescer
alguma indagacéo acerca da utilidade da presente analise, sobretudo se
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considerada a regra instituida pelo art. 29 do Cédigo Penal, segundo a
qual, “quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a
este cominadas, na medida de sua culpabilidade”.

A esse proposito, Ela Wiecko V. Castilho (2006, p. 9) ja alertara:

Os verbos utilizados para descrever a conduta em cada hipéte-
se de trafico sdo diferentes, nem sempre abrangendo o recruta-
mento, o transporte, a transferéncia, o alojamento e a recolha de
pessoas. Entretanto, cabe lembrar que a criminalizacdo dessas
condutas é admissivel a titulo de participacdo dolosa, consoante
previsdo na Parte Geral do Cédigo Penal (art. 29).

Esse posicionamento, com efeito, corresponde a uma visdo que leva
em conta a inexoravel punic¢do de toda a quadrilha, no momento em que
se empreende proficua agdo repressiva estatal a comprovar a consuma-
¢do do crime de trafico internacional de pessoa. No entanto, o que dizer
quando a fase de execucdo desse delito sequer comecou?

E claro que se adotada a teoria subjetiva, concernente & passagem
da fase da preparacdo para a da execucdo, nao haveria o que se discutir,
mercé de esta se ater ao intuito criminoso, a ponto de se desconsiderar
qualquer distingdo entre as duas fases. Tal teoria nédo foi adotada pelo
Cddigo Penal, contudo.

Posta como premissa a teoria objetiva, acolhida por lei, doutrina e
jurisprudéncia, percebe-se que, no caso do trafico de pessoa, o instante
alusivo ao inicio da execucdo sera fixado de acordo com a corrente es-
posada. Portanto, incumbe recordar as subdivisoes da teoria abordada:

a) teoria objetivo-formal, preconizando que ato executério é
aquele que “constitui uma parte real do fato incriminado pela
lei” (von Liszt, Birkmeyer), ou, nas palavras de Beling, atos exe-
cutérios sdo os que fazem parte do nicleo do tipo (verbo) (cf.
HUNGRIA, Comentdrios ao Cédigo Penal, v. 1, t. 11, p. 83-84). Ain-
da no contexto da teoria objetivo-formal, pode-se destacar a
teoria da hostilidade ao bem juridico, sustentando ser ato exe-
cutério aquele que ataca o bem juridico, retirando-o do “estado
de paz”. E a teoria adotada por Mayer e seguida por Hungria
(Comentdrios ao Cédigo Penal, v. 1, t. T1, p. 84). E a teoria que
sustenta serem atos executdrios apenas os idoneos e univocos
para atingir o resultado tipico. Em seu apoio, além de Hungria,
estdo Frederico Marques (Tratado de direito penal, v. 11, p. 373-
374) e Paulo José da Costa Jr. (Comentdrios ao Cddigo Penal,
7. ed., p. 50); b) teoria objetivo-material, afirmando que atos exe-

cutérios nédo sdo apenas os que realizam o ntcleo do tipo ou
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atacam o bem juridico, mas também aqueles imediatamente
anteriores ao inicio da acdo tipica, valendo-se o juiz do critério
do terceiro observador, para ter certeza da punicéao (cf. Exposi-
cdo de ZAFFARONI e PIERANGELL, Da tentativa, p. 56). E a teoria
adotada pelo Cédigo Penal Portugués: art. 22. 2 “Sao atos de
execucdo: a) os que preenchem um elemento constitutivo de
um tipo de crime; b) os que forem idéneos a produzir um resul-
tado tipico; ou c) os que, segundo a experiéncia comum e salvo
circunstancias imprevisiveis, forem de natureza a fazer esperar
que se lhes sigam atos das espécies indicadas nas alineas ante-
riores” (grifo nosso); c) teoria objetivo-individual, defendendo
que os atos executdrios nao sao apenas os que ddo inicio a agdo
tipica, atacando o bem juridico, mas também os praticados
imediatamente antes, desde que se tenha prova do plano con-
creto do autor (ZAFFARONI e PIERANGELL, ob. cit., p. 56). Logo,
a diferenca entre esta ultima teoria e a objetivo-material é que
néo se necessita do terceiro observador; ao contrario, deve-se
buscar prova do plano concreto do agente, sem avalizacido ex-
terior. (Nuccr, 2007, p. 163-164)

Destarte, se albergadas a teoria objetivo-material ou a objetivo-indi-
vidual, o inicio da execucdo ocorrerd mesmo na fase de tratativas, sendo
vejamos. Aquele que alicia ou agencia pessoa com o fim de destind-la a ou-
tro pais para que, 14, seja explorada sexualmente obviamente exp6e o plano
concreto arquitetado para que se atinja tal finalidade ou, por outro espec-
tro, pratica atos que, a teor do critério do terceiro observador, revelam-
-se imediatamente anteriores ao inicio da acéo tipica. De igual sorte o faz
quem compra a pessoa traficada, antes que se implemente o transporte.

A esposar uma dessas teorias, anote-se o acérddo subsequente:

PENAL. PROCESSO PENAL. APELACAO. FALSIFICACAO DE DO-
CUMENTO PUBLICO. TRAFICO INTERNACIONAL DE MULHE-
RES. ADOCAO DA SENTENCA COMO RAZOES DE DECIDIR.
POSSIBILIDADE DE MOTIVACAO PER RELATIONEM. COMPRO-
VACAO SUFICIENTE DE MATERIALIDADE E AUTORIA. CARAC-
TERIZACAO DA INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA.
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. NAO-APLICACAO DA REDUCAO
DO PRAZO PRESCRICIONAL. RECURSOS IMPROVIDOS.

[...]
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- Restam demonstradas nos autos a materialidade e a autoria
dos Recorrentes na pratica do crime consumado de falsificagido
de documento publico e de tentativa de trafico internacional de
mulheres com fulcro nos depoimentos congruentes das Rés em
sede policial, no sentido de que eram prostitutas em Bela Vista,
GO, e foram convidadas por um dos acusados para viajarem para
a Espanha e 14 trabalharem como garotas de programa, tendo-
-as acompanhado e pago suas despesas de viagem para o Rio de
Janeiro, RJ, e as hospedado no endereco do outro acusado; nos
documentos apreendidos com as Rés, por ocasido da prisdo em
flagrante, entre os quais as certiddes de nascimento em nome
de terceiros; nos depoimentos que prestaram em sede judicial,
confirmando que foram convidadas para viajarem para a Espa-
nha; no fato de ter sido um dos Recorrentes preso em flagrante
juntamente com as Rés™

De outro lado, tomada como base a teoria objetivo-formal, seria
inviavel imputar ao aliciador, ao agenciador ou ao comprador a incur-
sdo em fato tipico ou, ao menos, a tentativa, quando ndo promovida ou
facilitada a entrada ou saida de pessoa do territério nacional, para que
exercesse a prostituicao.

A contenda assume substancial relevancia, na medida em que a
orientacao dos tribunais indica uma predilecdo pela teoria objetivo-for-
mal, como ilustram os fragmentos de ementas abaixo colacionados:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. CONEXAO PROBATORIA. AR-
TIGO 76, INCISO III, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL TRAFI-
CO INTERNACIONAL DE MULHERES. ARTIGO 231 DO CODIGO
PENAL. FATO ANTERIOR A LEI N. 11.106/2005. MATERIALIDA-
DE, AUTORIA E DOLO DEMONSTRADOS. FAVORECIMENTO
DA PROSTITUICAO, MANUTENCAO DE CASA DE PROSTITUI-
CAO E RUFIANISMO. ARTIGOS 228, 229 E 230, AMBOS DO CO-
DIGO PENAL. PRINCIPIO DA CONSUNCAO. APLICABILIDADE.

[.]

O crime descrito no artigo 231 do Cddigo Penal caracteriza-se
como formal, consumando-se com a simples entrada ou saida da
mulher no pais, ndo importando que ela consinta ou tenha conhe-

> BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2¢ Regido, ACR n. 1999.51.01.046473-0, rel. Des. Fe-
deral Marcello Ferreira de Souza Granado, 1 Turma especializada, DJ de 5 jun. 2009, p. 142.
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cimento do fim para o qual estd indo ou chegando a determinado
lugar, nem a ocorréncia do exercicio efetivo da prostitui¢do.® [...]

PENAL. PROCESSO PENAL. PRESCRICAO. NULIDADE. TRAFI-
CO DE MULHERES. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPRO-
VADAS. PRELIMINAR REJEITADA E APELACAO DESPROVIDA.

[.]

3. O crime de trafico de mulheres é de natureza instanténea e se
consuma com a entrada, no territério nacional, de mulher que
nele venha exercer a prostituicdo ou com a saida de mulher para
exercé-la no estrangeiro. Néo se exige a efetiva prostitui¢do. [...]

Esta andlise excluiu o termo intermediar propositalmente, dado
que se demonstrado, como se pretende, que as condutas tipicas intro-
duzidas pela nova diccdo do § 1° do art. 231 do Cédigo Penal estavam
subentendidas naquela expresséo, prescindir-se-a da verifica¢do sobre a
pratica de atos tendentes a transportar a vitima para nacéo distinta.

Para tanto, passa-se ao exame da doutrina e da jurisprudéncia for-
madas sobre o anterior texto do art. 231 do estatuto penal.

4 A interpretacao doutrinaria da expressao
intermediar contida no art. 231, caput, do Cédigo
Penal, com redaciao da Lein. 11.106/2005, e sua
abrangeéncia sobre as condutas do novo § 1°

A matéria em comento, infelizmente, ndo recebeu a devida atencéo
da doutrina patria. A substancial maioria dos autores limita-se a listar
sindnimos do vocabulo intermediar, sem, no entanto, propiciar maiores
subsidios aos que buscam auxilio.

Entre aqueles que tratam do tema de forma mais prolongada, ha
a uma corrente restritiva, para a qual o intermediario deve atuar direta-

* BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regiao, ACR n. 2002.72.03.000439-4, rel. Des.
Federal Luiz Fernando Wowk Penteado, 82 Turma, DJ de 23 set. 2009.

* BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido, ACR n. 2005.03.99.009508-0, rel. Juiz
André Nekatschalow, 5 Turma, DJ de 4 abr. 2006, p. 361.
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mente na remessa da vitima ao pais onde se sujeitaria, em tese, a explora-
¢ao sexual. Eis o pensamento de Rogério Greco (2009, p. 595):

[...] pune-se também aquele que é utilizado como “ponte”, como
intermediario entre aquele que quer ingressar ou sair do terri-
tério nacional com o fim de exercer a prostitui¢do, e aquele ou-
tro que, seja no territério nacional ou no estrangeiro, de alguma
forma, também participara do comércio carnal, com a explora-
¢do da prostituicao.

Partindo de premissa distinta, mas atingindo resultado semelhan-
te, escreveu Fernando Capez (2008, p. 108):

intermediar significa intervir, interceder, colocar-se entre as
partes para viabilizar. O intermedidrio, no caso, é o negocian-
te, o qual exerce suas atividades colocando-se entre aquele que
promove a venda das mulheres, homens, criancas de um deter-
minado pais e o comprador ou consumidor, isto é, o individuo de
outro pais que adquire as “mercadorias” para o meretricio.

De outro lado, percebe-se uma corrente ampliativa, que vislumbra
na figura do intermedidrio a fun¢do de fomentar a implementacgdo do
plano criminoso, sem que, de qualquer modo, participe da remessa da
vitima para além das fronteiras do pais. Merecem destaque as licoes de
Luiz Regis Prado (2006, p. 288):

Intermediar significa interceder, mediar, entremear, intervir,
criar ambiente ou propiciar as condi¢des que possibilitem o tra-
fico internacional de pessoas (r.g., recrutando, providenciando
transporte, fazendo contatos). O intermediario atua fazendo
ligacdo entre pessoas: por exemplo, entre o traficante propria-
mente dito (aquele que promove) e o terceiro (1.g., pessoa que
venha exercer prostituicdo no territério nacional ou que va
exercé-la no estrangeiro, ou, ainda, o eventual contratante que
explore a prostituicao).
Na mesma linha, exp6s José Paulo Baltazar Junior (2009, p. 91) que
“intermediar é agir como intermedidrio, propiciando o contato entre as
vitimas e os interessados em leva-las ao exercicio da prostituicdo’.

Seriam tipicas ainda sob a vigéncia da Lei n. 11.106/2005, por essa
g . . . . . .
otica, as atividades de aliciar, agenciar ou comprar, assim como, desde que
em colaboracdo com a organizacéo criminosa internacional, possibilitar o
transporte, a transferéncia ou o alojamento do cidadéo objeto do trafico.
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5 A interpretacio jurisprudencial da expressao
intermediar contida no art. 231, caput, do Cédigo
Penal, com redaciao da Lei n. 11.106/2005, e sua
abrangéncia sobre as condutas do novo § 1°

A exegese extraida do aludido dispositivo legal pelos tribunais nun-
ca permitiu que se asseverasse, com seguranca, se as figuras, hoje, osten-
tadas no § 12 do art. 231 do Cdodigo Penal eram ou néo delituosas.

Posto que prolatado sob a vigéncia da primitiva redacao do estatuto
repressivo, o acordéo lavrado pela 22 Secéao do Tribunal Regional Federal
da 12 Regido, nos autos do Conflito de Competéncia n. 2001.01.00.045911-
5, retrata a compreensdo de que o aliciamento da vitima e as condutas
analogas limitam-se a configurar atos preparatérios do trafico de pessoa.
A orientacdo é pertinente porque reflete entendimento doutrindrio, néo
alterado apds a edicdo da Lei n. 11.106/2005° que supde iniciada a exe-
cucdo desse crime apenas quando deflagrado o traslado para outro pais.
Segue o aresto mencionado em seu trecho essencial:

PROCESSUAL PENAL. COMPETENCIA PELO LUGAR DA IN-
FRACAO. TRAFICO DE MULHERES.

[...]

2. O crime de trafico de mulheres é de natureza instantanea e se
consuma com a entrada, no territério nacional, de mulher que
nele venha exercer a prostitui¢cdo, ou com a saida de mulher que
vé exercé-la no estrangeiro (art. 231 - CP), ndo passando o alicia-
mento (e condutas quejandas) de ato de preparacéo.

[.]°
Em outro caso, porém, ja sob o império da Lei n. 11.106/2005, a 32
Turma daquele tribunal decidiu por uma concepg¢édo mais ampla do pre-
ceito e, por consectario, mais consentanea as normas dos estatutos inter-
nacionais relativos ao tema. Entre os varios julgados similares, incumbe
citar apenas um, pois representativo da orientacéo da corte:

®Ver Delmanto et al. (2007, p. 619) e Mirabete (2007, p. 1962).

¢ BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido, CC n. 2001.01.00.045911-5, rel. Des. Federal
Olindo Menezes, 22 Secéo, DJ de 19 maio 2004, p. 1.
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PENAL E PROCESSO PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE
SERES HUMANOS. EXPLORACAO SEXUAL DE MULHERES. AR-
TIGO 231 DO CODIGO PENAL. (ART. 239 DO ECA). CONSEN-
TIMENTO DAS VITIMAS. AUTORIA E MATERIALIDADE COM-
PROVADAS.

[...]

3. O Protocolo para Prevenir, Suprimir e Punir o Trafico de Pes-
soas, Especialmente Mulheres e Criancas, que suplementa a
Convencdo da ONU contra o Crime Organizado Transnacional,
adotada em novembro de 2000, trouxe a primeira defini¢do in-
ternacionalmente aceita de trafico de seres humanos: “a) “Trafi-
co de pessoas’ deve significar o recrutamento, transporte, trans-
feréncia, abrigo ou recebimento de pessoas, por meio de ameaca
ou uso da for¢a ou outras formas de coercéo, de rapto, de fraude,
de engano, do abuso de poder ou de uma posicao de vulnerabi-
lidade ou de dar ou receber pagamentos ou beneficios para ob-
ter o consentimento para uma pessoa ter controle sobre outra
pessoa, para o propdsito de exploragdo. Exploracdo inclui, no
minimo, a explorac¢do da prostitui¢do ou outras formas de explo-
racdo sexual, trabalho ou servicos for¢ados, escraviddo ou pra-
ticas analogas a escravidao, serviddo ou a remocdo de 6rgdos;
b) O consentimento de uma vitima de tréfico de pessoas para
a desejada exploragéo definida no subpardgrafo (a) deste artigo
deve ser irrelevante onde qualquer um dos meios definidos no
subpardgrafo (a) tenham sido usados”.

4. “0 trafico pode envolver um individuo ou um grupo de indivi-
duos. O ilicito comeca com o aliciamento e termina com a pes-
soa que explora a vitima (compra-a e a mantém em escravidéo,
ou submete a praticas similares a escravidio, ou ao trabalho for-
cado ou outras formas de serviddo). O trafico internacional ndo
se refere apenas e tdo-somente ao cruzamento das fronteiras
entre paises. Parte substancial do tréfico global reside em mo-
ver uma pessoa de uma regido para outra, dentro dos limites de
um unico pais, observando-se que o consentimento da vitima
em seguir viagem néo exclui a culpabilidade do traficante ou do
explorador, nem limita o direito que ela tem a protegéo oficial”
(Damésio de Jesus, in Trdfico Internacional de Mulheres e Crian-
¢as - Brasil, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. XXIV).

[...]7

Federal Tourinho Neto, 3* Turma e D/F1 de 14 ago. 2009, p. 89.
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6 Art. 231, caput, do Cédigo Penal, com redacio
da Lei n. 11.106/2005. Influéncia das normas
internacionais de protecao aos direitos humanos

O sistema de protec¢do internacional as vitimas do trafico de pes-
soas para fins de exploracdo sexual passou por longo e lento processo de
desenvolvimento desde que celebrada a Convencdo Internacional para
a Repressdo do Trafico de Mulheres Brancas, em 1910, passando por di-
versos outros documentos, inclusive a Convencéo e Protocolo Final para
a Repressdo do Trafico de Pessoas e do Lenocinio (LAKE SUCCESS, 1949),
até que assinado o Protocolo Adicional & Convencéo das Nag¢oes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, relativo a Prevencéo, Repres-
sdo e Punigdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas
(PALERMO, 2000) (CASTILHO, 2008).

Este ultimo documento, celebrado em 15 de novembro de 2000 e
em vigor desde 29 de setembro de 2003, enumerou entre suas finalidades:
a) prevenir e combater o trafico de pessoas, prestando atengéo especial
as mulheres e as criancas; b) proteger e ajudar as vitimas desse trafico,
respeitando plenamente os seus direitos humanos; e ¢) promover a coo-
peracéo entre os Estados Partes de forma a atingir esses objetivos.

Visando a consecugdo desse desiderato, firmaram-se as seguintes
definicdes:

Para efeitos do presente Protocolo:

a) A expressdo ‘trdfico de pessoas” significa o recrutamento, o
transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pes-
soas, recorrendo a ameaga ou uso da forca ou a outras formas de
coagdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou
a situagdo de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitagdo de paga-
mentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa
que tenha autoridade sobre outra para fins de exploragdo. A ex-
ploragéo incluird, no minimo, a exploracdo da prostituicdo de
outrem ou outras formas de exploragdo sexual, o trabalho ou
servicos for¢ados, escravatura ou praticas similares a escravatu-
ra, a serviddo ou a remocéo de 6rgios;

b) O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas ten-
do em vista qualquer tipo de exploragédo descrito na alinea a) do
presente Artigo serd considerado irrelevante se tiver sido utiliza-
do qualquer um dos meios referidos na alinea a);
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¢) O recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou
o acolhimento de uma crianc¢a para fins de exploragdo serdo con-
siderados “trdfico de pessoas” mesmo que ndo envolvam nenhum
dos meios referidos da alinea a) do presente Artigo;

d) O termo “crianca” significa qualquer pessoa com idade infe-
rior a dezoito anos. [sem grifos no original]

Como se depreende do excerto em epigrafe, acordou-se, em ambito
internacional, inquinar de criminosa a conduta que se consubstanciar
no recrutamento, no transporte, na transferéncia, no alojamento ou no
acolhimento de pessoas, bem como no pagamento, ainda que de forma
indireta, a pessoa que detenha autoridade sobre outra — compra - para
fins de exploracgdo sexual. Em se tratando de criancas, essa configuragdo
prescindiria de ameaca, violéncia, fraude, abuso de autoridade ou situa-
¢do de vulnerabilidade.

Essas diretrizes ndo foram estipuladas como sugestdes aos paises
signatdrios, porém, ao inverso, vieram dotadas de carater compelativo,
como bem esclarece o artigo 5 do tratado, in verbis:

Criminalizacdo

1. Cada Estado Parte adotard as medidas legislativas e outras
que considere necessarias de forma a estabelecer como infra-
¢Oes penais os atos descritos no Artigo 3 do presente Protocolo,
quando tenham sido praticados intencionalmente.

2. Cada Estado Parte adotard igualmente as medidas legislativas
e outras que considere necessdrias para estabelecer como infra-
¢Oes penais:

a) Sem prejuizo dos conceitos fundamentais do seu sistema juri-
dico, a tentativa de cometer uma infracéo estabelecida em con-
formidade com o paragrafo 1 do presente Artigo;

b) A participagdo como cimplice numa infra¢do estabelecida
em conformidade com o pardgrafo 1 do presente Artigo; e

¢) Organizar a pratica de uma infracio estabelecida em confor-
midade com o paragrafo 1 do presente Artigo ou dar instrucgoes
a outras pessoas para que a pratiquem.
O Protocolo de Palermo, vale rememorar, foi aprovado, no Brasil,
pelo Decreto Legislativo n. 231, de 29 de maio de 2003, ratificado em 29
de janeiro de 2004 e entrou em vigor em 28 de fevereiro daquele ano. A
promulgacéo deu-se pelo Decreto n. 5.017, de 12 de marco de 2004.
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Como uma resposta quase imediata, cerca de um ano depois da pro-
mulgacéo, o legislador empreendeu relevantes alteracdes nos crimes con-
tra os costumes - hoje crimes contra a dignidade sexual -, com destaque
para a inclusédo da expressdo intermediar no art. 231 do Cédigo Penal.

7 Reflexoes sobre a abrangéncia da
expressao intermediar

Postas em revista todas as concepgdes anteriormente menciona-
das, cumpre exarar o posicionamento que se pretende defender.

Observada a mecénica do trafico internacional de seres humanos
para fins de exploracdo sexual, é possivel verificar um padrao no funcio-
namento das quadrilhas, nada obstante as excecoes sejam frequentes,
sobretudo quando as vitimas ostentam profundo grau de miserabilidade
e o local de destino nédo representa um polo de atracdo, circunstancias
em que o crime assume caracteristicas rudimentares®.

Em regra, a organizacdo criminosa possui ramifica¢des tanto no
pais onde essas pessoas serdo recrutadas, como no local onde se projeta a
exploracéo e o carcere. Neste, esta o comando, niicleo do poder econ6mi-
co, efetivamente, o autor intelectual do delito; naquele, seus asseclas per-
manentes ou eventuais, a quem cabe, de fato, a execugédo da agdo tipica.

Nesse contexto, ambas as atividades se subsumem a conduta tipi-
ca, mais especificamente ao verbo promover, pois se o executor realiza a
acdo penalmente referida, a chefia da quadrilha aplica-se o conceito de
autor mediato, a teor da teoria do dominio do fato.

De outra banda, a figura tipica facilitar tem incidéncia quando a
propria vitima opta por estabelecer-se no estrangeiro, restringindo-se o
agente criminoso a cooperar para que logre sua saida ou entrada no pais
visado, por meio da eliminagédo de eventuais empecilhos ou dificuldades
(PRADO, 2006, p. 288).

Nesse quadro, quando incidiria a expressao intermediar? Certo,
pois, se ndo se admite, na lei, a existéncia de palavras intteis, ha que lhe
certificar alguma finalidade.

8E o caso das mulheres enviadas a paises como Guiana Francesa e Suriname, para o exer-
cicio da prostituicdo em garimpos ilegais 14 instalados.
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Primeiramente, inevitavel rechacar a concepg¢éo formulada por Ro-
gério Greco (referida no item 4), porquanto ao identificar o intermedidrio
como aquele que funciona como ponte entre quem quer entrar ou sair
do territério nacional para exercer a prostituicio e quem deseja, no local
de destino, explora-lo, o autor estipulou fato concreto que se amoldaria
melhor ao verbo facilitar.

Do mesmo modo, ha de se afastar o conceito engendrado por Fer-
nando Capez. Em verdade, no exemplo montado pelo professor — nego-
ciador que se interpoe entre vendedor e comprador de homens, mulheres
e criancas —, néo se cogitaria a intermediacéo, e, sim, a prépria promocéo
da entrada ou saida de pessoa do territdrio nacional para fins de prosti-
tuigdo (exploracio sexual).

Saliente-se, ao se prever como tipica a conduta intermediar, nédo se
mirou os intermedidrios entre criminosos, mas, em tltima analise, aque-
les que se interpdem entre esses e as vitimas, ou seja, os recrutadores.

E essencial ter em mente, a fim de se compreender os objetivos le-
gais, que o bem juridico protegido pelo art. 231 do Cdédigo Penal néo é a
moralidade sexual (a contrario sensu Nuccr, 2007, p. 861; DELMANTO et al.,
2007, p. 618; GRECO, 2009, p. 595)°, todavia a dignidade da pessoa huma-
na, como transparece o novo Titulo VI do Cédigo Penal, na leitura que lhe
deu a Lei n. 12.015/2009.

Cite-se extrato das explanagdes de Luiz Regis Prado (2006, p. 287)
sobre o tema, mesmo antes de esta norma entrar vigor:

Tutela a norma incriminadora do artigo 231, caput, a prépria
condicdo humana, sua dignidade de pessoa, repudiando-se o vil
comércio ou trafico de pessoas, que sdo utilizadas como objeto,

 Apés a promulgacgio da Lein. 12.015/2009, Rogério Greco publicou adendo em seu Curso
de direito penal, no qual adotou posic¢éo similar a propugnada por este texto. Vale desta-
car: “A expressdo crimes contra os costumes ja nédo traduzia a realidade dos bens juridi-
camente protegidos pelos tipos penais que se encontravam no Titulo VI do Cédigo Penal.
O foco da protecdo ja ndo era mais a forma como as pessoas deveriam se comportar se-
xualmente perante a sociedade do século XXI, mas sim a tutela da sua dignidade sexual.
O nome dado a um Titulo ou mesmo a um Capitulo do Cédigo Penal tem o condéo de in-
fluenciar na andlise de cada figura tipica nele contida, pois, através de uma interpretagéo
sistémica ou mesmo de uma interpretagao teleoldgica, onde se busca a finalidade da pro-
tecdo legal, pode-se concluir a respeito do bem que se quer proteger, conduzindo, assim, o
intérprete, que ndo podera fugir as orientacoes nele contidas. A titulo de exemplo, veja-se
0 que ocorre com o crime de estupro, contido no capitulo relativo aos crimes contra a
liberdade sexual. Aqui, como se percebe, a finalidade do tipo penal é a efetiva protecido da
liberdade sexual da vitima e, num sentido mais amplo, a sua dignidade sexual (Titulo VI)”.
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em geral visando obter compensacgido econémica, para o exerci-
cio da prostituicdo. A pessoa - em geral mulher - aparecer como
vitima e objeto do trafico de seres humanos.

Sob 0 mesmo prisma, asseverou José Paulo Baltazar Junior (2009, p.
91), ainda acerca do bem juridico, entdo, resguardado, que seria “a liber-
dade pessoal (GHIDALEVICH: p. 87) e sexual (SHECAIRA; SILVEIRA: p. 4),
bem como a dignidade da pessoa humana, ameacgada ou atingida pela
exploragio sexual (TRF5, RSE 20068400004412-3/RN. 2a T., u., 3.7.2007;
NEVES: 37)"1°,

Por esse enfoque, a agressdo ao bem juridico comec¢a quando a es-
fera de individualidade da possivel vitima é invadida pela agéao do recru-
tador que, mediante violéncia, ameaca, fraude ou qualquer outro meio,
vise leva-la a outro pais, onde viria a ser explorada.

Logo, forcoso ressaltar que o aliciamento, o agenciamento e acompra
de pessoas, aliados ao designio de encaminhd-la ao exterior para prostitui-
cdo, preenchem todas as elementares do art. 231, apds a edicao da Lei n.
11.106/2005, assim como atentam contra o bem juridicamente protegido,
a refutar quaisquer argumentos tendentes a negar seu carater criminoso.

Ademais, procedendo-se a uma interpretacéo teleoldgica do texto re-
vogado, exsurge cristalina a finalidade de adaptar o delineamento do sistema
legal penal nacional as balizas tragadas pelo Protocolo de Palermo, recém-
-aportado ao nosso ordenamento (vigente desde 28 de fevereiro de 2004).

Relembre-se que a jurisprudéncia, desde entdo, passou a se pautar

pelos ditames da avenca internacional, o que acena para a formacéao de
uma consciéncia acerca de sua eficacia imediata.

Ainda que assim néo fosse, a simples incorporagéo do tratado inter-
nacional, sem cogitar-se os motivos que incentivaram a modificacdo do
tipo penal sob exame, qualificd-lo-ia como importante marco interpre-
tativo, a influenciar inexoravelmente a compreensio do significado do
termo intermediar.

8 Conclusao

A Lein. 12.105/2009, ao conferir nova redacdo ao § 1°do art. 231 do
Cédigo Penal, ndo impos a conduta tipica anteriormente existente alte-

!*Repetida de forma idéntica em Baltazar Junior (2010, p. 93).
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racdo substancial, na medida em que todas as elementares que passou a
expor ja encontravam guarida na expressao intermediar contida no caput
sob a vigéncia da Lei n. 11.106/2005.

Em ultima andlise, o legislador buscou precisar, ante a divergéncia
doutrindria, o alcance dessa intermediagdo, razdo porque promoveu a
substitui¢do do termo por verbos abarcados pelo significante.

E o que pontua Yordan Moreira Delgado (2009, p. 3), consoante
transcrito abaixo:

Agora com o advento da L. 12.015, a redacdo do caput teve uma
alteracdo ndo muito significativa, ao suprimir do ntucleo do tipo,
o verbo intermediar, substituir a palavra pessoa por alguém, e
acrescentar a expressdo outra forma de exploracio sexual.

No entanto, o agente que intermediar a entrada no territério na-
cional de alguém que venha exercer a prostituicdo ou a saida de
pessoa para exercé-la no estrangeiro, continuara a incorrer no
delito em apreco, por forca do novo § 1° que prevé incorrer na
mesma pena do caput, o agente que realizar uma das diversas
condutas ali previstas, que englobam a intermediacao.

No mesmo sentido, explicou Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 88-89):

Em outros termos, a modificagdo néao tera efetividade ou prati-
cidade. Retirou-se do caput o verbo intermediar para criar figura
especificano § 12

[...]

Cria-se o § 12 formulando tipo especifico para a figura interme-
diacdo em sentido amplo. Qualquer pessoa que tomar parte no
trafico de pessoa para prostituicdo ou exploracédo sexual pode ser
punida: agenciar, aliciar, comprar a pessoa traficada, transportar,
transferir ou alojar tal pessoa, conhecendo a situacgéo.

Convém assinalar, em que pese defenda uma concepg¢do mais res-

tritiva, a exegese imprimida por Rogério Sanches Cunha (GOMES; CUNHA;
MAzZUOL1, 2009, p. 80):

O verbo intermediar (servir de mediador entre duas pessoas).
Presente no caput antes da Lei 12.015/2009, foi substituido por
agenciar, subsumindo-se ao disposto no § 1% Portanto, ndo houve
supressao da figura criminosa, mas simples alteracdo formal,
continuando tipico.
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Partindo-se desta premissa, ndo ha que se falar na criagdo de norma
penal incriminadora ou em lex gravior e, consequentemente, na irretroa-
tividade no novo art. 231, § 12, do Cddigo Penal.

Dessa ordem, o individuo que houver, a partir de 28 de marco de
2005, agenciado, comprado ou aliciado alguém, no territério nacional,
com o intuito de que se promovesse a sua saida para que exercesse a pros-
titui¢do no estrangeiro, devera incorrer na pena de reclusdo de 3 (trés) a
8 (oito) anos. Cumular-se-4 multa, se o crime foi cometido com o fim de
obter vantagem econdmica (art. 231, § 3°).

Essa retroatividade, repise-se, nio devera estender-se ao texto legal
original, limitado as condutas promover e facilitar, por explicito impera-
tivo legal e constitucional.

Esclareca-se, por derradeiro, que néo se advoga a retroatividade de
todas as inovacgoes trazidas ao retratado art. 231 pela Lei n. 12.015/2009.
Certo, pois inexistia elementar, sob a vigéncia da redagdo anterior, que
sustentasse a criminalizacdo do trafico de pessoa para sua submisséo a
outro tipo de exploracdo sexual que ndo a prostituigéo.

Em tais casos, ha de vigorar o principio da ultra-atividade da lei pe-
nal mais amena, do que decorre a aplicacdo de outros preceitos do esta-
tuto repressivo, a depender das circunstancias envolvidas.
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1 Introducao

A sancdo penal é a mais drastica forma de intervencéo nos direitos
fundamentais do individuo, pois pode priva-lo de sua liberdade. Dessa
forma, a atuacéo do direito penal no Estado Democratico de Direito deve
ser parcimoniosa.

Entre os principios regentes do direito penal do Estado Democrati-
co de Direito, segundo a doutrina, destacam-se o da interven¢do minima
ou subsidiariedade ou ultima ratio do direito penal e o principio da insig-
nificancia, desenvolvido pelo eminente penalista Claus Roxin.

Questao que ainda causa inquietagédo aos operadores que atuam na
seara do direito penal diz respeito a fixacdo de requisitos ou elementos
que possam indicar quando uma conduta comissiva ou omissiva é tdo
irrelevante que néao lesiona ou ameaca o bem juridico protegido penal-
mente, incidindo o principio da insignificancia, com o consequente afas-
tamento de sua tipicidade material.

@ Atualmente, tanto a doutrina como a jurisprudéncia dos tribunais @
tém-se inclinado a aceitar o valor de R$10.000,00 (dez mil reais), previsto
no art. 20 da Lei n. 10.522/2002, como pardmetro para atribuir a pecha da
insignificancia a condutas que promovam o néo recolhimento de tribu-
tos em valor igual ou menor do que aquele.

Como se vera, esse raciocinio aplicavel aos crimes tributarios ma-
teriais ndo deveria ser aceito e pode, com o pretexto de afastar a insegu-
ranca juridica, provoca-la.

O entendimento é aplicavel ao crime de descaminho, pela sua natu-
reza de protecéo ao interesse arrecadador do erdrio, e, por alguns tribu-
nais, também ao crime de contrabando. Ocorre que ha diferencas no to-
cante aos bens juridicos tutelados, o que impede o tratamento uniforme
entre as duas figuras delitivas.

2 Bem juridico e principios da insignificancia e
ultima ratio do direito penal

Modernamente, é corrente na doutrina o entendimento que é fun-

¢do e, mesmo, fundamento do direito penal do Estado Democratico a

protecdo de bens juridicos. Esses bens juridicos relevantes para a vida
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social sdo selecionados pelo legislador para serem objeto de tutela penal.
Cria-se, assim, uma categoria de bens juridico-penais.

Na licdo de Prado (2008, p. 55): “a fun¢édo primordial desse ramo da
ordem juridica radica na prote¢édo de bens juridico-penais — bens do Di-
reito — essenciais ao individuo e a comunidade”.

Dias (2007, p. 114) define bem juridico nos seguintes termos:

Antecipando desde ja a conclusdo das consideragdes seguintes,
podera definir-se bem juridico como a expressdo de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou integridade de
um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevan-
te e por isso juridicamente como valioso [grifos no original].

O penalista portugués também adere ao pensamento que é func¢éo
do direito penal a tutela de bens juridicos “dotados de dignidade penal”,
ou seja, bens juridico-penais de forma subsidiaria ou de ultima ratio
(D1as, 2007).

Dessa forma, é permitido concluir que o injusto tipico tem como
contetido material alesdo ou a exposi¢do a perigo de um bem juridico e o
faz de forma subsidiaria, quando a tutela na esfera civil ou administrativa
é insuficiente para resguardar o bem juridico. A insuficiéncia é avaliada
do ponto de vista do valor atribuido socialmente ao bem juridico, sendo
os mais caros merecedores da reprimenda do direito penal.

Esse raciocinio indica um dos principios reitores do direito penal
do Estado Democratico de Direito, que é o principio da interven¢do mini-
ma, ou subsidiariedade, ou, ainda, ultima ratio do direito penal.

A formulacéo do principio da interven¢do minima, ou subsidiarie-
dade, ou ultima ratio, pode ser resumida na ideia de que o direito penal so-
mente deve-se fazer presente quando o sancionamento na esfera civil ou
administrativa mostrar-se incapaz de proteger ou tutelar o bem juridico.

S6 deve haver a incidéncia da sanc¢édo penal, por meio da criminali-
zagdo de uma conduta, quando realmente necessdria a protecdo do bem
juridico, ou seja, quando a resposta do ordenamento juridico na esfera
civel mostrar-se insuficiente, dada a importancia social do bem juridico.

Nesse sentido, a licdo de Bitencourt (2008, p. 13):

O principio da intervencédo minima, também conhecido como ul-
tima ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, pre-
conizando que a criminalizagdo de uma conduta so se legitima se
constituir meio necessario para a protecdo de determinado bem
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juridico. Se outras formas de sang¢io ou outros meios de controle
social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua cri-
minalizacdo é inadequada e ndo recomendavel [grifos no original].

Assim, uma vez que a sancao penal reveste-se de gravidade, tendo
em vista as restri¢des aos direitos fundamentais da pessoa que provoca,
deve ser utilizada com parcimonia e apenas quando efetivamente ne-
cessaria, diante da insuficiéncia ou ineficacia da tutela do bem juridico
no ambito civel.

A intervencéao do direito penal deve-se ater a um minimo impres-
cindivel e apenas a medida que possa ser eficaz (PRADO, 2008).

Da mesma forma, o direito penal ndo deve dirigir sua for¢a sancio-
natoria contra as lesdes ou ameacas de lesdo tao infimas que sédo inca-
pazes de atingir o bem juridico protegido. Este é o cerne do denominado
principio da insignificancia ou bagatela.

O principio da insignificancia foi desenvolvido por Claus Roxin e
funda-se no brocardo latino minima non cura praetor. Por esse principio,
as condutas comissivas ou omissivas, para serem consideradas como cri-
mes e objeto de sancéo penal, devem ter a potencialidade de lesar ou ex-
por a perigo o bem juridico protegido. Lesdes ou exposi¢des a perigo que
néo sejam infimamente aptas a macular o bem juridico tutelado devem
ser consideradas insignificantes.

O principio da insignificancia afasta a tipicidade da conduta em seu
aspecto material. Assim, as condutas consideradas insignificantes, pela
incapacidade de lesar ou ameagar o bem juridico penalmente protegido,
seriam atipicas, excluindo a configuracéo do crime em seu conceito ana-
litico (crime como a conduta comissiva ou omissiva tipica, antijuridica
ou ilicita e culpével).

Nesse sentido, o magistério de Toledo (2002, p. 134):

Note-se que a gradacio qualitativa e quantitativa do injusto, re-
ferida inicialmente, permite que o fato penalmente insignificante
seja excluido da tipicidade penal, mas possa receber tratamento
adequado — se necessario — como ilicito civil, administrativo
etc., quando assim o exigirem preceitos legais ou regulamenta-
res extrapenais. Aqui, mais uma vez, se ressalta a maior ampli-
tude e a anterioridade da ilicitude em relacéo ao tipo legal de
crime [grifos no original].

A questdo que atormenta os operadores do direito diz respeito a

definicdo de agdo ou omissdo sem potencialidade de lesar ou ameacar o
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bem juridico, ou seja, do que pode ser considerado como insignificante
do ponto de vista penal, uma vez que é um conceito aberto, vago e amplo.

Prado (2008, p. 147-148) propoe a adogdo de alguns critérios, em
suas proprias palavras:

De qualquer modo, a restricéo tipica decorrente da aplicagéo do
principio da insignificancia ndo deve operar com total falta de
critérios, ou derivar de interpretacdo meramente subjetiva do
julgador, mas ao contrdrio ha de ser resultado de uma analise
acurada do caso em exame, com o emprego de um ou mais ve-
tores — v.g valoracgio sdcio-econdmica média existente em de-
terminada sociedade — tidos como necessarios a determinacgio
do contetido da insignificancia. Isso do modo mais coerente e
equitativo possivel, com o intuito de afastar eventual lesdo ao
principio da seguranca juridica.

O Supremo Tribunal Federal (STF) desenvolveu entendimento com
o objetivo de verificar a configuracdo da insignificincia da conduta sob
a Otica do direito penal. Para tanto, o Pretdrio Excelso elencou alguns re-
quisitos objetivos que devem ser perquiridos pelos operadores do direito
na andlise do caso concreto. Esses requisitos dizem respeito a ofensivida-
de e periculosidade social da conduta do agente, bem como ao seu grau
de reprovabilidade. Caso esses elementos estejam ausentes ou minima-
mente presentes, incide o principio da insignificancia sobre a conduta.

Como forma de ilustrar tal entendimento, transcreve-se o seguin-
te julgado:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
CRIME DE RECEPTACAO. OBJETO DE VALOR REDUZIDO. DE-
VOLUCAO ESPONTANEA A VITIMA. REQUISITOS DO CRIME
DE BAGATELA PREENCHIDOS NO CASO CONCRETO. ATIPI-
CIDADE MATERIAL DA CONDUTA. ORDEM CONCEDIDA. 1. 4
incidéncia do principio da insignificancia depende da presenga de
quatro requisitos, a serem demonstrados no caso concreto: a) mini-
ma ofensividade da conduta do paciente; b) auséncia de periculo-
sidade social da agdo; ¢) reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento; d) inexpressividade da lesdo juridica provocada.
2. Avia estreita do habeas corpus nao admite um profundo revol-
vimento de provas nem o sopesamento das mesmas. A aplica-
¢do do principio da insignificdncia sé serd permitida se os autos
revelarem claramente a presenca dos requisitos mencionados.
3. No caso, a receptacdo de um walk man, avaliado em R$94,00,
e o posterior comparecimento do paciente perante a autorida-
de policial para devolver o bem ao seu dono, preenchem todos
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os requisitos do crime de bagatela, razdo pela qual a conduta
deve ser considerada materialmente atipica. 4. Ordem conce-
dida para determinar o trancamento da a¢édo penal de origem.
(HC n. 91.920, rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, j. em
9.2.2010, DJe-045, divulgado em 11.3.2010, publicado em 12 mar.
2010, ement. vol-02393-02 PP-00372) [grifou-se].

O precedente do Supremo Tribunal Federal suprarreferido demons-
tra que os requisitos a serem avaliados pelos operadores do direito penal
sdo de ordem objetiva. Da mesma forma, para que se possa considerar
a conduta atipica, por encerrar lesdo ou ameaca insignificante ao bem
juridico-penal, os quatro requisitos devem estar evidentes.

3 Do crime de descaminho

O crime de descaminho estd descrito na parte final do art. 334 do
Cddigo Penal brasileiro nos seguintes termos: “iludir, no todo ou em par-
te, o pagamento de direito e imposto devido pela entrada, pela saida ou
@® pelo consumo de mercadoria’. ®

Dessa forma, é evidente que o bem juridico tutelado pelo tipo pe-
nal é o interesse arrecadador do Fisco, quando da entrada, saida ou con-
sumo de mercadoria do territério nacional, ainda que se possa acres-
centar o prestigio da Administracdo Publica, uma vez que o tipo estd
localizado topograficamente entre os crimes contra a Administracdo
Publica no Cédigo Penal.

Capez (2006) assinala que “tutela-se a Administragdo Publica, em
especial o erdrio publico, uma vez que no descaminho o Estado deixa
de arrecadar os pagamentos dos impostos de importacgéo, exportacio
ou consumo’.

Como o carater tributario do delito de descaminho é nitido, é razoa-
vel que se dé tratamento uniforme entre ele e os crimes contra a ordem
tributaria previstos na legislacdo extravagante.

3.1 As Leis n. 9.469/1997 e 10.522/2002

Em 1997, editou-se a Lei n. 9.469, pela conversdo da Medida Provi-
sdria n. 1.561-6, com o objetivo de dispor sobre a intervencao da Unido

nas causas em que figurarem, como autores ou réus, entes da administra-
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¢do indireta e regular os pagamentos devidos pela Fazenda Publica em
virtude de sentenca judicidria, entre outras coisas.

No art. 1° da redacéao original do referido diploma legal, estabele-
ceu-se que o Advogado-Geral da Unido e os dirigentes maximos das au-
tarquias, fundacoes e empresas publicas federais poderiam autorizar a
nao propositura de agdes ou a ndo interposicdo de recursos, bem como
autorizar o requerimento de extin¢ao das acdes em andamento ou de de-
sisténcia dos recursos judiciais, para a cobranca de créditos de valor igual
ou inferior a R$1.000,00 (mil reais).

A doutrina de direito penal e, posteriormente, os tribunais patrios co-
mecaram a utilizar o valor de R$1.000,00 (mil reais) como parametro para
a afericdo da insignificancia do crime de descaminho e contra a ordem tri-
butaria, que envolvessem o nédo recolhimento de tributos devidos ao Fisco.

O raciocinio era simples: como a Unido Federal ndo tem interes-
se em promover a cobranga judicial dos valores iguais ou inferiores a
R$1.000,00 (mil reais), ndo é razoavel que se inicie a persecuc¢io penal por
crimes que se configuram com a auséncia de recolhimento dos tributos
devidos em valores iguais ou inferiores aquele. Tacharam as condutas de
deixar de recolher, sonegar, os tributos devidos que néo ultrapassassem
R$1.000,00 (mil reais) como insignificantes do ponto de vista penal.

Ja em 2002, converteu-se a Medida Proviséria n. 2.176-79/2001 na
Lei n. 10.522, que dispde sobre o “Cadastro Informativo dos créditos ndo
quitados de 6rgéos e entidades federais” e da outras providéncias. A re-
dacédo original do art. 20 dispunha que seriam arquivados, sem baixa na
distribuicéo, os autos de execucdo fiscal de débitos inscritos como Divida
Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela
cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$2.500,00 (dois mil e
quinhentos reais).

A partir da edigéo da Lei n. 10.522/2002, a doutrina propugnou que
se passasse a adotar como pardmetro o valor de R$2.500,00 (dois mil e
quinhentos reais), a fim de verificar a incidéncia do principio da insigni-
ficancia aos crimes que se configuram com o néo recolhimento, reducgéo
ou sonegacdo de tributos devidos até aquele valor.

Entretanto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica aco-
lheu majoritariamente como pardmetro o valor constante do § 1°¢ do art.
18, qual seja, R$100,00 (cem reais), uma vez que nesse caso procede-se
o cancelamento do débito inscrito na Divida Ativa da Unido nos valores
iguais ou inferiores aquele.
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A Lei n. 11.033, de 2004, modificou a redacdo do art. 20 da Lei n.
10.522/2002, transformando o valor de R$2.500,00 (dois mil e quinhentos
reais) em R$10.000,00 (dez mil reais), para o arquivamento dos autos das
execucoes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido sem
baixa na distribuicéo.

Dessa forma, os tribunais, em especial o Tribunal Regional Federal
da 42 Regido, que ja aplicavam o critério de R$2.500,00 (dois mil e qui-
nhentos reais), também promoveram a alteracdo em suas decisoes, pas-
sando a adotar o valor de R$10.000,00 (dez mil reais) como parametro
para a verificagdo da insignificancia das condutas capituladas como cri-
mes contra a ordem tributdria, em que houvesse o ndo recolhimento dos
tributos devidos ou o crime de descaminho.

Na verdade, ha uma pequena confusdo no raciocinio esposado de
que os crimes tributarios, em que néo haja recolhimento de tributos em
valores iguais ou inferiores a R$10.000,00 (dez mil reais), sdo insignifican-
tes para o direito penal, pois ele néo trata seguramente da aplicacédo do
principio da insignificancia, e sim da subsidiariedade, ultima ratio do di-
@ reito penal e do préprio principio constitucional da proporcionalidade. @

Néo parece permitido que, ao se ler os diplomas legais supra-ana-
lisados, conclua-se que o Fisco considere insignificantes os tributos em
valor igual ou inferior a R$10.000,00 (dez mil reais) nao recolhidos. Tanto
nao ¢ insignificante que o art. 20 da Lei n. 10.522/2002 (com a redacéo da
Lei n. 11.033/2004) determina que os autos de execucéo fiscal devem ser
arquivados sem baixa na distribui¢do. Alcancando o valor estipulado no
artigo (atualmente R$10.000,00), a execucdo fiscal deve prosseguir e os
autos desarquivados e reativados.

O que ocorre é que a Administragdo Fazendaria considera que pode
ser mais dispendioso ao erdrio promover a cobranca judicial de débitos
inscritos como divida ativa em valor igual ou inferior a R$10.000,00 (dez
mil reais). Nesse caso, a auséncia de cobranca na esfera civel ndo deve
influir na configuracdo do crime, ante a separacéo e independéncia da
esfera penal.

A vingar o raciocinio de que a auséncia de interesse em buscar a

indenizacdo ou o ressarcimento civil afasta a tipicidade de eventual cri-

me que se configure, pois este seria abarcado pelo principio da insignifi-

cancia, desapareceria a maioria dos crimes que tém como bem juridico

protegido o patrimoénio. Para exemplificar, imagine-se que se poderia

considerar insignificante um estelionato no qual a fraude ou o ardil teria
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causado o prejuizo de milhares de reais a vitima, sem, contudo, ela de-
monstrar o interesse de ver-se ressarcida perante o juizo civil.

Por fim, ndo ha duavida que se poderia adotar como critério de in-
significancia para os crimes contra a ordem tributéria e descaminho o
valor de R$100,00 (cem reais), previsto no § 1° do art. 18, pois se procede
o cancelamento do débito inscrito na Divida Ativa da Unido. Nesse caso,
fica evidente que o Fisco considera tao irrisdrio o valor do débito que
promove o seu cancelamento.

3.2 A evolucao da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica

Em um primeiro momento, com fundamento no disposto na Lei n.
9.469/1997, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca adotou como
parametro para a incidéncia do principio da insignificancia no crime de
descaminho o valor de R$1.000,00 (mil reais), sendo vejamos:

RECURSO ESPECIAL - PENAL - APREENSAO DE MERCADO-
RIAS - DESCAMINHO - PEQUENO VALOR - INEXISTENCIA
DE INTERESSE FISCAL - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

O art. 1%, da Lei n. 9.469/1997 e o art. 20, da MP n. 1.542-28/1997,
prevéem o desinteresse do erdrio com a arrecadacgdo de tributos
em determinados limites. Se a quantia de R$1.000,00 reais é o li-
mite que o Estado considera como dispensavel de eventual acido
para realizacdo do crédito fiscal e sendo o valor do imposto de-
vido das mercadorias apreendidas, em barreiras alfandegdrias,
inferior a esse valor, é de se reconhecer a aplicabilidade do prin-
cipio da insignificincia. — Recurso desprovido. (REsp n. 224.392/
PR, rel. Min. Jorge Scartezzini, Quinta Turma, j. em 16.3.2000, D/
15.5.2000, p. 183).

Apds a entrada em vigor da Lei n. 10.522/2002, a mesma Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a passou a adotar como parametro
paraaincidéncia do principio da insignificancia no crime de descaminho
o valor de R$2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), conforme se vislum-
bra na seguinte decisdo:

HABEAS CORPUS. DESCAMINHO (ART. 334, CAPUT, SEGUNDA
FIGURA, DO CODIGO PENAL). PRINCIPIO DA BAGATELA OU
DA INSIGNIFICANCIA.
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riguar aincidéncia do principio da insignificancia no crime de descaminho:
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APLICACAO, IN CASU.

“I - Essa Eg. Corte havia consolidado entendimento no sentido
de aplicar o principio da insignificancia para possibilitar o tran-
camento da a¢do penal no crime de descaminho de bens, cujos
impostos incidentes e devidos fossem iguais ou inferiores a
R$1.000,00, valor considerado pelos arts. 12 da Lei n. 9.469/1997
e 20 da MP n. 1.542-28/1997 como de desinteresse do erario em
execucdo fiscal.

Precedentes.

II - Nada obstante, com a entrada em vigor da Lei n. 10.522, de
19 de julho de 2002, o legislador posicionou-se no sentido de cer-
tificar a insignificancia de créditos de valor igual ou inferior a
R$2.500,00 (dois mil e quinhentos reais). Precedentes.

III - In casu, o tributo devido pelo paciente foi avaliado em
R$1.372,27, montante inferior ao determinado pela lei e pela
jurisprudéncia como lesivo aos cofres publicos, fato a possibi-
litar a incidéncia do principio da insignificancia. Isso porque, a
conduta imputada na peca acusatdria ndo chegou a lesar o bem
juridico tutelado, qual seja, a Administracao Publica em seu in-
teresse fiscal.

IV - Acérdédo a quo que deve ser cassado, restabelecendo-se a
decisdo que nédo recebeu a dentincia, ante a aplica¢édo do princi-
pio da insignificAncia penal” Habeas Corpus concedido.

(HC n. 34.281/RS, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, Quinta Tur-
ma, j. em 8.6.2004, D/ 9.8.2004, p. 281).

Todavia, o Ministro Felix Fisher, integrante da Quinta Turma do Su-
perior Tribunal de Justica, afastou a adogéo dos valores constantes no art.
20 da Lei n. 10.522/2002, propondo que se utilizasse o valor de R$100,00
(cem reais), previsto no § 1°do art. 18 do mesmo diploma legal, para se ave-

PENAL. RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. DEBITO FISCAL.
ARTIGO 20, CAPUT, DA LEI N. 10.522/2002. PATAMAR ESTABE-
LECIDO PARA O AJUIZAMENTO DA ACAO DE EXECUCAO DA
DIVIDA ATIVA OU ARQUIVAMENTO SEM BAIXA NA DISTRI-
BUICAO. ART. 18, § 1°, DA LEI N. 10.522/2002. CANCELAMENTO
DO CREDITO FISCAL. MATERIA PENALMENTE IRRELEVANTE.

I - A lesividade da conduta, no delito de descaminho, deve ser
tomada em relagdo ao valor do tributo incidente sobre as mer-
cadorias apreendidas.
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A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica passou a propalar
o entendimento do Ministro Felix Fisher, conforme se denota do seguin-

te julgado:

154 ‘

I - O art. 20, caput, da Lei n. 10.522/2002 se refere ao ajuizamento
da agdo de execugdo ou arquivamento sem baixa na distribuicdo,
ndo ocorrendo, pois, a extingdo do crédito, dai ndo se poder invo-
car tal dispositivo normativo para regular o valor do débito carac-
terizador de matéria penalmente irrelevante.

III - In casu, o valor do tributo incidente sobre as mercadorias
apreendidas é superior ao patamar estabelecido no dispositivo
legal que determina a extingédo dos créditos fiscais (art. 18, § 19,
da Lei n. 10.522/2002), logo, néo se trata de hipdtese de desinte-
resse penal especifico.

Recurso provido. (REsp n. 685.135/PR, rel. Min. Felix Fischer,
Quinta Turma, j. em 15.3.2005, DJ 2.5.2005, p. 401) [grifou-se].

DIREITO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. DESCAMINHO.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNI-
FICANCIA. INOCORRENCIA. DECISAO RECONSIDERADA. RE-
CURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. As freqiientes modificagées nos critérios para aplicacdo do
principio da insignificancia na hipétese de pratica de crime de
descaminho suscitaram nesta Corte novas reflexdes sobre o cri-
tério até aqui utilizado. Neste sentido, observou o eminente Mi-
nistro Félix Fischer: “[...] acredito que esse entendimento hé de
ser revisto, devendo ser alterado tal critério, pois, como ja vinha
ressalvando, o valor limite para a execucdo carece de sentido
mesmo em matéria extra-penal” (HC n. 41.700/RS, rel. Min. Felix
Fischer, Quinta Turma, j. em 17.5.2005, DJ 20.6.2005, p. 321).

2. A lesividade da conduta, no delito de descaminho, deve ser
tomada em relagdo ao valor do tributo incidente sobre as merca-
dorias apreendidas. O art. 20, caput, da Lei n. 10.522/2002 se re-
fere ao ajuizamento da acdo de execugdo ou arquivamento sem
baixa na distribuicéo, ndo ocorrendo, pois, a extingédo do crédito,
dai ndo se poder invocar tal dispositivo normativo para regular
o valor do débito caracterizador de matéria penalmente irrele-
vante. In casu, o valor do tributo incidente sobre as mercadorias
apreendidas é superior ao patamar estabelecido no dispositivo
legal que determina a extingédo dos créditos fiscais (art. 18, § 19,
da Lei n. 10.522/2002), logo, néo se trata de hipdtese de desinte-
resse penal especifico.

3. O valor referéncia utilizado pela fazenda publica, quanto aos
débitos inscritos em Divida Ativa da Unido, é, pois, cem reais,
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conforme o artigo 18, § 12, da Lei n. 10.522/2002, e correspon-
de ao valor maximo que o erario estd disposto a abrir méo, por
meio do cancelamento. O mencionado arquivamento nédo impli-
ca em renuncia fiscal, mas, tdo-somente, denota a politica quan-
to a prioridade para efeito de cobranca imediata, conferida aos
montantes mais elevados.

4. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no AgRg
no REsp n. 981.393/RS, rel. Min. Jane Silva (Desembargadora Con-
vocada do TJ/MG), Sexta Turma, j. em 20.5.2008, D/e 9.6.2008).

Entretanto, o Ministro Nilson Naves da Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica adotou o entendimento esposado pelas turmas do Su-
premo Tribunal Federal, que acolheram o critério do valor de R$10.000,00
(dez mil reais), constante no art. 20 da Lei n. 10.522/2002, com a redagéo
da Lei n. 11.033/2004. Em seguida, foi a vez de parte da Quinta Turma
aderir ao mesmo patamar, restando o Ministro Felix Fisher quase isolado
na defesa de seu pensamento, consoante os julgados abaixo:

Descaminho (caso). Prejuizo (pequeno valor). Lei n. 11.033/04
(aplicacéo). Principio da insignificancia (adogéo).

1. A melhor das compreensdes penais recomenda néo seja mes-
mo o ordenamento juridico penal destinado a questdes peque-
nas — coisas quase sem préstimo ou valor.

2. Antes, falou-se, a propdsito, do principio da adequacéo social;
hoje, fala-se, a propdsito, do principio da insignificancia. Ja foi
escrito: “Onde bastem os meios do direito civil ou do direito pad-
blico, o direito penal deve retirar-se.” 3. E insignificante, em con-
formidade com a Lei n. 11.033/04, suposta lesdo ao fisco que ndo
ultrapassa o valor de 10 mil reais.

4. Habeas corpus deferido. (REsp n. 966.077/GO, rel. Min. Nilson
Naves, Sexta Turma, j. em 14.10.2008, DJe 15.12.2008);

HABEAS CORPUS PREVENTIVO. DESCAMINHO. ATIPICIDADE
MATERIAL. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. IMPOSTO ILUDIDO (R$4.410,00) INFERIOR
AO VALOR ESTABELECIDO PELA LEI N. 11.033/2004 PARA
EXECUCAO FISCAL (R$10.000,00). CONDUTA IRRELEVANTE
AO DIREITO ADMINISTRATIVO, QUE NAO PODE SER ALCAN-
CADA PELO DIREITO PENAL. PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDA-
DE. NOVO ENTENDIMENTO DO STF. PARECER DO MPF PELA
DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM CONCEDIDA, POREM,
PARA DETERMINAR O TRANCAMENTO DA ACAO PENAL POR
FALTA DE JUSTA CAUSA.
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‘ ESMP_Capacitar_VIlindd 155 @ 12/07/2012 14:05:54 ‘



1. De acordo com o entendimento recentemente firmado pelo
STE, aplica-se o principio da insignificancia a conduta prevista
no art. 334, caput, do CPB (descaminho), caso o ilusdo de impos-
tos seja igual ou inferior ao valor de R$10.000,00 (dez mil reais),
estabelecido pelo art. 20, caput, da Lei n. 10.522/2002, alterado
pela Lei n. 11.033/2004, para a baixa na distribuicdo e arquiva-
mento de execucao fiscal pela Fazenda Publica. HC n. 92.438/PR,
rel. Min. Joaquim Barbosa, DJU 29.8.2008, HC n. 95.749/PR, rel.
Min. Eros Grau, DJU 7.11.2008 e RE n. 536.486/RS, rel. Min. Ellen
Gracie, DJU 19.9.2008.

2. Segundo o posicionamento externado pela Corte Suprema, cui-
dando-se de crime que tutela o interesse moral e patrimonial da
Administracao Publica, a conduta por ela considerada irrelevante
néao deve ser abarcada pelo Direito Penal, que se rege pelos princi-
pios da subsidiariedade, intervencdo minima e fragmentariedade.

3. Parecer do MPF pela denegacéo da ordem.
4. Ordem concedida, para determinar o trancamento da A¢éo Penal.

(HC n. 116.293/TO, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta
Turma, j. em 18.12.2008, Dje 9.3.2009).

A Terceira Se¢do, composta da reunido da Quinta e Sexta Turmas,

decidiu por maioria retomar o patamar de R$100,00 (cem reais) previsto

no § 1°do art. 18 da Lei n. 10.522/2002 no seguinte aresto:

156 ‘

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PENAL. CRIME DE DESCAMI-
NHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
VALOR SUPERIOR AQUELE PREVISTO NO ART. 18, § 12, DA LEI
N. 10.522/2002.

1. Hip6tese em que foram apreendidas ao entrarem ilegalmente
no pafs 644 (seiscentos e quarenta e quatro) pacotes de cigarro
de diversas marcas e 12 (doze) litros de wisky, todas mercadorias
provenientes do Paraguai, avaliadas a época em R$6.920,00 (seis
mil novecentos e vinte reais). Impossibilidade de aplicacdo do
principio da insignificancia.

2. Néo é possivel utilizar o art. 20 da Lei n. 10.522/2002 como
parametro para aplicar o principio da insignificancia, ja que o
mencionado dispositivo se refere ao ajuizamento de acdo de
execucdo ou arquivamento sem baixa na distribuicéo, e nao de
causa de extingdo de crédito.

3. 0 melhor parametro para afastar a relevancia penal da condu-
ta é justamente aquele utilizado pela Administracdo Fazendaria
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para extinguir o débito fiscal, consoante dispde o art. 18, § 12
da Lei n. 10.522/2002, que determina o cancelamento da divida
tributdria igual ou inferior a R$100,00 (cem reais).

4. Ha de se ressaltar que, no caso, existe controvérsia sobre o
montante da divida tributdria, que pode até ser maior do que
R$10.000,00, além de se tratar a denunciada de pessoa que os-
tenta outras duas condenacdes por crimes da mesma espécie,
revelando, em principio, reiteracéo criminosa.

5. Embargos de divergéncia acolhidos para, cassando o acérdio
embargado, negar provimento ao recurso especial. (EREsp n.
966.077/GO, rel. Min. Laurita Vaz, Terceira Se¢éo, j. em 27.5.2009,
DJe 20.8.2009).

Ocorre que a Sexta Turma, em detrimento do decidido pela Terceira
Secéo, continuou a aplicar o valor de R$10.000,00 (dez mil reais) constante
no art. 20 da Lei n. 10.522/2002, com a reda¢do da Lei n. 11.033/2004, como
parametro para averiguacéo da insignificancia do crime de descaminho:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL. DES-
CAMINHO. LEI N. 11.033/2004. PRINCIPIO DA INSIGNIFICAN-
CIA. APLICABILIDADE.

1. O Excelso Pretdrio no julgamento do Habeas Corpus n. 92.438/
PR, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, firmou compreensédo no
sentido de considerar aplicavel o principio da insignificancia nos
casos em que o valor dos tributos sonegados seja inferior ou igual
ao montante de R$10.000,00 (dez mil reais), a teor do art. 20, caput,
daLein. 10.522/2002, alterado pela Lei n. 11.033/2004. Precedentes.

2. No caso vertente, verifica-se caracterizado o desinteresse pe-
nal, uma vez que o valor do tributo suprimido é de R$3.068,63
(trés mil, sessenta e oito reais e sessenta e trés centavos).

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no Resp n. 1.111.779/PR, rel. Min. Og Fernandes, Sexta
Turma, j. em 23.6.2009, Dje 3.8.2009).

Por fim, no julgamento do Recurso Especial Repetitivo n. 1.112.748/
TO,aTerceiraSecdo acabou cedendo e adotando a critério dos R$10.000,00
(dez mil reais), alinhando-se com o pensamento do Supremo Tribunal Fe-
deral. Este é o entendimento que atualmente vigora nas turmas do Supe-
rior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO REPRESENTATIVO DA CON-
TROVERSIA. ART. 105, 11T, AE CDA CF/88. PENAL. ART. 334, § 12,

157

‘ ESMP_Capacitar_VIlindd 157 @ 12/07/2012 14:05:54 ‘



158 ‘

ALINEAS CE D, DO CODIGO PENAL. DESCAMINHO. TIPICIDA-
DE. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

I - Segundo jurisprudéncia firmada no ambito do Pretdrio Ex-
celso — 12 e 2* Turmas - incide o principio da insignificancia aos
débitos tributarios que nédo ultrapassem o limite de R$10.000,00
(dez mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/2002.

I - Muito embora esta ndo seja a orientacido majoritaria des-
ta Corte (vide EREsp n. 966.077/GO, 32 Se¢éo, Rel. Min. Laurita
Vaz, DJe de 20.8.2009), mas em prol da otimizacao do sistema,
e buscando evitar uma sucessiva interposi¢do de recursos ao c.
Supremo Tribunal Federal, em sintonia com os objetivos da Lei
n. 11.672/2008, ¢é de ser seguido, na matéria, o escélio jurispru-
dencial da Suprema Corte.

Recurso especial desprovido.

(REsp n. 1.112.748/TO, rel. Min. Felix Fischer, Terceira Secéo, j.
em 9.9.2009, DJe 13.10.2009)

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PE-
NAL. DESCAMINHO. LIMITE UTILIZADO PARA A APLICACAO
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. MUDANCA DE ENTEN-
DIMENTO DIANTE DO JULGAMENTO DO RESP N. 1.112.748/
TO (REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA). JURISPRUDEN-
CIA DO TRIBUNAL NO MESMO SENTIDO DO ACORDAO EM-
BARGADO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 168/STJ. EMBARGOS
DE DIVERGENCIA NAO CONHECIDOS.

1. A egrégia Terceira Secdo desta Corte, ao julgar o Recurso Es-
pecial Repetitivo n. 1.112.748/TO (rel. Min. Felix Fischer, Dje
13.10.2009), decidiu que se deve aplicar o principio da insigni-
ficancia ao crime de descaminho quando os delitos tributarios
néo ultrapassarem o limite de R$10 mil, adotando-se o disposto
no art. 20 da Lei n. 10.522/2002, com base em precedentes do
colendo STF.

2. In casu, o tributo sonegado é de R$2.403,00, incidindo, por-
tanto, nos termos da nova orientacgio firmada por esta Corte, o
principio da insignificancia.

3. Aplicével, na espécie, o enunciado da Stiimula n. 168 do STJ,
que dispde que nao cabem Embargos de Divergéncia quando
a jurisprudéncia do Tribunal se firmou no mesmo sentido do
acordao embargado.
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4. Embargos de Divergéncia nao conhecidos.

(EREsp n. 1.113.039/RS, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
Terceira Se¢do, j. em 14.12.2009, Dje 12.2.2010).

3.3 A evolucio da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal

Pela analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, verifi-
ca-se que coube a Primeira Turma, no inicio de 2008, adotar a aplicagdo
do principio da insignificancia ao crime de descaminho, com fulcro no
critério de R$10.000,00 (dez mil reais). O posicionamento foi seguido pela
Segunda Turma em agosto do mesmo ano, conforme se vislumbra dos
julgados abaixo colacionados:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. PA-
CIENTE CONDENADO PELA INFRACAO DO ART. 334, CAPUT,
DO CODIGO PENAL (DESCAMINHO). ALEGACAO DE INCI-
DENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. EXISTENCIA
DE PRECEDENTE DESTE SUPREMO TRIBUNAL FAVORAVEL
A TESE DA IMPETRACAO. HABEAS CORPUS DEFERIDO PARA
DETERMINAR O TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. (HC n.
92.740, rel. Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, j. em 19.2.2008,
DJe-055, divulgado em 27.3.2008, publicado em 28.3.2008, ement.
vol-02312-05, p. 00858);

EMENTA: HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. MONTANTE DOS
IMPOSTOS NAO PAGOS. DISPENSA LEGAL DE COBRANCA
EM AUTOS DE EXECUCAO FISCAL. LEIN. 10.522/2002, ART. 20.
IRRELEVANCIA ADMINISTRATIVA DA CONDUTA. INOBSER-
VANCIA AOS PRINCIPIOS QUE REGEM O DIREITO PENAL. AU-
SENCIA DE JUSTA CAUSA. ORDEM CONCEDIDA. 1. De acordo
com o artigo 20 da Lei n. 10.522/2002, na redacdo dada pela Lei
n. 11.033/2004, os autos das execucdes fiscais de débitos inferio-
res a dez mil reais serdo arquivados, sem baixa na distribuicéo,
mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional,
em ato administrativo vinculado, regido pelo principio da lega-
lidade. 2. O montante de impostos supostamente devido pelo
paciente é inferior ao minimo legalmente estabelecido para a
execucdo fiscal, ndo constando da dentncia a referéncia a ou-
tros débitos em seu desfavor, em possivel continuidade delitiva.

3. Auséncia, na hipdtese, de justa causa para a acdo penal, pois
159
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uma conduta administrativamente irrelevante ndo pode ter re-
levancia criminal. Principios da subsidiariedade, da fragmenta-
riedade, da necessidade e da interven¢do minima que regem o
Direito Penal. Inexisténcia de lesdo ao bem juridico penalmente
tutelado. 4. O afastamento, pelo 6rgéo fracionario do Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, da incidéncia de norma prevista
em lei federal aplicavel a hip6tese concreta, com base no art. 37
da Constituicdo da Republica, viola a cldusula de reserva de ple-
nario. Simula Vinculante n. 10 do Supremo Tribunal Federal. 5.
Ordem concedida, para determinar o trancamento da acéo pe-
nal. (HC n. 92.438, rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma,
j. em 19.8.2008, DJe-241, divulgado em 18.12.2008, publicado em
19.12.2008, ement. vol-02346-04, p. 00925).

Atualmente, é cedigo em ambas as turmas a adogdo do pardmetro de
R$10.000,00 (dez mil reais), para a afericdo da insignificAncia da conduta
que configuraria o crime de descaminho. Nesse sentido, a recente deciséao:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
ORDEM CONCEDIDA. Conforme precedentes do Supremo Tri-
bunal Federal (HC n. 92.438, de minha relatoria), impoe-se a re-
jeicdo da dentincia ou o trancamento da agédo penal, por falta de
justa causa, quando o valor do tributo devido pelo acusado de
descaminho for inferior ao montante minimo legalmente previs-
to para a execucao fiscal (art. 20 da Lei n. 10.522/2002, na redagéo
dada pela Lei n. 11.033/2004), uma vez que néo faz sentido que
uma conduta administrativa ou civilmente irrelevante possa ter
relevancia criminal. Ordem concedida para reconhecer a atipi-
cidade material da conduta atribuida ao paciente. (HC n. 96.307,
rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, j. em 24.11.2009, Dje-
232, divulgado em 10.12.2009, publicado em 11.12.2009, ement.
vol-02386-02, p. 00273).

4 Do crime de contrabando
4.1 Bem juridico

A parte inicial do tipo legal do art. 334 do Cédigo Penal brasileiro
descreve a conduta hipotética de “importar ou exportar mercadoria proi-
bida”, que é conhecida como crime de contrabando.

As proibicdes instituidas pelo sistema legal a importacéo ou expor-
tacdo de determinada mercadoria fundam-se em razdes diversas, como o
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interesse da industria nacional (como os cigarros e pneus fabricados no
pais, mas destinados a exportagdo, cuja reimportacdo é proibida, assim
como a importagdo de maquinas, implementos e outros bens usados), a
saude publica (como o exemplo dos cigarros nacionais), a moral e os bons
costumes, o meio ambiente (como o exemplo dos pneus nacionais que se
destinam a exportacdo, bem como os pneus ja utilizados), a soberania
nacional, entre outras.

Em que pese estarem descritos conjuntamente no mesmo artigo do
diploma penal, provocando as mesmas consequéncias penais, os crimes
de contrabando e descaminho diferem em muitos aspectos, principal-
mente no que tange ao bem juridico protegido. Ambos estéo relaciona-
dos entre os crimes contra os interesses da Administracédo Puablica, sendo
esta 0 bem juridico-penal tutelado genericamente.

Todavia, enquanto no descaminho os bens juridicos tutelados, pri-
mordialmente, sdo o erdrio e os interesses fiscais-aduaneiros, no crime
de contrabando sdo a soberania nacional, a satide publica, a seguranca
coletiva, a moral etc.

Certo é que o crime de contrabando néo é considerado pela dou-
trina de direito penal como um crime de natureza tributaria, sendo esta
presente no crime de descaminho. Nesse sentido, a licao de Prado (2008,
p. 569-570):

Num enfoque moderno, contrabando passou a denotar a impor-
tacdo e exportacdo de mercadoria proibida por lei, enquanto
que descaminho significa a fraude ao pagamento de tributos
aduaneiros. Diferenciam-se, pois porque enquanto este consti-
tui um crime de natureza tributéria, clarificando uma relagdo
fisco-contribuinte, o contrabando expressa a importacéo e ex-
portacdo de mercadoria proibida, néo se inserindo, portanto, no
ambito dos delitos de natureza tributdria. Assim, ao serem veda-
das a importagédo ou exportagdo de determinada mercadoria, a
violacdo legal de preceito estatal constitui um fato ilicito e ndo
um fato gerador de tributos.

Alicédo de Bitencourt (2009, p. 1108) nio destoa e ele também assina-
la a distin¢éo entre contrabando e descaminho, em suas préprias palavras:

O contrabando atenta, teoricamente, contra a moral, satde, hi-
giene, seguranca publica etc.; enquanto o descaminho viola as
obrigagées aduaneiras (tributos aduaneiros). Constata-se, en-
fim, que o Cédigo que equiparou institutos que tém contetdos
distintos, tutela bens juridicos diversos e que tém objetos ma-

teriais e significados igualmente diferentes, mas que, por op¢do
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politico-criminal, produzem as mesmas consequéncias juridico-

penais. Por isso, é dessa forma que se deve abordar contrabando

(importagio ou exportagio de mercadoria proibida) e descami-

nho (importagédo ou exportacdo de mercadoria permitida, sem o

pagamento dos tributos alfandegarios). Com efeito, enquanto o

descaminho, na esséncia, constitui uma violagdo fiscal, tipica da

relacdo fisco-contribuinte, o contrabando, configurando entrada

ou saida de mercadoria proibida, ndo contém qualquer natureza

fiscal-tributaria, ou, em outros termos, a importa¢do ou expor-

tacdo de mercadoria proibida constitui um fato ilicito, e ndo a

violagao de uma norma geradora de tributos [grifos no original].
Como é possivel vislumbrar, a protecdo do bem juridico no crime de
contrabando perpassa o interesse da Administragdo Publica, afastando-
se da protecao dos interesses aduaneiros ou tributarios e dirigindo-se a

tutela da soberania nacional, satide ptuiblica, moral etc.

Dessa forma, por néo se tratar de delito com natureza tributéria, os
favores legais ou a interpretagdo que se dd aos tipos penais que encerram
delitos contra a ordem tributaria ndo podem ser aplicados ao crime de
contrabando.

Néo se olvide de que o principio da insignificancia podera ser apli-
cado ao crime de contrabando, especialmente em situagdes em que a
mercadoria importada ou exportada seja irrelevante para a lesdo ou o
perigo de lesdo ao bem juridico. Entretanto, o valor de R$10.000,00 (dez
mil reais) é aqui inutilizavel, uma vez que néo hé tributo a recolher, tam-
pouco pode ser aplicado como parametro do valor total da mercadoria
para se tachar ou néo de insignificante a conduta.

4.2 Entendimento dos tribunais

Como é possivel concluir pela argumentacdo supra, ndo ha ébice
para que se aplique o principio da insignificdncia ao crime de contraban-
do, ainda que o bem juridico protegido seja diverso daquele tutelado no
delito de descaminho. O que ndo pode ocorrer é a aplicagdo do parametro
dos R$10.000,00 (dez mil reais), seja como valor do tributo néo recolhido,
porque néo existe tributo a ser recolhido na importagdo ou exportacio
de produto proibido (o contrabando), seja como valor da mercadoria,
cuja importacéo ou exportacéo é proibida pela legislacéo.

Todavia, as decisdes jurisprudenciais dos tribunais regionais fede-
rais, ainda majoritariamente, ndo diferenciam, sob a 6tica do bem juridi-
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co tutelado, os delitos de descaminho e contrabando para fins de aplica-
¢ao dos R$10.000,00 (dez mil reais) como pardmetro para a incidéncia do
principio da insignificancia.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica nao
tém decisdo relevante que aborde o tema da incidéncia do principio da
insignificancia ou bagatela no que tange ao crime de contrabando.

O Tribunal Regional Federal da 1* Regido inclina-se pela inaplicabi-
lidade do principio da insignificancia ou bagatela ao crime de contraban-
do sem ressalvas, anotando, em algumas decisées, que o bem juridico tu-
telado neste delito transpassa o interesse arrecadador do Fisco. Contudo,
existem decisdes que néo diferenciam os bens juridicos tutelados nos cri-
mes de contrabando e descaminho, afirmando que o valor de R$10.000,00
(dez mil reais) serve como limite para a incidéncia da insignificancia da-
quele. Seguem alguns acérddos para ilustracéo:

PENAL E PROCESSUAL PENAL - HABEAS CORPUS - CRIME DE
CONTRABANDO - ART. 334, 12 PARTE, DO CODIGO PENAL -
LIBERDADE PROVISORIA - PEDIDO PREJUDICADO - EXPE-
DICAO DE ALVARA DE SOLTURA, PELO JUIZO A QUO - PRIN-
CIPIO DA INSIGNIFICANCIA - INAPLICABILIDADE - OBJETO
JURIDICO QUE NAO RESIDE NO INTERESSE ARRECADADOR
DO FISCO, MAS NO CONTROLE DA ENTRADA DE DETERMI-
NADAS MERCADORIAS DO TERRITORIO NACIONAL - PRECE-
DENTES - ORDEM DENEGADA. I - Concedida liberdade pro-
visdria ao paciente, resta prejudicada a apreciacdo do pedido
formulado com o mesmo objeto. II - Configura crime de con-
trabando a internacéo clandestina, no pais, de éleo diesel prove-
niente do Peru, porquanto sua importac¢ao constitui monopdlio
da Unido (art. 4°, inciso III, da Lei n. 9.478/1997). III - Inviavel
a incidéncia do principio da insignificancia, na espécie, uma
vez que o objeto juridico do crime de contrabando néo reside
no interesse arrecadador do Fisco, mas no direito de a Adminis-
tracdo Publica controlar a entrada e a saida de determinadas
mercadorias, no territério nacional, visando preservar questoes
correlatas a segurancga, a saude, a prote¢do da industria nacio-
nal, entre outras (ACR 1997.36.00.004232-7/MT, rel. Juiz Federal
convocado Ney Barros Bello Filho, 4* Turma do TRF/12 Regido,
unanime, DJU de 3.8.2007, p. 48). IV - Ordem denegada. (HC n.
200901000753364, Desembargadora Federal Assusete Maga-
lhies, TRF1 - Terceira Turma, 5.2.2010);

PENAL - CONTRABANDO - ART. 334 DO CODIGO PENAL -
CONSTITUCIONAL - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - INA-
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PLICABILIDADE - PENA - REDUCAO. I - Nio se aplica o prin-
cipio da insignificdncia cuidando-se de contrabando, conforme
precedentes deste Tribunal. II - A pena, porém, deve ser reduzida
ao minimo legal, porque a pressuposi¢do de que o agente prepa-
rou seu veiculo para a pratica do contrabando néo justifica, por si
s0, seja fixada acima do minimo previsto em lei, uma vez que nédo
ha outras circunstancias a recomendarem essa majoracdo. III —
Apelagéo provida, em parte. (ACR 200642000013904, Juiz Federal
Jamil Rosa de Jesus (conv.), TRF1 - Terceira Turma, 4.12.2009);

PENAL E PROCESSUAL PENAL. DESCAMINHO. CONTRABAN-
DO. ART. 334 DO CP. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICA-
CAO. MERCADORIA APREENDIDA DE VALOR INEXPRESSIVO.
LEIN. 10.522/2002. 1. Em face do advento de regramento que ma-
nifesta o desinteresse do erdrio com arrecadagdo de determina-
dos valores (art. 20 da MP n. 2.095-76, de 13.6.2001, convertida na
Lein. 10.522, de 19.7.2002), cabivel é o principio da insignificancia
na esfera penal, ainda que se trate do crime de contrabando. 2. A
Unido Federal, em sede fiscal, abstém-se de efetuar o lancamento
na Divida Ativa da Unido em se tratando de valor nio exceden-
te a R$1.000,00 (hum mil reais), e ndo ajuiza execucéo fiscal em
se tratando de crédito tributario de quantia igual ou menor que
R$10.000,00 (dez mil reais), conforme se verifica dos arts. I e II
da Portaria n. 049/04, expedida pelo Ministério da Fazenda. 3.
Acolhendo o prescrito na Portaria n. 049/04, a Lei n. 11.033, de
21.12.2004, alterou o art. 20 da Lei n. 10.522/2002, para dispor que:
“Serao arquivados, sem baixa na distribui¢do, mediante requeri-
mento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execu-
¢oes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Uniéo pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de
valor consolidado igual ou inferior a R$10.000,00 (dez mil reais)”.
4. O descaminho de mercadorias de procedéncia estrangeira, de
valor inexpressivo, ou seja, inferior aos R$10.000,00 (dez mil reais)
estabelecidos na Lei n. 11.033/2004, préprio de sacoleiros e came-
16s, néo deve ser punido por nédo ofender nenhum bem juridico. 5.
Recurso em sentido estrito ndo provido. (RSE 200638020023291,
Juiz Tourinho Neto, TRF1 - Terceira Turma, 10.7.2009).

Nas decisoes do Tribunal Regional Federal da 2* Regido é possivel ve-
rificar que é feita a distin¢éo entre os bens juridicos protegidos nos crimes
de descaminho e contrabando, diferenciando-os. No contrabando, as deci-
sOes frisam que ndo importa o valor do bem para a averiguacéo da aplicabi-

lidade do principio da insignificAncia ou bagatela, sendo vejamos:

HABEAS CORPUS. JUSTA CAUSA. ATIPICIDADE CONDUTA.
TRANCAMENTO. IN DUBIO PRO SOCIETATE. PRINCIPIO INSIG-
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NIFICANCIA. CONTRABANDO. LESIVIDADE. PERDIMENTO
BENS. DIREITO PENAL E DIREITO ADMINISTRATIVO. AUTO-
NOMIA. 1. A auséncia de justa causa apta a ensejar o trancamen-
to da acdo penal por meio de habeas corpus deve ser manifesta,
ndo demandando dilagdo probatdria, incompativel com a via
angusta deste remédio constitucional, destinado, primordial-
mente, a protecao da liberdade de locomocéo. 2. O recebimen-
to da denuncia requer, tdo somente, indicios de materialidade
do crime e sua autoria, vigendo, nesse momento, o principio in
dubio pro societate. 3. A dentincia imputa ao paciente o delito de
contrabando, que visa proteger o interesse moral da Administracdo
Publica, seno incabivel qualquer discussdo a respeito da insignifi-
cancia ou ndo do valor do bem. 4. Nos termos do art. 18, § 1¢, da
Lein. 10.522/2002, mesmo que fosse possivel considerar a aplica-
¢ao do principio da insignificancia nos crimes de contrabando, o
valor da mercadoria apreendida é superior ao parametro fixado
pela norma. 5. A pena de perdimento dos bens é san¢ao admi-
nistrativa, aplicada em virtude ao desrespeito as normas adua-
neiras. Nao se confunde com a sancéo a conduta ilicita, pois as
tais esferas sdo auténomas entre si. 6. Ordem denegada. (HC n.
200902010090800, Desembargadora Federal Liliane Roriz, TRF2
- Segunda Turma Especializada, 17.7.2009) [grifos nossos].

Por sua vez, o Tribunal Regional Federal da 3* Regido aplica o pa-
rametro de R$10.000,00 (dez mil reais) indistintamente para verificar a
insignificancia dos crimes de descaminho e contrabando. O Tribunal Re-
gional Federal da 3% Regido, em especial a 22 Turma, reconhece que a ha-
bitualidade da conduta criminosa - seja no descaminho, seja no contra-
bando - afasta a incidéncia do principio da insignificancia ou bagatela.

A 52 Turma deste Tribunal tem recente decisdo que afasta o para-
metro de R$10.000,00 (dez mil reais), adotando o salario-minimo vigente
na época, para se verificar a insignificancia da conduta do contrabando.
Nesse sentido, as seguintes decisdes:

HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. MONTANTE DOS IMPOS-
TOS NAO PAGOS. LIMITE INSTITUIDO NA LEI N. 10.522/2002,
ART. 20. IRRELEVANCIA ADMINISTRATIVA E PENAL DA CON-
DUTA PARA AS CORTES SUPERIORES. INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. REITERACAO DA CONDUTA TIPICA.
PRESENCA DE JUSTA CAUSA. ORDEM DENEGADA. 1. Para fins
de aplicacao do principio da insignificdncia, deve ser considera-
do o limite de R$10.000,00 (dez mil reais), instituido pela Lei n.
11.033/2004, que alterou o artigo 20, da Lei n. 10.522/2002 (STF,

HC n. 92.438-7/PR). 2. Néo se pode considerar que uma mesma
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conduta é irrelevante se o acusado tem boa indole, é primadrio
ou foi movido por dificuldades econdmicas, mas significativa
se ele for perverso, se praticou o crime por cupidez, se é reinci-
dente ou voltado a pratica delitiva. 3. Todavia, o exame de sua
relevancia ndo deve levar em consideracdo somente o pequeno
valor das mercadorias apreendidas em poder do acusado, que
podem ser apenas parte de um conjunto muito maior. 4. Pela
reiteracdo delitiva, que estd suficientemente demonstrada no
caso concreto, o criminoso alcanga provocar lesdo relevante ao
erario, realizando aquilo que se apelidou de “contrabando de for-
miguinha’: fazendo seguidas viagens ao exterior, facilitadas pela
existéncia de fronteira seca, ele infinitas vezes desencaminha
pequenas quantidades de mercadoria em cada viagem; assim,
chama pouca atencéo para sua atividade ilicita, diminui o risco
de perda do capital em caso de apreensdo, e ainda se apresen-
ta em juizo como um criminoso casual e quase inofensivo. 5. A
Lei n. 10.522/2002 determina o prosseguimento das execugdes
quando o valor total dos débitos consolidados em desfavor do
mesmo contribuinte supere R$10.000,00, ainda que cada um
deles, isoladamente considerado, seja de pequena monta. Ao
tomar-se este diploma legal como fundamento para julgar se a
conduta foi capaz de atingir o bem juridico tutelado pela norma
penal, deve permitir-se que tal raciocinio chegue a todas as suas
conseqiiéncias. 6. Ordem denegada. (HC n. 200903000204068,
Juiz Henrique Herkenhoff, TRF3 - Segunda Turma, 8.10.2009);

HABEAS CORPUS - PENAL E PROCESSUAL PENAL - CONTRA-
BANDO E DESCAMINHO - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
- PRINCIPIO DA IRRELEVANCIA PENAL DO FATO - BINOMIO
DESVALOR DA CONDUTA E DESVALOR DO RESULTADO - OR-
DEM DENEGADA. 1. E discutivel a afericio da insignificAncia
da conduta delitiva em questéo, tendo por pardmetro o valor de
alcada para arquivamento sem a baixa na execugéo fiscal, pois
o fato de a Fazenda Nacional ndo promover a execucio ndo im-
plica, necessariamente, desinteresse em reprimir o contrabando
e o descaminho contrabando e o descaminho, ou mesmo que o
Estado néo tenha interesse em receber tais valores, apenas sig-
nificando que a cobranca, com a movimentagdo da maquina ju-
diciaria, é mais custosa que o débito que se tem para receber do
contribuinte inadimplente. 2. E paradigmético no ambito desta
c. 52 Turma o entendimento sobre a peculiaridade de situacoes
que envolvem o delito em questido e que merecem tratamento
singularizado, ndo podendo o judiciario violar a intencdo do
legislador, expressa na lei, que teve como substrato uma reali-
dade social e econ6mica que nio pode ser simplesmente afasta-
da para justificar o seu descumprimento: cf. precedentes. 3. Em
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consonancia com o nosso entendimento acerca do tema, o sald-
rio minimo vigente a época da acdo delitiva seria patamar mais
bem acurado para a afericdo da incidéncia do principio da in-
significAncia em crimes como tais: cf. precedentes. 4. A jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica é remansosa, ao afirmar
que a aplicacédo do principio da insignificancia deve orientar-se
pelo principio da irrelevancia penal do fato, logo, por um juizo
duplice, tanto acerca do desvalor do resultado quanto também
acerca do desvalor da conduta, para concluir que a reiteracéo da
pratica delitiva afasta a incidéncia do principio da insignifican-
cia, em razdo do desvalor da conduta, impedindo, pois, a sua in-
cidéncia, ainda que o valor da mercadoria ou do tributo sonega-
do sejam inferiores ao parametro estabelecido: cf. precedentes.
5. Ordem conhecida e denegada. (HC n. 200903000263565, Juiz
Helio Nogueira, TRF3 - Quinta Turma, 22.9.2009).

O Tribunal Regional Federal da 4* Regido também aplica indistinta-
mente o valor de R$10.000,00 (dez mil reais) como parametro para se afe-
rir a insignificdncia do contrabando e descaminho. Esta foi a decisdo da
Secéo Criminal do Tribunal, no entanto existem decisoes que apontam a
diferenca do bem juridico protegido no delito de descaminho e de con-
trabando, asseverando a gravidade deste crime. Colacionam-se algumas
decisées das turmas criminais:

PENAL E PROCESSO PENAL. CONTRABANDO. QUESTAO DE
ORDEM. INSIGNIFICANCIA. ATIPIA. 1. Inobstante no delito de
contrabando ndo seja o erdrio publico o unico atingido, jd definiu a
Secdio Criminal desta Corte pela ndo diferenciagdo entre as figuras
do artigo 334 do Cddigo Penal para fins de aplicacdo do principio
da insignificancia. 2. A seguranca juridica da decisdo esperada
recomenda o prestigiamento dos precedentes, especialmente da
Suprema Corte, a dar a solugédo definitiva em tema de tipicidade
- na via do habeas corpus. 3. Adocéo pela Secao Criminal desta
Corte, nalinha de precedentes do Supremo Tribunal Federal (HC
n.92.438 e HC n. 95.089) de que o desinteresse fazendario na exe-
cucdo fiscal torna certa a impossibilidade de incidéncia do mais
gravoso e substitutivo direito penal. 4. £ o limite de dez mil reais,
do art. 20 da Lei n. 10.522/2002, objetivamente indicador da in-
significancia para o crime de descaminho, ainda que reiterado
(STF/HC n. 77.003 e AI-QO n. 559.904). 5. Atipia reconhecida em
questdo de ordem, pela reiteracéo jurisprudencial nesta Corte
de tema exclusivamente de direito. (RSE n. 200671130036426,
Tadaaqui Hirose, TRF4 — Sétima Turma, 17.12.2009) [grifou-se];

PENAL. DESCAMINHO. IMPORTACAO DE SOJA DESACOM-
PANHADA DE AUTORIZACAO LEGAL. PRINCIPIO DA INSIG-
NIFICANCIA. APLICACAO. Aplica-se o principio da insigni-
ficancia ao crime de descaminho, quando o valor do tributo
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néo recolhido é igual ou inferior a R$10.000,00 (dez mil reais),
patamar esse instituido pela Lei n. 11.033/2004. Néo ¢é admis-
sivel que uma conduta seja administrativamente irrelevante
e, a0 mesmo tempo, seja considerada relevante e punivel ao
Direito Penal. A alegagdo de que é inaplicdavel o principio da
insignificancia, quando o delito de contrabando envolvendo
questies de satide publica e controle fitossanitdrio, ndo encon-
tra guarida na jurisprudéncia desta Corte, a qual tem dado
tratamento uniforme no julgamento de casos simeis, tal como
o de importagdo de cigarros estrangeiros sem o pagamento dos
tributos devidos (descaminho), e reintrodugdo no pais daqueles
de fabrica¢do nacional destinados a exportagdo (contrabando),
traduzindo idéntico potencial lesivo ao mercado, a saiide publi-
ca, bem como a Unido. Precedente (HC n. 2004.04.01.034885-7).
(enul 200671150000700, Luiz Fernando Wowk Penteado, TRF4
- Quarta Secédo, 9.11.2009) [grifos nossos];

PENAL. CONTRABANDO E CACA-NIQUEL. ART. 334, § 12, ALI-
NEA C, DO CP. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICA-
BILIDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA. DEMONSTRADAS.
AUSENCIA DE DOLO. ABSOLVICAO ART 386, VI, DO CPP. 1.
Tratando-se de componentes para mdquinas caga-niqueis, a le-
sdo causada vai além da dimensdo econdmica, envolve a ordem
publica, ndo podendo ser afastada pelo principio da bagatela,
até por que, de rigor, em tema de contrabando, a ilusdo de tribu-
to ndo figura como elementar do tipo. 2. Ausente o dolo em agir,
deve sobrevir a absolvicdo, nos termos do art. 386, inc. VI, CPP.
(ACR 200771070018910, Tadaaqui Hirose, TRF4 — Sétima Turma,
2.12.2009) [grifos nossos];

Por fim, as decisdes mais recentes do Tribunal Regional Federal da
52 Regido aplicam indistintamente o valor de R$10.000,00 (dez mil reais)
para afericdo da insignificancia dos crimes de contrabando e descami-

nho, conforme se denota dos seguintes julgados abaixo arrolados:

168 ‘

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. CRI-
ME DE CONTRABANDO. ART. 334, PARAGRAFO 12, C DO CO-
DIGO PENAL. CIGARROS. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INCIDENCIA. VALOR INFERIOR A R$10.000,00, NOS TERMOS
DO ART. 20, CAPUT, DA LEI N. 10.522/2002. DANO INFIMO AO
ERARIO. RECONHECIMENTO DA ATIPICIDADE DA CONDU-
TA DO REU. CAUSA SUPRALEGAL DE EXCLUDENTE DE ILI-
CITUDE. APELO CONHECIDO, MAS IMPROVIDO. 1. Trata-se
de Apelacédo Criminal, interposta contra a sentenca a guo, que
julgou improcedente a dentincia, fundada no art. 334, paragrafo
1¢, ¢, do Cddigo Penal. Na exordial acusatéria, foi imputado ao
denunciado a pratica de manter em depdsito e expor a venda,
no exercicio de atividade comercial, 5.500 (cinco mil e quinhen-
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tos) magos de cigarros US de procedéncia estrangeira, que sabia
ser produto de introdugéao clandestina no territdrio nacional. O
Juizo a quo entendeu ser aplicavel a espécie o principio da in-
significancia, que retira a tipicidade da conduta delitiva. 2. No
crime de contrabando, o objeto da tutela juridica é a salvaguar-
da dos interesses do erario publico com o pagamento de tribu-
tos e, também, a protecdo da industria nacional. 3. Se o valor da
mercadoria contrabandeada néo for suficiente para causar dano
ao erario publico, ocorre a incidéncia do principio da insignifi-
cancia e, conseqiientemente, exclusdo da tipicidade. 4. Apelacéo
Criminal conhecida, mas improvida. (ACR n. 200683080003062,
Desembargador Federal Ubaldo Ataide Cavalcante, TRF5 - Pri-
meira Turma, 29.5.2008).

Assim, é possivel concluir que ndo ha uniformidade nas decisoes
dos tribunais regionais federais no tocante a adoc¢éo dos R$10.000,00 (dez
mil reais) como parametro para aferi¢do da insignificancia no crime de
contrabando. Majoritariamente néao se distingue o crime de descaminho
do crime de contrabando, do ponto de vista do bem juridico tutelado,
aplicando-se o valor de R$10.000,00 (dez mil reais) indistintamente. Em
que pese haver decisdes que diferenciam os bens juridicos protegidos, a
tendéncia aparente é que nédo se faga nenhuma discriminagdo entre os
crimes de contrabando e descaminho.

5 Conclusao

Em suma, parece estar assentado nos tribunais superiores o enten-
dimento, que se encaminha para a pacificagdo nos demais tribunais, de
que é aplicével o patamar de R$10.000,00 (dez mil reais) para a aferi¢do da
insignificancia da conduta que promove o ndo recolhimento de tributos
em valores iguais ou menores do que aquele. Esse entendimento aplica-
se aos crimes tributarios materiais e ao descaminho sem discusséo.

O raciocinio funda-se verdadeiramente na aplicacdo do princi-
pio da intervencdo minima, subsidiariedade ou ultima ratio do direito
penal e néo, propriamente, na do principio da insignificancia. Isso por-
que a Administracdo Fazendaria ndo despreza o valor igual ou menor a
R$10.000,00 (dez mil reais), considerando-o irrelevante, apenas abre méo
de cobrar na via judicial civel.

Arigor, levando-se arisca o entendimento esposado para os crimes
com reflexos tributarios, ndo haveria nenhum 6bice que o mesmo racio-
169
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cinio fosse estendido aos crimes que tenham reflexo patrimonial, quando
a vitima mostrar desinteresse em ser ressarcida no juizo civel.

O critério proposto pelo Ministro Felix Fisher do STJ no REsp n.
685.135/PR, que adota o valor de R$100,00 (cem reais), previsto no § 1° do
art. 18 da Lei n. 10.522/2002, como patamar para a afericdo da insignifi-
canciano crime de descaminho e tributarios materiais, seria o mais razo-
avel, pois nesse caso procede-se o cancelamento do débito inscrito na Di-
vida Ativa da Unido. Esse patamar até poderia ser elevado pela adogéo de
uma posicéo intermedidria, porém muito aquém de R$10.000,00 (dez mil
reais), que de modo algum pode ser considerado como um valor irrisério,
infimo, irrelevante para o fim de balizar o principio da insignificancia.

Quanto ao crime de contrabando, ndo ha divida que pode haver a in-
cidéncia do principio da insignificéncia, contanto que néo se aplique o pa-
rametro de R$10.000,00 (dez mil reais), tratando-o de modo uniforme com
o crime de descaminho. Isso porque, embora estejam descritos no mesmo
tipo legal, sdo figuras que divergem quanto ao bem juridico tutelado. Nesse
ponto, merecem uma analise distinta pelos operadores de direito penal, o
que infelizmente ndo tem ocorrido entre os tribunais regionais federais.
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1 Introducao

Tantos sdo os ataques — por pouco a impressdo ndo se torna con-
vencimento — sobre o sepultamento da prisdo preventiva pela ordem
constitucional de 1988. Sob um olhar apressado, resta dela somente um
zumbi, anacronico, incompativel com os valores acolhidos pelo direito
das modernas civilizacgoes.

Em toda prisdo preventiva, hd, sim, um escandalo. Em parte, ele
advém da anterioridade da custddia em relagdo a eventual condenacéo
definitiva. Outra boa medida das razoes do escandalo reside no préprio
encarceramento, uma pratica cada vez mais dificil de assimilar, ainda
que apds o transito em julgado.

Fosse a prisdo preventiva o tinico mal, o maniqueismo nos vindo
em auxilio, facil seria debela-lo. Entretanto, ha a liberdade do réu, o de-
ver do Estado de proteger os bens juridicos fundamentais e o exercicio
exclusivo do direito de punir que dele decorre. A complexidade dos fa-
tores torna cada decisdo sobre a custddia cautelar um caso dificil, cuja
solucdo demanda sempre, ainda que nao se note de modo evidente, a
utilizagdo da maxima da proporcionalidade. Quando o resultado do so-
pesamento indicar a necessidade do encarceramento provisorio, ha que
se decreta-lo, sob pena de que escindalos de outras ordens (a impuni-
dade, a ineficiéncia do Estado na protec¢iao dos direitos fundamentais)
venham impor seu preco.

Dessa forma, e seguindo o raciocinio desta introduc¢éo, importante
mencionar o quanto a obra Garantismo penal integral (2010), organizada
pelo Procurador Regional da Reptuiblica Douglas Fischer e pelos Procura-
dores da Repuiblica Bruno Calabrich e Eduardo Pelella, influenciou a es-
colha e o tratamento do tema. Os textos 14 reunidos, marcados pelo bri-
lhantismo dos autores na superacéo de “verdades parciais”, clamam pela
“consideracdo harmonica de todos (por isso integral) os valores, princi-
pios e regras constitucionais, e ndo apenas com a consideracéo (parcial)
da necessaria protecdo dos direitos fundamentais individuais”.

Na cadeia de fatores objeto dessa “consideragdo harmonica”, o pre-
sente trabalho volta sua atencéo a fuga e seus efeitos. De inicio, realiza-se
uma breve exposi¢cdo sobre como ordenamentos juridicos de paises ou-
tros, com historico de respeito pelos direitos fundamentais, relacionam
fuga e prisdo preventiva. Em seguida, adentrando no territério do direito
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patrio, busca-se a justificagdo constitucional da custddia cautelar para,
entdo, captar em seu delineamento infraconstitucional qual é o papel re-
servado a fuga no microssistema da prisdo preventiva. De posse desses
subsidios, arrisca-se um conceito da fuga relevante para a decretacdo da
custddia, passando-se a analisar, sob essa 6tica, algumas situagdes con-
cretas e as respostas que frequentemente lhes sdo dadas pelos tribunais.

Uma mencgéo essencial (e final) a esta introducéo diz respeito a
posicéo topica escolhida para a analise do direito comparado. Optamos
por sua precedéncia em relacdo as demais reflexdes, o que explicita sua
independéncia quanto ao tépico imediatamente seguinte, voltado a um
ponto determinado do direito constitucional pétrio.

2 Breve olhar sobre o direito comparado

Alegislagdo de Estados de sélida tradicdo democrética, cujas Cons-
tituigdes norteiam-se pelo respeito aos direitos fundamentais, entende
fuga do indiciado/processado como uma ameaca séria ao desenvolvi-
mento regular do processo e, sobretudo, ao cumprimento efetivo da san-
cdo porventura aplicada. Em certos casos, locugoes equivalentes a “fuga”
sdo inclusive mencionadas expressamente por ocasido da disciplina da
prisdo processual.

2.1 Franca

Na Franca, a prisdo preventiva (détention provisoire') vem regulada
pelos artigos 137, 143 a 148 do Code de Procédure Pénale. A decretagio
da custddia cabe ao juiz das liberdades e da detencdo, conforme refor-
ma posta pela Lei de 15 de junho de 2000°. A mesma lei alterou o artigo
137 do Cédigo de Processo Penal, para estabelecer a excepcionalidade da

! Para ser fiel a terminologia e diante das consequéncias hermenéuticas, cabe sempre
lembrar que, com a Lei de 17 de julho de 1970, a chamada détention preventive deu lugar
a détention provisoire.

% A atribui¢éo do juiz das liberdades e da detencéo, em matéria de detengio provisdria,
vem posta pelo art. 145 do Cédigo de Processo Penal. No entanto, mesmo ap6s a reforma,
conserva o juiz de instrucéo certos poderes pertinentes a restricdo da liberdade de lo-
comocdo, como, por exemplo, na expedicdo do mandat de rechercher, habil a conduzir a
garde a vue, espécie de prisdo de curta duragao.
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medida constritiva, conferindo preferéncia a imposi¢do de condicdes ao
investigado® (controle judicidrio), desde que suficientes as necessidades
da instrucao.

Ja o artigo 144, com a redacéo dada pela Lei de 5 de marcgo de 2007,
estabelece os motivos que ensejam a custddia’. Segundo o dispositivo, cir-
cunstancias constantes do processo devem demonstrar que a detenc¢édo
é o unico meio de, por exemplo, conservar as provas (art. 144, 19), evitar
pressao sobre testemunhas ou vitimas (art. 144, 2°), impedir a reiteracédo
criminosa (art. 144, 6°) ou garantir que a pessoa investigada permaneca a
disposi¢do da Justica (art. 144, 5°). Parece nédo haver davidas de que a tlti-
ma hipdtese mencionada tenha sido cunhada para evitar, principalmente,
a fuga do investigado (MATHIAS, 2007, p. 162), embora o texto francés ndo
se utilize expressamente do termo fuite (equivalente de “fuga”).

2.2 Alemanha

) Na Alemanha, os pressupostos materiais da prisdo preventiva )

(Untersuchungshaft) vém delineados nos §§ 112 e 113 da Ordenanca Pro-
cessual Penal (Strafprozessordnung — StPO), exigindo tanto a suspeita vee-
mente sobre a pratica de um fato punivel quanto motivos especificos, cha-
mados “fundamentos da prisdo” (Hafigrund). Entre estes, e sem pretender
listar todos, vale mencionar o perigo de reiteracio (Wiederholungsgefahr)
e o perigo de atentado contra as provas (Verdunkelungsgefahr®). Pertinente
ao presente trabalho, a fuga (Flucht) e o perigo de fuga (Fluchtgefahr) sao
mencionados de modo expresso (§ 112, 1 e 2, respectivamente, da StPO).

Comprovando-se que o acusado é fugitivo ou se oculta, incide pron-
tamente o nimero 1 do § 112 da StPO. Por sua vez, o perigo de fuga de-
pende, para que seja suficiente para fundamentar a custddia, da consi-
deragéo de circunstéincias do caso concreto, capazes de evidenciar que o
acusado se subtraira do processo (§ 112, 2, StPO). Roxin (2003, p. 158) re-
vela que mais de 80% (oitenta por cento) das ordens de prisdo na Alema-
nha sdo fundamentadas no perigo de fuga. O niimero néo se deve tanto

* Melhor seria dizer “examinado’, ante a expressdo empregada, qual seja, mise en examen.

* As condicoes de fundo para a decretacéo da detengéo sdo classificadas por Leroy (2010)
com relagdo: i) as infra¢des cuja pratica pode, eventualmente, conduzir a custddia, ii) aos
motivos e iii) as pessoas.

® Verdunkelung pode ser traduzido como escurecimento, ofuscamento, eclipse.
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a amplitude do rol de circunstancias, que, na pratica, sdo objeto de con-
sideracdo, porém a relevancia conferida a determinados fatores, como
o exercicio ou nao de atividade laboral, a auséncia de residéncia fixa e a
manutencdo ou ndo de lacos sociais relevantes (BUSSE, 2008, p. 11).

Os fatores apontados por Busse (2008) sdo confrontados, na pra-
tica, com a expectativa da pena a ser aplicada (Straferwartung). Como
néo poderia deixar de ser, entende-se que a prisdo preventiva tem a fi-
nalidade de tutelar néo sé o desenvolvimento regular do processo de co-
nhecimento, mas também a prépria execucdo da pena’. Nesse compas-
so, trabalham os tribunais alemées com o seguinte raciocinio: quanto
mais elevado é o montante da sangéo a ser aplicada em caso de eventual
condenacdo, maior é o estimulo para que o acusado empreenda fuga’. A
expectativa de uma pena elevada gera algo semelhante a um juizo provi-
sorio sobre o risco de fuga, que passa a ser confrontado com as circuns-
tancias pessoais apresentadas pelo acusado, tais como as explicitadas
no paragrafo anterior (profissao, moradia prépria, relagdes sociais). Da-
-se como uma ponderacéao entre o estimulo de fuga, produzido pela pena
a ser eventualmente aplicada, e os elementos de fixacdo do acusado no
distrito da culpa.

Como exemplo ilustrativo, a decisdo do Superior Tribunal do Es-
tado de Berlim (Kammergericht Berlin, 1 Ws 146/07), de 31.8.2007, que
deixou de revogar a prisao preventiva decretada contra uma acusada,
sob custddia havia nove meses, ja condenada a uma pena de dois anos
por sentenca néo transitada em julgado. Como a acusada néo faria jus a
beneficios, por conta de seus antecedentes, entendeu o Tribunal ausen-
tes circunstancias hdabeis a eliminar ou minorar o estimulo a fuga, con-
substanciado na iminente execucio integral do restante da pena (pouco
mais de um ano e dois meses). Embora a acusada tenha se apresentado
espontaneamente as autoridades e mesmo sendo mée de cinco filhos, a
auséncia de residéncia prdpria e a nacionalidade incerta contribuiram
decisivamente para que suas circunstancias pessoais ndo fossem capazes
de reverter conclusdes sobre o perigo de fuga.

A doutrina esclarece que a expectativa de uma pena elevada nédo
pode fundamentar, isoladamente, conclusdo sobre a existéncia do pe-

¢ Por todos: KG Berlin 4. Strafsenat. 4 Ws 72/09, 1 AR. Decisio de 20.7.20009.

" Nesse sentido: OBL Stuttugart, 2 Ws 164/07, de 27.6.2007; KG Berlin 1 Ws 146/07, de
31.8.2007.
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rigo de fuga, para fins de decretacdo da custédia (ROXIN, 2003, p. 260;
HELLMANN, 2006, p. 81). No entanto, e talvez este ponto seja decisivo na
comparagdo, ndo se nega, na Alemanha, que a expectativa de pena é uma
circunstéancia do caso concreto, também relevante para a avaliagdo dos
possiveis riscos a que se expoe a efetiva aplicacdo da lei penal, e ndo mera
abstracdo genérica sem consequéncias.

1.3 Espanha

Na Espanha, a Ley Organica n. 13/2003 promoveu uma reforma se-
vera da disciplina da prisao preventiva (prision provisional). Em sua expo-
si¢cdo de motivos, observa-se a preocupaciao com o respeito aos direitos
fundamentais, sendo suas alteragdes permeadas pelas notas de excep-
cionalidade e proporcionalidade da prisdo processual, constantemente
evocadas pelo Tribunal Constitucional daquele pais. Alias, as alteracoes
foram diretamente influenciadas pela Sentenca n. 47/2000 da Suprema
Corte, responsavel por suscitar a inconstitucionalidade dos artigos 503 e

® 504 da Ley de Enjuiciamiento Criminal?®. ®

A antiga regulamentacio presente no artigo 503 da LEC, embora
delineasse os pressupostos da medida — algo como a prova da materia-
lidade (art. 503, 1) e indicios de autoria (art. 503, 3) -, deixava as consi-
deragoes sobre sua necessidade ao juiz, analisadas as circunstancias do
fato, os antecedentes do imputado, a repercussdo social e a ocorréncia
frequente de casos andlogos (art. 503, 2). Na Sentenca n. 47/2000, o Tribu-
nal Constitucional assinalou que o delineamento legal ndo apontava os
fins constitucionalmente legitimos a serem perseguidos com a decreta-
¢do da custddia, nem sequer exigia a mencdo, na deciséo judicial, de um
fim constitucionalmente legitimo. Atualmente, o artigo 503, 1, 3, da LEC
exige que se persigam, com a prisdo provisional, objetivos predetermina-
dos, como, por exemplo, evitar a alteragao das fontes de prova (alinea b),
impedir que o imputado cometa outros fatos delitivos (art. 503, 2) ou, no
que interessa particularmente ao tema deste trabalho, “assegurar a pre-
senca do imputado no processo quando se possa inferir racionalmente
um risco de fuga” (art. 503, 1, 3, a) [tradugdo nossa].

8 A questdo foi analisada incidentalmente, no &mbito de um recurso de amparo, ou seja,
néo houve nesta ocasido a declaragéo de inconstitucionalidade com efeitos erga omnes, em-
bora tenha sido ao final suscitada, para os fins do artigo 163 da Constituicdo da Espanha.
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O Tribunal Constitucional da Espanha j4 havia, quando da edic¢éo
da Ley n. 13/2003, formado sélida jurisprudéncia a considerar o risco de
fuga como um motivo constitucionalmente legitimo para a decretagdo
da custddia cautelar. Na Sentenca n. 128/1995, a Corte salientou nao
apenas que a pena a ser aplicada poderia influenciar conclusdes sobre
a existéncia de perigo de fuga, mas também que, em etapas iniciais do
processamento, tal fator poderia vir a preponderar legitimamente sobre
qualquer outro:

Com efeito, a relevancia da gravidade do delito e da pena para a
valoracdo dos riscos de fuga - e, com ele, da frustracido da acdo
da Administracdo da Justica — resulta inegavel tanto pelo fato
de que, quanto maior a gravidade, mais intensa cabe presumir
a tentacdo de fuga, quanto pelo fato de que quanto maior a
gravidade da acdo cuja reiteracdo ou cuja falta de julgamento
se teme, maior sera o prejuizo que, no caso de materializar-se a
fuga, sofreriam os fins perseguidos pela Justica [...] se é certo que
a gravidade da pena que ameaca ao imputado poderia consti-
tuir em um primeiro momento razdo suficiente para afirmar um
perigo efetivo e relevante de fuga, ndo rechacaveis com outras
medidas cautelares de menor intensidade coativa, também é
que este argumento se debilita pelo préprio passar do tempo e a
consequente diminuicdo das consequéncias punitivas que pode
sofrer o preso [tradugdo nossal].

As razdes do Tribunal Constitucional sempre se devem fazer pre-
sentes na interpretacdo do novo artigo 503 da LEC, que dispde, em seu
apartado 1, n. 3, alinea a, que, para se valorar a existéncia de perigo de
fuga, “se atentard conjuntamente a natureza do fato, a gravidade da pena
que poderd ser imposta ao imputado, a sua situagédo familiar, profissional
e econOmica [...]” [traducio nossal.

3 Prisdo preventiva no Brasil

3.1 O dever de proteciao como justificacdo constitucional

Nem todas as escolhas em termos de repressdo penal ja estéo fei-
tas a partir da adocédo de uma Constitui¢do democratica, porém, inega-
velmente, as escolhas fundamentais. O direito penal minimo encontra
na Constitui¢do os bens juridicos mais sensiveis, os tinicos vitais a exis-
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téncia social, os tinicos cuja protecéo pela ameaca de pena se legitima’.
Afirmar sobre a legitimidade da pena nestes casos, longe de traduzir
mera faculdade, impde concluir sobre o atendimento de um dever de
protecao (Schutzpflicht)™.

Néo se trata de aplicar como sindnimas as expressdes “dever de pro-
tecdo’ e “tutela penal”. As solu¢des devem mesmo ser buscadas em searas
outras, em nitido respeito a subsidiariedade. Caso falhem ou se mostrem
insuficientes, ao legislador, em obediéncia & ordem objetiva de valores
presentes na Constituicéo, ndo se abre outra opg¢do além de lancar méo
do direito penal. Para além de escolha discriciondria, pode-se afirmar a
real exigéncia de prognose racionalmente formulada sobre a suficiéncia
da tutela''. Em decisdo sempre lembrada sobre o tema, o Tribunal Cons-
titucional Aleméo exorta o legislador a realizar a ponderacgéo:

E tarefa do legislador determinar, detalhadamente, o tipo e a ex-
tensdo da protecdo. A Constituicdo fixa a prote¢do como meta,
néo detalhando, porém, sua configuracdo. No entanto, o legisla-
dor deve observar a proibicdo de insuficiéncia [...]; até aqui ele
esta sujeito ao controle jurisdicional constitucional [...]. Consi-
derando-se bens juridicos contrapostos, necessdria se faz uma
protecdo adequada e eficiente e, além disso, basear-se em cuida-

° A afirmacédo de que o direito penal encontra sua limitagio material na protec¢éo de bens
juridicos néo é isenta de criticas, suscitando sérias divergéncias e formulacdes alterna-
tivas. Hirsch (2006), apds lembrar que, na Alemanha, uma parcela cada vez maior da
doutrina confere “ao conceito significado exclusivamente interno ao sistema”, ou seja,
pertinente a interpretacéo das leis ja postas, remata sustentando a inexisténcia de “inte-
resses que, por sua propria natureza, nao possam ser levados a objeto da protecéo juri-
dico-penal”. A solugéo de Jakobs (2009) foi ampliar a defini¢do de bem juridico de modo
a identifica-lo com “a solidez das expectativas normativas essenciais frente a decepgio’.
Greco (2004) reivindica a excepcionalidade de normas penais néo vinculadas a protegio
de bens juridicos, embora reconheca exemplos vélidos, postulando, assim, pela manuten-
¢do da funcéo limitadora do instituto.

1"“Dever de prote¢do” decorrente da ideia de que néo basta ao exercicio dos direitos fun-
damentais uma liberdade negativa, liberdade perante o Estado, exigindo-se uma efetiva
tutela por parte deste, de modo a evitar ou sancionar agressdes promovidas por terceiros,
inclusive. Os direitos fundamentais “tém hoje um duplo papel, pois, por um lado, impdem
limites ao Estado no interesse da liberdade e, por outro, exortam-no a proteger a liber-
dade de danos causados por terceiros e a torné-la realmente ttil” (GRIMM, 2006, p. 84).

' A questéo foi abordada nas sempre lembradas decisdes do Tribunal Constitucional Ale-
mao sobre leis que descriminalizavam o aborto, intensificando-se, a partir de entéo, os
debates doutrindrios.
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dosas averiguacoes de fatos e avaliacdes racionalmente susten-
taveis."? (BVerfGE 88 203 apud SCHWABE, 2005, p. 280)

Equilibrando-se sobre a justa medida, a decisdo estatal ha de re-
jeitar tanto protecoes excessivas (Ubermassverbot) quanto insuficientes
(Untermassverbot). A protecgio penal adequada surge assim da observan-
cia do principio da proporcionalidade em sua integralidade, em sua du-
pla irradiacdo ou “dupla face”, termo ltimo preferido por Streck (2008).

A tipificacdo néo esgota a missdo do legislador. Reclama-se-lhe a
construcdo de um sistema processual também adequado, a compati-
bilizar protecdo dos direitos fundamentais e rito hdbil a descoberta da
verdade para, sendo o caso, impor-se a san¢do correspondente. Nem
mesmo com a imposi¢do da sangdo o aparato estatal tera cumprido sua
missdo. Necessario que promova a execucéo, sem afronta, contudo, a
dignidade do apenado.

Se o curso regular do processo ou a prépria execugdo da sancido a
ser aplicada encontram-se ameacados, a ameaca alcanca, via de conse-
quéncia, o préprio dever de protecéo. Para que se desincumba nos lindes
de uma protecdo adequada, exige-se do Estado que disponha de um siste-
ma de medidas cautelares, inclusive pessoais, como a prisdo preventiva,
que encontra, assim, seu lastro constitucional. No Brasil, esse lastro cons-
titucional vem explicitado no inciso LXI do artigo 5° ao ressalvar-se a
possibilidade de prisdo “por ordem escrita e fundamentada da autorida-
de judiciaria competente”. A “fundamentacéo’ exigida pelo inciso, a ser
regulamentada pela lei, é restringida pelas finalidades constitucionais da
medida, em atencédo a dupla face do principio da proporcionalidade.

3.2 Regime infraconstitucional da prisido preventiva

O regime infraconstitucional da prisdo preventiva vem posto, em
especial, pelos artigos 312 e 313 do Cddigo de Processo Penal. Para a
decretacdo da medida, necessario que estejam presentes, concomitan-
temente, seus dois pressupostos — quais sejam, prova da materialidade
e indicios suficientes de autoria - aliados a0 menos a um dos moti-
vos ensejadores. Esses motivos, pela diccdo do artigo 312 do Cédigo
de Processo Penal, estardo presentes quando a custddia for necessaria

20 mesmo trecho é transcrito por Streck (2008, ndo paginado).
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para: i) a garantia da ordem publica; ii) a conveniéncia da instrugéo
criminal; iii) o asseguramento da aplica¢ao da lei penal; iv) a garantia
da ordem economica.

Além disso, o artigo 313 dispde que a medida sera imposta so-
mente aos crimes dolosos, condicionando sua decretacédo, quanto aos
crimes punidos com detencéo, a existéncia de prova de ser o indiciado
ou denunciado vadio, ou ainda quando se tornar impossivel conhecer
sua identidade.

Como se percebe, a lei se valeu, na construgdo dos motivos da cus-
tédia, de conceitos cujo contetido semantico nao é de nenhuma forma
univoco. Coube a doutrina e a jurisprudéncia o refinamento das expres-
soes. Entende-se, assim, que a ordem publica esta sob ameaca quando h4
a probabilidade de que, em liberdade, se entregue o indiciado ou denun-
ciado a pratica de novas infracdes penais. O motivo é também por vezes
invocado para garantir a manutencéo da credibilidade das instituicoes.

O asseguramento da aplicagdo da lei penal podera ser invocado
sempre que o denunciado ou indiciado der mostras de que pretende
furtar-se a responsabilidade penal, frustrando a execugdo da pena a ser
porventura aplicada. A depuracgéo da expressdo conduz a obtencgédo de
seu significado mais importante: a prisdo cautelar sera necessaria para
assegurar a aplicacdo da lei penal em caso de fuga ou de perigo de fuga
do denunciado ou indiciado (BONFIM, 2009, p. 419; CAPEZ, 2009, p. 280;
MARQUES, 2000, p. 56; Nucct, 2008, p. 624; PACELLI, 2008, p. 434; RAMOS,
1998, p. 130; RANGEL, 2006, p. 591).

Embora o texto permaneca, a “conveniéncia da instrugdo crimi-
nal”, ante os imperativos de presuncéo de inocéncia, excepcionalida-
de da prisdo cautelar e proporcionalidade, s6 se mostrara habil a fun-
damentar a custédia quando seja esta absolutamente necessaria, nio
apenas conveniente. Serd necessaria quando o denunciado ou indiciado
estiver, por exemplo, destruindo provas, ameacando ou corrompendo
testemunhas ou peritos.

Questao interessante diz com a possibilidade de fuga ou perigo de
fuga fundamentarem a custédia também por conveniéncia da instrugao
criminal. O escopo principal do processo penal é a obtenc¢édo da verdade —
sempre respeitando a proporcionalidade dos meios utilizados para o de-
siderato. Todos os fatos que possam conduzir a obteng¢édo da verdade - in-
clusive a verdade da inocéncia do réu - sdo néo sé de interesse deste, mas
também do Estado. No entanto, socorre o acusado o direito ao siléncio,
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gerindo e gerando provas apenas facultativamente. Caso sua auséncia da
lide néo ultrapasse os lindes do direito ao siléncio, nenhuma medida cau-
telar encontrara justificativa, néo subsistindo a concluséo outrora alcan-
cada por Marques (2000, p. 56), ao ver no perigo de fuga uma ameaca ao
processo de conhecimento, ja que, ndo comparecendo a juizo, deixaria o
réu de “levar esclarecimentos tteis a instrucio da causa’.

A rejeicao do sistema inquisitivo elevou o réu a condicéo de sujeito
da relacéo processual. Enquanto sujeito, ja se disse, ndo é obrigado a pro-
duzir provas. No entanto, a condigédo de sujeito néo retira o réu da posi-
¢do concomitante de objeto da coacgdo estatal representada pelo préprio
procedimento penal (ROXIN, 2003, p. 124). E nesta posi¢édo, havera por
vezes de submeter-se a exames e reconhecimentos, quando sua presen-
ca fisica pode tornar-se indispensavel. Na esteira do que leciona Pacelli
(2008), o direito ao siléncio diz com a integridade do acusado, com sua
capacidade de autodeterminacdo, bem assim com o controle da qualida-
de das provas. Ndo se estende a ponto de tornar meramente facultativa
sua participag¢do em qualquer ato habil a, ainda que potencialmente, pro-
duzir prova contra si®. Tais razdes sdo suficientes para que se concorde
com Nucci (2008, p. 623), quando se vé ameacada a instrugdo criminal
diante da “fuga deliberada do local do crime, mudando de residéncia ou
de cidade, para néo ser reconhecido, nem fornecer sua qualifica¢do™.

Nesses moldes, a fuga ou o perigo de fuga denotardo ameaca a apli-
cacdo da lei penal e, em algumas hipdteses, poderdo mesmo justificar a
decretacgdo da custddia por necessidade da instrugéo criminal.

Foram assim delimitados os contetidos semanticos dos motivos
ensejadores da prisdo preventiva, relacionando-os com a fuga e com o
perigo de fuga. Permanece, ainda, a necessidade de delimitar o contetido
semantico do que seja fuga.

3 A questdo é deveras polémica. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu — o exemplo é de
Pacelli (2008) - no sentido da impossibilidade de impelir-se o indiciado a fornecer pa-
drdes gréficos para a realizacdo de pericia grafotécnica (HC n. 77.135, 1* Turma, rel. Min.
IImar Galvao, j. 8.8.1998, D/ 6 nov. 1998, p. 03). Adotamos a linha de Albuquerque (2008),
que restringe o direito ao siléncio a ndo autoincriminagao por meios verbais.

40 art. 360 do Cédigo de Processo Penal prevé a condugio do acusado no caso de, por
exemplo, ndo comparecer ao ato de reconhecimento. A alternativa deverd ser sempre
privilegiada, reservando-se a decretacdo da prisdo para a hipétese em que a condugdo
afigurar-se impossivel, ante diligéncias infrutiferas em enderegos conhecidos. A prisao
decretada por este tinico fundamento - e outra néo poderia ser a conclusdo - ha de ser
revogada tdo logo concluido o ato.
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3.3 Fuga: delimitacdo semantica para fins da decretacgao
da prisdo preventiva

Como afirmado anteriormente, o termo “fuga” néo é empregado ex-
pressamente pela lei no delineamento dos motivos ensejadores da prisdo
preventiva, sendo obtido a partir de uma depuragdo doutrinaria e juris-
prudencial dos conceitos indeterminados de que se valeu o Cédigo de
Processo Penal. Intuitivamente se reconhece que o termo nédo conta aqui
com os significados que vém a ostentar, por exemplo, na composicido dos
artigos 351" do Cédigo Penal, 36, caput'®, e 50, 11", da Lei de Execucdes
Penais — em todas as hipoteses se foge de um lugar. A significacdo queda
por apresentar certa semelhanca, mas nao identidade, com a presente no
artigo 305" do Cédigo de Transito, que combina afastamento corporal
e intencao de subtrair-se a certas responsabilidades. A permanéncia de
ruidos aconselha a que se procure um conceito peculiar a fuga relevante
a prisdo preventiva.

Para tais fins, permanece a importéancia da exterioriza¢do de uma
® conduta, independentemente, contudo, de qualquer afastamento - seja ®

da residéncia, seja da cidade, seja da comarca -, ja que, como lembra
Miller (2007), a fuga pode ser compreendida “tanto como evasdo quanto
como ocultacdo”. E suficiente que se aja de maneira a impedir ou dificul-
tar a proprialocalizagédo pelas autoridades publicas de persecucéo, ainda
que, por exemplo, pela ocultagdo em um cdémodo secreto construido na
mesma residéncia onde sempre se habitou. A conduta ha de ser poten-
cialmente relevante para frustrar o desenvolvimento do procedimento
ou comprometer a aplicacdo da pena: auséncias circunstanciais ou mo-
mentaneas ndo indicam fuga.

A mera exteriorizacdo de uma conduta, ainda que contendo todos
os elementos cotejados no paragrafo anterior, também néo basta para

15 Art. 351. Promover ou facilitar a fuga de pessoa legalmente presa ou submetida a medi-
da de seguranca detentiva: Pena - detencéo, de seis meses a dois anos.

16 Art. 36. O trabalho externo serd admissivel para os presos em regime fechado somente
em servico ou obras publicas realizadas por 6rgdos da administracédo direta ou indireta, ou
entidades privadas, desde que tomadas as cautelas contra a fuga e em favor da disciplina.

7 Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que: [...] II - fugir;
'8 Art. 305. Afastar-se o condutor do veiculo do local do acidente, para fugir a responsa-

bilidade penal ou civil que lhe possa ser atribuida: Penas — detencéo, de seis meses a um
ano, ou multa.
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que esteja configurada a fuga. Novamente mencionando Miller (2007),
“para haver fuga, deve haver intencéo de fuga”. A intenc¢édo de fuga cor-
responde a vontade livre e consciente de impedir ou dificultar a préopria
localizagdo pelas autoridades de persecucao penal. A finalidade do agen-
te ha de ser perquirida do mesmo modo como se aprecia em geral o dolo,
ou seja, a partir da andlise de elementos circunstanciais. Entre esses ele-
mentos, ganha especial relevancia o conhecimento do agente a respeito
da existéncia de inquérito ou processo pendente contra si, mesmo que tal
conhecimento nédo tenha sido adquirido formalmente. Auséncias prolon-
gadas por parte de quem, por exemplo, tem ciéncia de que foi denunciado
denotam de modo inelutavel o mével de dificultar a prépria localizacgéo.
Ao contrario, aquele que “viaja a negdcios sem comunicar a Justica, pode
receber uma adverténcia, mas, se comprovar a finalidade profissional,
néo cabe, em principio, prendé-lo porque viajou” (MILLER, 2007).

Tudo ponderado, é possivel fornecer ao termo “fuga”, para que ve-
nha a ser relevante a decretacdo da prisdo preventiva, o seguinte concei-
to: impedir ou dificultar sua propria localizagéo pelas autoridades publi-
cas de persecugdo penal, pondo em risco o desenvolvimento do processo
(i), a producdo de provas para as quais sua presenca é concretamente
importante e nido dispensada pelo direito ao siléncio (ii) ou mesmo o
cumprimento da pena a ser eventualmente aplicada (iii).

4 Fuga e prisio preventiva: questoes pontuais

4.1 Fuga e suspensao condicional do processo

Questdo complexa diz com a suspensdo obrigatéria do processo,
levada a efeito em razéo do artigo 366" do Cédigo de Processo Penal, nas
oportunidades em que, citado por edital, o réu ndo comparece e deixa de
constituir advogado. De acordo com a significagdo obtida nos termos do
item anterior, parece ndo haver diavida de que a atitude do réu, nestas
hipéteses, pode vir a configurar fuga. No entanto, a jurisprudéncia domi-

9 Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar
a producéo antecipada de provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisao
preventiva, nos termos do disposto no art. 312.
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nante néo extrai da fuga, nestas circunstancias, motivo suficiente para a
decretacao da custddia cautelar.

E dificil imaginar hipétese em que a prisdo fosse chamada a cum-
prir a funcéo cautelar com maior propriedade. Com sua simples ausén-
cia, o réu paralisa o procedimento, aniquilando, qui¢a perpetuamente,
a possibilidade de que o processo venha a atingir seus fins. No entanto,
é justificavel ao nosso pensamento a negacdo automatica da existéncia
de hipdtese de prisdo processual que houvesse de ser decretada também
automaticamente. Talvez isso se explique pelo gosto amargo que nos vem
aboca ante alembranca da redacéo original do artigo 312* do Cédigo de
Processo Penal, muito bem alterado pela Lei n. 5.349/1967.

Bem analisada, a hip6tese de decretagido de custddia ante a ausén-
cia do réu, paralisando o processo, nada tem de automatica. Que seme-
lhantes circunstancias concretas venham a se repetir em varios casos néo
as torna menos concretas. Evidentemente que todas as circunstancias a
gravitar ao redor do caso deverdo merecer andlise cuidadosa, invertendo-
se, porém, o 6nus argumentativo. A necessidade da custddia, a emergir
da suspenséio do feito, havera de ser desautorizada racionalmente por
outros elementos. Elementos que permitam concluir, por exemplo, sobre
a auséncia de conhecimento, por parte do réu, acerca da existéncia da
demanda penal.

Aventa-se a hip6tese: apds o retorno da carta precatoria expedida
em feito civel, apercebendo-se o juiz deprecante da disparidade entre os
dizeres isolados e a totalidade das provas coligidas, determina, por oca-
sido da sentenca, a remessa de copias ao Ministério Publico, que requisita
a instauracéo de inquérito para a apuragdo do crime previsto no artigo
342 do Cddigo Penal. Finalizadas as diligéncias, no curso das quais ndo
foi possivel ouvir-se o investigado, o Parquet, entendendo haver elemen-
tos suficientes, oferece a dentincia. O réu, nao encontrado, vem a ser ci-
tado por edital, deixando de comparecer ao interrogatdrio. Ora, ndo ha
como se afirmar de forma segura que o réu possuia conhecimento de que
fora investigado e denunciado.

O que parece dificil de harmonizar é conferir a expressao “se for
o caso’, contida no caput do artigo 366, o poder de criar um novo re-
gime da prisdo preventiva, de modo que requisitos adicionais e mais

» Eis a redacdo original do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal: “A prisao preventiva
serd decretada nos crimes a que for cominada pena de reclusao por tempo, no maximo,
igual ou superior a dez anos”.
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rigorosos, além dos ja exigidos pelo artigo 312 do Codex, devam estar
presentes. A expressdo “se for o caso” relaciona-se intimamente com os
artigos 312 e 313. Por exemplo, ante a pratica de um crime meramente
culposo, desautorizada estard a decretacdo da prisdo preventiva, ainda
que o processo venha a ser suspenso (art. 313, caput). Quando néo hou-
ver elementos que permitam concluir pela ciéncia do réu a respeito da
demanda, a custédia também devera deixar de ser decretada, conforme
debatido nos paragrafos anteriores. Nada além disso pretendeu a lei e,
alids, sequer poderia, sob pena de atuar em prejuizo do dever adequado
de protecéo exigido pela Constituicéo.

4.2 Fuga e expectativa da pena a ser aplicada

A jurisprudéncia do E. Superior Tribunal de Justica nega que se
possa extrair, da pena a ser eventualmente aplicada, conclusoes sobre a
probabilidade de fuga. Parcela da doutrina também rechaca a ideia, ao
sustentar que “gravidade do fato, quantidade da pena que possa vir a ser
imposta etc. sdo dados abstratos que nédo se compatibilizam com a (in-
dispensabilidade da) exigéncia de motivacdo concreta” (GOMES, 2006).

Cremos que a andlise da questdo merece desmembramento. Em
primeiro plano, a expectativa da pena a ser aplicada, embora néo se re-
vista desde a dentincia de ares de certeza aritmética, ndo passa a perten-
cer, por isso, ao mundo do imponderéavel. Os limites estdo tragados pela
lei, bem assim as causas de aumento e diminuicéo. Certas instabilidades
sdo mesmo da natureza da lide penal - maior prova disso é o artigo 384
do Cédigo de Processo Penal. No entanto, reafirma-se a todo momento
a validade dos juizos provisorios, como na proposta de transagédo penal,
suspensdo condicional do processo, defini¢do do rito a ser seguido etc. Se
a classificagédo provisoria pode ser fundamentada em fatores concretos, a
expectativa de pena, compartilhando desses mesmos fatores concretos,
passa a ser um deles, abandonando o terreno do puramente etéreo.

A breve andlise do direito comparado, em especial o tratamento
dado a matéria na Alemanha e na Espanha, realizada em tdpico inicial
deste trabalho, revela que ha modos outros de abordar o tema, além dos
evidenciados na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros. Para irmos
além, e avangarmos sobre o terreno dos niimeros, merece mencao a ex-
periéncia advinda dos Estados Unidos da América.
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As decisdes sobre a liberdade proviséria, no ambito do Poder Judi-
cidrio Federal dos Estados Unidos da América, sdo pautadas pela natureza
e pelas circunsténcias do crime praticado, pelo poder de convencimento
das provas, pela histéria pessoal do acusado, pelos lacos e pelo periodo
de residéncia do acusado na comunidade, entre outros fatores (U.S. Code,
titulo 18, parte II, capitulo 207, § 3142, g). A comprovacdo dessas circuns-
tancias é realizada por funciondrios lotados nos tribunais (pre-trial offi-
cers) que confrontam as informacdes fornecidas pelos préprios proces-
sados com dados colhidos pessoalmente. Ao final dos estudos, produzem
um relatdrio, em que se propde subsidiar conclusdes sobre se o acusado
tende a fugir (likely to flee) ou oferecer risco a comunidade.

Porque esses elementos devem ser objeto de consideragédo, ha uma
preocupacgdo cada vez maior, por parte dos tribunais americanos, em es-
tabelecer qual o peso especifico de cada um deles e, igualmente, qual a
importancia de suas interacdes reciprocas.

VanNostrand e Keebler apresentaram, em 2009, resultados de pes-
quisa cujo primeiro objetivo era nédo s6 identificar, mas formular uma
classificacdo sobre o risco de se conceder liberdade a pessoas acusadas
pela pratica de crimes federais. Para tanto, analisaram dados de um pe-
riodo que se iniciou em 2001 e se encerrou em 2007. Para se referirem
tanto a auséncia a sessio de julgamento (flee) quanto a reiteracio habil a
conduzir a revogacéo da liberdade proviséria (danger), utilizaram-se da
expressdo “failure” (falha), indistintamente. Suas conclusdes mostraram
que os acusados por crimes graves (felonies) “falharam” 61% (sessenta e
um por cento) a mais que os acusados por crimes leves (misdemeanors).

A conclusédo do tdpico nao poderia ser outra: a pena a ser aplicada
merece ser valorada, ainda que néo exclusivamente, para fins de detec-
tar-se a existéncia de risco de fuga.

4.3 Fuga e direito natural

O Habeas Corpus n. 84.934 (rel. Min. Marco Aurélio Mello), que tra-
mitou no Excelso Supremo Tribunal Federal, buscava desconstituir pri-
sdo preventiva fundada, entre outros motivos, na suposta insubmissdo
dos entdo indiciados ao cumprimento da pena final. Vale transcrever o
trecho da decisdo que decretou a custddia:
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Ainda quanto a necessidade da decretacao da prisdo preventiva,
anoto que os representados Renato Marini e Nacoca Pio Cinta
Larga se encontram foragidos, sendo licito supor que, em liber-
dade, os representados nao se submeterdo voluntariamente as
penas eventualmente cominadas pela Justica, devendo a futura
aplicacdo da lei penal ser resguardada (trecho extraido do voto
do Ministro relator Marco Aurélio Mello).

Apés relatar o feito, o Ministro Marco Aurélio Mello rechagou o fun-
damento, lancando méao do direito natural:

O fato de ndo se submeterem voluntariamente as penas que vie-
rem a ser aplicadas néo € suficiente a respaldar a preventiva. O
direito a fuga, sem violéncia, por aquele que, de forma proceden-
te, ou néo, sinta-se alcancado por ato ilicito, a margem da ordem
juridica, surge como inerente ao homem, um direito natural.

O presente tdpico jamais pretenderia examinar o acerto de deci-
sOes definitivas chanceladas pela mais alta Corte do pais. O inegavel co-
nhecimento e a experiéncia de seus membros no exercicio da judicatura
constitucional desaconselhariam, de imediato, ao autor deste modesto
trabalho que desse inicio a tal empreitada. O maximo a que nos propo-
mos é oferecer uma analise da fundamentacao adotada — uma analise
entre tantas possiveis.

Com este singelo desiderato, partimos da constatacdo de que po-
lémica é a propria existéncia de um direito dito natural. Que a locucéao
abriga concepcgoes diversas, isso ja néo se discute. Dos estoicos aos racio-
nalistas, passando pelos escoldsticos, variam contetido e principalmente
a fundamentacéo do jus naturae*. Na atualidade, “tornou-se usual falar
de ‘um direito natural de contetido variavel” (RosS, 2007, p. 297).

Os positivistas, cujo objetivo sempre foi o de expurgar da ciéncia do
direito os fatores sociais e o poder, tendem a rechacar o recurso ao direito
natural. A pena de Ross (2007, p. 302) nao poderia ter sido mais pesada:

O nobre manto do direito natural foi utilizado no decorrer do
tempo para defender todo tipo concebivel de exigéncias, que
surgem, evidentemente, de uma situacgdo vital especifica ou que
sdo determinadas por interesses de classe econdmico-politicos,
pela tradicédo cultural da época, por seus preconceitos e aspira-
¢Oes — em sintese: para defender tudo aquilo que constitui o que
se chama geralmente de uma ideologia.

! Para um breve relato sobre as diversas concepgoes do direito natural, conferir Morrison
(2006).
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Inexistente o consenso, inexistentes as conclusoes definitivas a
respeito, evitaremos descartar a existéncia de um direito pressuposto,
de supraprincipios imutaveis, a orientar a formacdo do ordenamento
juridico e guiar, para além de todos os valores ja incorporados as Consti-
tuicdes contemporaneas, a interpretacao e aplicagdo do direito posto (o
tema do presente trabalho ndo permite maiores digressoes). No entan-
to, seja qual for a concepcdo de direito natural de que se parta, parece
dificil identificar entre seus postulados algo diretamente relacionado a
fuga, sem violéncia, por alguém que se sinta ameacgado por ato ilicito,
levado a efeito & margem da ordem juridica®. Os requisitos pertinentes
a auséncia de violéncia (I), consciéncia de uma ameaca (II) decorrente
de um ato ilicito (III) sédo por demais especificos, alheios as formulagdes
sempre gerais — caracteristica esta repetidamente presente nas varias
concepgoes do direito natural.

As diversas concepgdes de direito natural nos levam a concluir
que, normalmente, os enunciados que dele provém se expressam na for-
ma de principios. Segundo Alexy (2008, p. 90), os principios conferem
direitos prima facie, ou seja, direitos que podem ser satisfeitos em graus
variados, a depender das possibilidades faticas e juridicas. Havendo co-
lisdo entre principios, procede-se a uma forma de sopesamento, cujo re-
sultado é uma norma atribuida, a conferir, pelas suas caracteristicas, a
um direito definitivo®.

Tomada a perspectiva de Alexy e ousando aplicd-la a um suposto
direito natural, tem-se que o E. Ministro Marco Aurélio Mello, na funda-
mentacéo do voto que proferiu no Habeas Corpus n. 84.934, mais que in-
vocar um principio de direito natural, a ser eventualmente satisfeito em
graus variados, pretendeu assentar um enunciado incondicional e por-
tanto definitivo, embora néo se possa extrair de seu venerando voto os
eventuais sopesamentos. A constatacdo das especificidades presentes
no v. voto ( fuga, auséncia de violéncia, consciéncia da ameacga, resultan-

 Talvez se pudesse argumentar sobre a existéncia de um direito natural a liberdade, o
que difere muito do enunciado contido no venerando voto. De toda sorte, caso se preten-
desse partir do direito a liberdade, desnecessério seria o recurso ao direito natural, uma
vez ja contemplado pelo texto constitucional brasileiro, elevado ao patamar de direito
fundamental.

» Alexy parte da realidade dos direitos fundamentais expressos na Lei Fundamental da
Alemanha, diferenciando as normas de direito fundamental diretamente estabelecidas
pela Constitui¢do daquelas obtidas ap6s um certo refinamento, resultante do julgamento
de um caso concreto pelo Tribunal Constitucional, as quais qualifica de “normas de direi-
to fundamental atribuidas”.
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te de ato a margem do ordenamento), desaguando na defini¢do de um
direito potencialmente incondicional, seria suficiente para retirar-lhe a
durea de direito natural, cujas normas se expressam em principios de
generalidade indiscutivel.

No julgamento do Habeas Corpus n. 88.673, relatado pelo Ministro
Menezes Direito, o E. Ministro Marco Aurélio Mello lancou voto que pa-
rece esclarecer definitivamente a questdo, apartando-a, apesar do que a
primeira vista possa parecer, do direito natural. Eis trecho de seu voto:

“Surge a problematica da preventiva, e o relator ressaltou que o
decreto inicial foi robustecido quando da prolacdo da sentenca,
tendo em conta a fuga do paciente.

“Disse, e fui mal compreendido, que a fuga é um direito natu-
ral do homem para nao se submeter as condi¢des subumanas
- discrepantes, a mais nao poder, da Constituicdo Federal — de
nossos estabelecimentos penitencidrios, de nossas delegacias.

“E dificil realmente para o leigo compreender o que é direito
posto e o que é direito natural. Mas, para aqueles que sdo letra-
dos, a compreensdo salta aos olhos. Direito posto esta em uma
norma aprovada pelo Legislativo, enquanto o direito natural é
inerente a uma vida civilizada, ao préprio ser humano. Em quem
se sentir alvo de um ato ilegal tem o direito de a ele ndo se sub-
meter, de resistir a submissdo a esse ato. Dir-se-a que a prisdo
visa a aplicacdo da lei penal. Se assim o fosse, ndo haveria o que
esta no artigo 366 do Cédigo de Processo Penal, passando-se a
presumir que, bastando a existéncia de dentincia recebida pelo
Estado-Juiz, ocorreria sempre o abandono do distrito da culpa,
empreendendo-se automaticamente a fuga.

0 artigo 366 do Cédigo de Processo Penal foi alterado, em 1996,
com a edicdo da Lei n. 9.271. Esse artigo, na nova redagdo, é
explicito em revelar que ndo basta a fuga para ter-se a prisao
como necessaria, prisdo preventiva, que se mostra sempre ex-
cepcional. [...]

“Art. 366 - Se o acusado, citado por edital’, - por estar, ante
até mesmo os fatos existentes, em lugar néo sabido, portanto,
foragido, tendo abandonado o distrito da culpa - ‘ndo compa-
recer, nem constituir advogado, ficardo suspensos o processo
e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a
producao antecipada das provas consideradas urgentes e, se
for o caso, a revelar que nédo basta deixar o distrito da culpa,
empreender fuga, sendo ndo terfamos, aqui, a condicionante,
a expressao se for o caso — ‘decretar a prisdo preventiva, nos
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“0 que assento com a leitura desse artigo? O fato de o acusa-
do deixar o distrito da culpa, reagindo, como ja ressaltei, a um
ato que repute ilegal, ndo resulta, automaticamente, na prisao
preventiva.”

Apds uma breve mencédo ao direito natural, o eminente ministro
passa a procurar sua materializacdo no direito posto, encontrando-a no
artigo 366 do Cédigo de Processo Penal. A questdo ja ndo mais depende
da existéncia, da identificacdo e do contetildo de um suposto direito natu-
ral, mas, e aqui se tem ponto de curial importancia, da interpretagdo do
artigo 366 do Cddigo de Processo Penal.

Sobre a expressio se for o caso, constante no artigo 366 do Codi-
go de Processo Penal, fez-se breve andlise neste trabalho. Para a conclu-
sdo das discussdes neste topico encetadas, basta a constatacdo de que
néo pesa contra a prisdo preventiva, decretada com fundamento na fuga
do indiciado/denunciado, um direito que se pretenda provir do eterno.
Restringem-se os debates ao direito posto, cuja interpretacio, por si, ja
reclama constante discurso e consenso.

4.4 Fuga posterior ao decreto de prisdao preventiva

No julgamento do mesmo Habeas Corpus n. 84.934, o Ministro Ce-
zar Peluso afirmou a inaptiddo da fuga posterior a decisdo que determi-
nou a custddia para, por si, passar a fundamentd-la. Segundo o eminente
ministro, “é legitima a fuga do réu para impedir prisdo preventiva que
considere ilegal, porque néo lhe pesa o 6nus de se submeter a prisdo cuja
ilegalidade pretende contestar. Dai, néo justificar a decretaciao da custé-
dia cautelar”.

A ideia ja se encontrava presente no voto do Ministro Septlveda Per-
tence, quando do julgamento do Habeas Corpus n. 81.148, ao afirmar que:

o solve et repete — se ainda em voga em outras areas, particular-
mente, nas instancias administrativas —, ndo pode sem violéncia
a garantias fundamentais — entre as quais avulta a do acesso a
jurisdicéo (CF, art. 5%, XXXV - ser transplantado para o campo
das controvérsias acerca da liberdade pessoal. E dizer, no que
interessa ao caso — que ao acusado ndo se impde, para questio-
na-la, o 6nus de submeter-se a prisdo processual cuja validade
pretenda contestar em juizo.
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A fundamentacdo utiliza-se de referéncias que permitem relaciona-
-la a exigéncia, declarada inconstitucional, de depédsito prévio de dinhei-
ro ou bens para a admissibilidade de determinados recursos administra-
tivos*. E possivel apontar ao menos duas importantes diferencas entre
0 que se exigia para a admissibilidade dos recursos administrativos e as
questdes envolvendo a decretacdo da custddia cautelar: I) a fuga jamais
teria o condéo de obstaculizar a reanélise, pelo Poder Judiciario, da deci-
sdo que decretou a custddia, ao contrario do que se dava nas instancias
administrativas, em que a simples auséncia do depdsito prévio impedia
a admissibilidade do recurso; II) a exigéncia do depésito prévio, nas ins-
tancias administrativas, se dava de modo ipso jure, sem exigéncias perti-
nentes a cautelaridade e, portanto, com nitido carater de antecipacao do
cumprimento da decisdo recorrida; enquanto a prisdo preventiva, decre-
tada com fulcro na fuga, ostentava nitida feicdo cautelar, cuja necessida-
de era constatada a partir de fatores concretos.

Um parametro analogo no dmbito penal existia quando vigente o
artigo 594 do CPP, que exigia o recolhimento a prisdo ou a prestagédo de
fianca para a admissibilidade do recurso de apelagéo. Por dissociar prisdo
provisodria e cautelaridade, o dispositivo, antes mesmo de sua revogacéo,
ja ndo mais era aplicado, sendo entendido como néo recepcionado pela
ordem constitucional de 1988. O dispositivo implicava nitida antecipa¢do
do cumprimento da pena, em desrespeito a presuncdo de inocéncia. As
conclusdes ndo podem ser transferidas a discussdo sobre a prisdo provi-
soria calcada na fuga, que ndo pretende antecipar, mas salvaguardar a
execucdo da sangdo, ante caracteristicas concretas de um caso posto sob
exame. Tanto é assim que a revogacéo do artigo 594 nédo trouxe inovagdes
sobre a interpretacéo do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.

O momento da fuga, se posterior ou anterior a decretacéo da priséo,
tenderia dogmaticamente a influenciar pouco as consequéncias da condu-
ta. No Brasil, ndo existe um rito contraditério a anteceder a decisdo sobre
a prisdo preventiva. O conhecimento da medida, por aquele contra quem
é dirigida, deve-se dar apenas com a propria execucédo da prisdo — assim
deseja a lei. Somente eventuais disfungdes permitem uma ciéncia prévia
a execucdo; disfungoes a serem, sobretudo, combatidas até que ndo mais
existam, ji que ameacam seriamente, para além do cumprimento da or-
dem, aisonomia entre processados. Por que somente alguns tomam conhe-
cimento prévio sobre a existéncia de uma ordem de prisdo em seu desfavor?

# Atualmente a questio encontra-se cristalizada pela Simula Vinculante n. 21.
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Se a decisdo que decretou a medida cautelar pessoal ja se funda-
mentava no risco de fuga, a consumacéo desta vem a fortalecer o que se
decidiu, jamais o contrario. H4 como uma confirmacéo da prognose e,
assim, a necessidade da custddia se evidencia.

Alguma controvérsia pode advir da fuga posterior a decisdo que
néo se referia a seu risco, como, por exemplo, a fundamentada exclusi-
vamente na necessidade de garantir a ordem publica. A jurisprudéncia
brasileira se firmou quanto a impossibilidade de complementacédo dos
fundamentos pelas instancias superiores. Assim, na analise de eventuais
recursos ou a¢Oes autonomas de impugnacéo, a fuga ndo contard com
qualquer peso, ja que fato estranho aos lindes da decisdo atacada. Entre-
tanto, ndo se impede que o juiz competente venha a decretar a custddia
também com fundamento na fuga, hipétese que néo se identifica com a
complementacédo de fundamentos, antes com um novo e auténomo de-
creto de prisdo preventiva.

Atinge-se, ao que nos parece, o cerne da discussao posta neste t6-
pico: qual sera a solucéo se o indiciado ou processado empreender fuga
para subtrair-se a um decreto de prisdo calcado exclusivamente na ga-
rantia da ordem publica, decreto este julgado insubsistente por uma
instancia superior? A nova prisdo, decretada em razdo da fuga posterior,
seguiria inelutavelmente o mesmo destino?

Nos tépicos anteriores, pode-se salientar o carater indeterminado
das expressdes escolhidas pela lei para compor o artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal, cada uma delas passivel de interpretagdes e reinterpre-
tacoes, construcdes e desconstrucgdes, abrangendo uma miriade de fatos
e circunsténcias. Ante as peculiaridades a gravitar ao redor de cada caso
concreto, ndo se deve descartar de imediato que boa parte deles deixe de
fornecer uma certeza matematica sobre a necessidade da custddia para
fins cautelares. Cada caso é, para usar a expressdo de Dworkin, um “caso
dificil” (2007, p. 127) e, para discordar dele, admite mais que uma tinica
decisdo correta (2007, p. 429). Quanto ao conteudo dos motivos da cus-
tédia, notam-se variacoes internas na jurisprudéncia de determinadas
cortes, em um dado momento histérico. Com o passar do tempo, natural
que o contetido seméantico de tais locugdes indeterminadas venha mes-
mo a sofrer mutacdes diversas.

A competéncia para decretar a custddia foi conferida ao Poder Judi-
ciario pela prépria Constitui¢do (art. 5% LXI). Ao permitir a restri¢do a li-

berdade mediante ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
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competente, outorgou-se ao Judicidrio o poder de interpretar as leis que
disciplinam a prisdo preventiva, consciente o texto constitucional da im-
precisao das locugdes por meio das quais se delineiam seus motivos. Nao
havendo, por enquanto, vinculacdo por meio de siimulas, ainda que deter-
minada ordem de priséo seja posteriormente revogada pelas instancias su-
periores, ndo ha de se concluir de imediato por um erro grave de interpre-
tacdo da decisdo que decretou a custddia. Melhor formulando: antes que
seja revogada, uma decisdo que preencha os requisitos do artigo 5° LXI,
da Constituicdo Federal nao merece ser destituida de todos os seus efeitos,
ante a simples insurgéncia daquele que haveria de se submeter a custédia.

Em suma, se a decisdo é escrita e ostenta fundamentos razoaveis,
ainda que destoantes da jurisprudéncia dominante, a fuga posterior do
indiciado/custodiado pode ser valorada para fins de decretagdo de nova
custddia, agora para, por exemplo, assegurar a execugdo da lei penal,
mantendo-se esta subsistente mesmo que a decisdo pioneira venha a ser
revogada. Outra serd a solucéo caso a ordem pioneira néo seja escrita ou
deixe de apresentar qualquer fundamentacdo. A solucdo aqui aventada
nao é inovadora e, em linhas gerais, é utilizada pelos tribunais para negar
o direito a indenizacdo decorrente de absolvi¢do posterior a prisdo pre-
ventiva. No Agravo Regimental no Recurso Especial n. 945.435, em tramite
no E. Superior Tribunal de Justica, o Ministro Relator Humberto Martins
asseverou que “a Corte tem firmado o entendimento de que a priséo cau-
telar, devidamente fundamentada e nos limites legais, nao gera o direito
aindenizagdo em face da posterior absolvigdo por auséncia de provas™.

5 Conclusao

Ante as reflexoes elaboradas no decorrer do texto, julgamos possi-
veis as seguintes conclusoes:

I) como a protecdo dos direitos fundamentais, quando necessaria a
intervencdo do direito penal, depende nao apenas da tipificacdo de con-
dutas, mas da efetiva execucéo da sancéo, incumbe ao Poder Legislativo
delinear um sistema efetivo de medidas cautelares pessoais e ao Poder
Judiciario aplica-las;

IT) o Poder Legislativo se desincumbiu de seu mister mediante a
construcdo do instituto da prisdo preventiva, passivel de ser decretada,
entre outros motivos, para “assegurar a aplicacéo da lei penal”;
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I1I) entre todas as demais, a fuga é a conduta potencialmente mais
hébil a ameacar a aplicacéo da lei penal;

IV) a expectativa de pena eventualmente aplicada ha de ser avalia-
da como um fator concreto, embora nao exclusivo, para fins de decreta-
¢do da custddia cautelar;

V) néo hé, em favor do réu, direito a fuga;

VI) para fins de aferir eventual ameaca a aplicagdo da sanc¢éo pe-
nal, de nenhuma relevancia sao as consideragdes pertinentes ao mo-
mento da fuga, vale dizer, se anterior ou posterior a decretacdo da pri-
sdo preventiva.
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gacdo e a vinculacdo procedimental para a formulacao da opinio delicti.
1.2 Fungéo do Ministério Publico: titularidade exclusiva da agdo penal e o
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der Judiciario: garantidor das liberdades ptblicas durante a investigacao
e o exercicio imparcial da atividade jurisdicional. 2 Justificativa para a
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1 Reparticao funcional na persecucio criminal
segundo a ética de um processo penal constitucional

A abordagem da tematica referente as representacdes policiais
pressupde a insercdo do debate nos atuais pardmetros fixados pela Car-
ta Fundamental de 1988, dada a hegemonia do poder constituinte sobre
o direito constituido. Afinal, ndo se concebe o estudo do processo penal
brasileiro dissociado de uma visido abertamente constitucional (Nucci,
2008, p. 78)".

Nesse sentido, no inicio do estudo a que ora nos propusemos, serdo
vistos os especificos papéis reservados aos diversos drgios estatais par-
ticipantes da persecucéo criminal (incluindo o 6rgéo investigativo), veri-
ficando-se a exata quantidade de poder outorgado pela Constituicdo aos
agentes do Estado para o desenvolvimento de suas fung¢oes (atribuigao).
Desde ja vale a adverténcia de que a persecutio criminis, compreendida
como o conjunto de atos e meios utilizados para se autorizar uma justa

@ punigdo estatal como reprimenda ao cometimento de um crime, néo se @
dé apenas na esfera judicial (via processo de conhecimento, execugdo ou
cautelar) (PACHECO, 2006, p. 41), mas também na modalidade extra judi-
cio (investigagdo).

Nessas palavras introdutdrias, cabe ainda asseverar que a estrutura
e a organizacdo dos érgdos envolvidos com a persecucéo criminal estéo,
segundo a doutrina majoritaria, intimamente relacionadas com o siste-
ma processual-penal adotado pelo ordenamento constitucional vigente.
Afinal, uma das principais caracteristicas que distingue o sistema inqui-
sitivo do acusatorio é a concentracgédo, naquele, das atribuicoes de investi-
gar, acusar e julgar em um mesmo sujeito processual, surgindo a figura do
juiz acusador, que dd inicio a agdo penal que ele mesmo julgara, colhendo
as provas necessarias a fundamentar a deciséo ja tomada em sua mente.
Em contraposi¢do aos inconvenientes de tal estrutura processual arbitra-
ria, incompativel com o regime democrético, o processo penal moderno
foi concebido como um actum trium personarum?.

! Oliveira (2008, p. 6) bem registra que “a onda policialesca do CPP produziu uma geragio
dejuristas e de aplicadores do Direito que, ainda hoje, mostram alguma dificuldade em se
desvencilhar das antigas amarras”.

* Nesse sentido, Rangel (2005, p. 197), Badaré (2003, p. 104-105), Jardim (2007, p. 45). A
respeito da evolucéo histérica e das caracteristicas dos sistemas acusatdrios, conferir:
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1.1 Funcao do érgao de investigacio e a vinculacio
procedimental para a formulacao da opinio delicti

Praticada uma infracdo penal, surge a necessidade de o Estado exer-
cer o jus puniendi, dado que a seguranca publica é direito fundamental in-
dividual e coletivo, correlato ao dever imposto ao Estado (CRFB, arts. 52,
caput, e 144). No entanto, considerando que a simples instauragao de um
processo penal, pelo strepus fori, causa dano psicolégico e social irrepa-
ravel ao réu (JARDIM, 2007, p. 44), exige-se que o exercicio da acdo penal
esteja lastreado em um suporte probatério minimo (justa causa).

Como instrumento destinado a reunir e consolidar esse substrato
probatdério inquisitorial, surge, de forma precipua (mas néo exclusiva), o
inquérito policial, vocacionado naturalmente a subsidiar a responsabi-
lizacdo judicial do infrator pelo Ministério Publico, verdadeiro destina-
tario dos seus elementos componentes (JARDIM, 2007, p. 328)° — mesmo
porque o juizo final de seu arquivamento encontra-se reconhecido na
legislacéo e na jurisprudéncia. Diz-se, assim, que a etapa investigatdria
da persecucgéo “permite ao titular da acdo fazer uma imputagéao perfeita-
mente individualizada e certa, evitando-se processos prematuros e abso-
lutamente infundados” (JARDIM, 2007, p. 44).

Em face dessas razdes, encontra-se em perfeita sintonia com o figu-
rino constitucional do Ministério Publico a atribui¢do de requisitar dili-
géncias investigatdrias no bojo de inquérito ja instaurado, influenciando
e orientando o material probatdrio sobre o qual deverd debrucgar-se, bem
como requisitando até mesmo o seu inicio, dado que o principio da obri-
gatoriedade espraia o seu ambito de incidéncia para a fase pré-processu-
al, “ndo podendo a autoridade policial, a seu alvedrio, deixar de instau-
rar o inquérito” (LIMA, 2006, v. I, p. 50) (principio da indisponibilidade da
persecucdo penal — alinea d do art. 3¢ da Lei Complementar n. 75/1993).

Corroborando o que foi afirmado, surge o controle externo da ati-
vidade policial, atribuicdo instrumental do Ministério Publico decor-
rente da titularidade da acdo penal publica, que visa resguardar a fiel
observancia do principio da legalidade pelas institui¢des investigadoras

LIMA (2006, v. L, p. 3 e 32), MIRABETE (2003, p. 41-42), OLIVEIRA (2008, p. 6 e 285), TORNAGHI
(1997, p. 10).

*STF, HC n. 87.610, rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j. em 27.10.2009.
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(coibir o abuso), bem como conferir maior eficdcia ao exercicio de suas
funcoes (orientar o uso), dado que uma investigacéo sempre implica dis-
péndio dos parcos recursos publicos das corporagoes policiais, valores
que deverao ser empregados na esséncia medida da necessidade impos-
ta pela sua finalidade, de acordo com o principio da economicidade da
Administracdo Publica.

No entanto, devemos frisar que a execucéo dos atos investigatdrios
praticados no bojo do inquérito policial devera ser realizada pela auto-
ridade policial, a quem competird, com exclusividade, a presidéncia. A
partir dai fica claro que a interacdo existente entre os érgédos policial e
ministerial no curso das investigagdes néo gera qualquer tipo de subordi-
nacdo administrativo-hierarquica ou disciplinar, mas sim uma vinculagéo
de ordem procedimental ou funcional (JARDIM, 2007, p. 326-327), com a
adocdo de mecanismos juridicos que permitam exercer plenamente a
atribuicdo-fim reservada ao Parquet.

O mesmo néao se pode dizer da intervencdo do Poder Judicidrio
nessa etapa pré-processual, de cunho nitidamente inquisitorial, na qual
néo se postula, em regra, qualquer atividade jurisdicional concretiza-
dora do jus puniendi estatal. Ora, ndo tendo ainda havido pelo Estado a
reunido de elementos minimos que possibilitem uma imputacio penal
clara e precisa acerca do fato investigado, ilégico e precipitado seria
imaginar o exercicio da demanda, inerente a um processo de partes.
Nessa toada, foi regulamentada no ambito da Justica Federal a tramita-
¢ao direta do inquérito policial (Resolu¢édo CJF n. 63, de 26 de junho de
2009). Lima (2006, v. I, p. 75) bem define o papel do 6rgao julgador na
fase das investigacdes:

Ao contrario, na fase inquisitiva preparatdria nao pode haver
ingeréncia judicial, a ndo ser em razdo de medidas cautelares
e controle de legalidade, sendo que o destinatdrio das investi-
gacOes criminais, em caso de acdo penal publica, conforme a
norma constitucional insculpida no artigo 129, I, da Lei Maior, é
sempre o Ministério Publico.

Assim, diferentemente do que ocorre na instrugdo processual, re-
vela-se inapropriada qualquer iniciativa probatdéria do juiz no caderno
apuratorio, sendo incompativel com o Texto Constitucional qualquer
dispositivo que autorize a atuacao judicial na fase administrativa do in-
quérito, “salvo quando for postulada a sua atividade jurisdicional cau-
telar” (JARDIM, 2007, p. 334). Como ressaltamos, o inquérito se destina

205

‘ ESMP_Capacitar_VIlindd 205 @ 12/07/2012 14:06:05 ‘



206 ‘

precipuamente a formacdo do convencimento do 6rgao detentor de
legitimidade ativa para o oferecimento da peca inicial acusatéria (opi-
nio delicti), conferindo sustentdculo fatico a acusagdo exclusivamente
por este formulada. Tanto isso é verdade que os dados informativos
colhidos pelo érgéo investigatério ndo se encontram juridicamente ap-
tos a autorizar qualquer condenacdo criminal (CPP, art. 155), dando
o ordenamento juridico primazia a fase instrutéria do processo penal
(conduzida perante o Poder Judiciério), submetida que é ao manto do
contraditdrio e a ampla defesa.

1.2 Func¢ao do Ministério Publico: titularidade exclusiva da
acao penal e o 6nus probatorio do 6rgao legitimado para a
acusacao

Com a publicizagcdo do processo penal (subtracao do exercicio da
autotutela pelo particular), tornou-se necessario atribuir a um érgdo es-
tatal especifico, dotado de garantias e independéncia, a incumbéncia de
requerer judicialmente a aplicacido de san¢oes penais em face do investi-
gado. Nada mais natural, afinal estdo em jogo a liberdade e o patrimonio
do individuo, o que justifica a concessdo de certas prerrogativas, visando
evitar que o processo penal seja utilizado como um instrumento parti-
cular de vinganca ou que pressdes externas tragam a omissdo da justa
responsabilizagdo e punicao®.

Assim, a legitimidade ativa para a promocéo e o desenvolvimento
da acéo penal é, em regra, privativa do Estado, que age em juizo exclusi-
vamente por intermédio do Ministério Piblico (CRFB, art. 129, inciso I).
E o principio da demanda ou da iniciativa das partes exige que o processo
somente possa ser iniciado com uma postulagdo nesse sentido, formu-
lada pelo 6rgdo legitimado para tanto: nemo iudex sine actore. Ademais,
deve-se reservar a iniciativa das partes a definicao dos fatos que serdo ob-

¥ nula a condenacio penal com apoio em prova nio produzida em juizo e sem observa-
¢ao da garantia constitucional do contraditério, havendo diversos precedentes jurispru-
denciais nesse sentido (RANGEL, 2005, p. 95).

® Nessas situacoes, antes de representar uma garantia da imparcialidade e neutralidade
para o réu, a divisdo de funcgdes entre os participantes da persecucéo criminal pode vir a
caracterizar auténtica prote¢do ao 6rgéo julgador (juiz), simbolizando que a atividade re-
pressiva esta sendo buscada por diversos agentes do Estado, e ndo por aquele magistrado
individualmente considerado.
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jeto do processo e a producédo dos meios de prova (principio dispositivo)
(BADARO, 2003, p. 70).

Surge, assim, a nocao de legitimidade ativa para a causa®, inerente
que é a proépria titularidade do direito de acgdo. E, para tanto, ao menos
no que tange as ag¢des penais publicas, insere-se o conceito no drgédo que
o préprio Estado (titular do jus puniendi) criou para representé-lo. Cabe
ressaltar também que as partes apresentem-se em juizo por intermédio
de profissionais detentores de capacidade postulatdria, caracteristica
exclusiva dos advogados e dos membros do Ministério Publico (MIRA-
BETE, 2003, p. 344).

Outra incumbéncia do Parquet merece ganhar relevo no presente
estudo: trata-se do 6nus de demonstrar a imputacao formulada na peca
inicial acusatdria. Ora, nada mais natural do que atribuir ao érgdo titular
da acao penal o encargo de buscar direta ou indiretamente a obtencédo
das provas que justifiquem o seu pedido condenatério. Trata-se de as-
pecto voltado para as partes (6nus subjetivo), consistente em saber qual
delas hé de suportar o risco da prova furtada (BADARO, 2003, p. 183).

Por tais razdes, a atuagdo do Ministério Pablico deve-se pautar pela
constante busca da introducido dos elementos probatérios de convicgio
nos autos, segundo os meios de prova admitidos em lei, a fim de amparar
0 juizo de acusacdo que lhe compete.

No que tange a esfera pré-processual, reputamos indispensavel a
atuacdo desse 6rgdo estatal na sele¢do das provas necessarias a formacéao
do seu convencimento. Por exemplo, a medida cautelar de busca e apre-
ensdo, por atingir a inviolabilidade da casa, bem como a intimidade e a
vida privada do suposto investigado, deve ser proporcional ao fim alme-
jado, sendo aqueles direitos afastados na estrita medida do indispensavel
(principio da subsidiariedade)’. Antevendo o 6rgdo ministerial que aque-
la prova pode ser obtida por outra fonte menos gravosa, tais como a re-
quisicdo a um 6rgao estatal ou a oitiva de testemunha presencial, nédo se
justificaria a busca domiciliar pretendida pela autoridade policial, cujo
resultado poderia até mesmo vir a ser insignificante apds a obtencéo da
outra prova menos gravosa.

¢ A legitimatio ad processum esté relacionada as atribuicoes legais do 6rgéo ministerial -
principio do promotor natural (Nucct, 2008, p. 194).

7 Segundo Pitombo (2005, p. 91-92): “Nédo basta a adequagéo do meio ao fim. Além de ser o

meio mais idéneo, deve ocasionar ‘a menor restri¢éo possivel™.
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1.3 Funcéo do Poder Judiciario: garantidor das liberdades
publicas durante a investigacio e o exercicio imparcial da
atividade jurisdicional

O exercicio da jurisdicdo penal coloca em evidéncia a relacéo de
polaridade conflituosa que se estabelece entre o poder-dever de punir do
Estado e o resguardo a intangibilidade do jus libertatis titularizado pelo
réu (RANGEL, 2005, p. 94). A fim de compor esse conflito de interesses,
outorga-se a um terceiro (terzietd, na nomenclatura italiana) (CABRAL,
2008) a incumbéncia de aplicar a lei penal ao caso concreto.

Considerando que o juiz situa-se na relacdo processual entre as
partes (Ministério Piblico e acusado) e acima delas (carater substituti-
v0), torna-se imperioso o estabelecimento de uma isen¢do de 4nimo para
o julgamento, uma alheac¢do ou indiferenca a vitéria de quem quer que
seja. Impoe-se, assim, um “mandado de distanciamento” (CABRAL, 2008,
p-4) (Distanzgebot) para certas figuras (como o magistrado), a fim de res-
guardar a capacidade subjetiva do érgéo jurisdicional, pressuposto ina-
fastavel para a constituicdo de uma relacdo vélida®.

E a imparcialidade do 6rgéo jurisdicional guarda nitida correlacéo
com o sistema acusatdrio, conferindo uma conotacéo ética ao processo
(fair trial), bem como evitando o estabelecimento de uma relagio linear
entre juiz e réu, que passaria a ser reles objeto de investigacéo, nas preci-
sas palavras de Jardim (2007, p. 83), que assim discorre:

A toda evidéncia, caiu por terra todo e qualquer resquicio da im-
parcialidade do juiz, a qual partia de um convencimento forma-
do a priori e que procurava demonstrar com a posterior prova
que colhia. A prova néo era fator de convencimento do juiz, mas
instrumento para este convencer os outros do acerto da acusa-
¢do que apresentara liminarmente. Em outras palavras, ao invés
de convencer-se através da prova carreada para os autos, inver-
samente, a prova servia para demonstrar o acerto da imputacéo
antes formulada pelo juiz-inquisitor.

Nessas situagoes, haveria auténtica incompatibilidade do exerci-
cio da funcéo judicante (CPP, art. 112), que deve ser declarada de oficio
ou mediante arguicdo das partes, a fim de se evitar a nulidade absoluta

8 A garantia do juiz independente e imparcial encontra expressa previsiao no Pacto de Sdo
José da Costa Rica (art. 82 1).
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do processo, em razio da afetacdo da liberdade de convencimento judi-
cial (OLIVEIRA, 2008, p. 378-379). Alids, ja declarou o Colendo Supremo
Tribunal Federal que a interferéncia do “juiz de instru¢ao” na realizagio
de diligéncias investigatdrias compromete irremediavelmente a impar-
cialidade do magistrado em sua esfera psiquica, motivo pelo qual foi
declarada a inconstitucionalidade do art. 3° da Lei n. 9.034/1995 (ADI
n. 1.570). Afinal, o juiz somente deve exercer a fun¢io jurisdicional, evi-
tando imiscuir-se precipitadamente na investigacdo persecutoria, agin-
do somente mediante a provocacio da parte legitimada, apds o devido
exercicio do direito de agdo, seja esta de conhecimento, de execugido ou
cautelar (JARDIM, 2007, p. 320).

Assim, a0 menos no que tange a etapa investigatéria criminal,
reserva-se ao Poder Judiciario a relevante funcao de garantidor das li-
berdades publicas, controlando a legalidade da atuacdo do 6rgao es-
tatal investigador (incluindo o Ministério Publico) e o respeito dos di-
reitos fundamentais do investigado. Ao conceder uma medida cautelar
de busca e apreensdo ou interceptacao telefonica, requerida pela parte
legitimada para tanto, néo estd o magistrado promovendo qualquer tu-
tela sobre a atividade investigatéria, mas sim exercendo o inafastavel
“controle constitucional das restri¢gdes as inviolabilidades, nos limites
da Constituicdo da Reptblica e do devido processo legal” (OLIVEIRA,
2008, p. 288-289).

E isto se deve exclusivamente em razdo de que certas diligéncias
apuratdrias (previamente reputadas indispensaveis e compativeis com
o ordenamento juridico pelo titular da eventual acdo penal) exigem, pelo
envolvimento de alguns valores resguardados pelo constituinte, o juizo
valorativo da conformacéo casuistica dos direitos e garantias fundamen-
tais. Nesses casos, estar-se-ia em jogo o principio da reserva absoluta de
jurisdi¢édo, segundo o qual ndo caberia ao Poder Judicidrio dar apenas
a ultima palavra (CRFB, art. 5% inciso XXXV), mas a primeira (FRANCO;
Stoco, 2004, p. 332).

Tais ponderagdes definitivamente nédo levam a conclusédo de que
nas hipdteses acima descritas o juiz esteja autorizado a adotar postura
nitidamente acusatoéria, suprindo qualquer deficiéncia da atividade de-
senvolvida pelo Ministério Publico (cujos mecanismos de controle serdo
vistos posteriormente) e desequilibrando as forgas tencionadoras da per-
secucdo criminal. Nesse estagio procedimental, a atuacdo da jurisdicéo
cautelar demanda, repita-se, expressa e pontual provocagdo do 6rgao
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legitimado a causa principal (agao penal), destinatério que serd das even-
tuais provas obtidas mediante autorizacéo judicial.

No que tange a iniciativa probatoéria do juiz no curso de um pro-
cesso penal ja devidamente instaurado, com a delimitacdo dos polos
processuais, entendemos que a problemética enquadra-se em uma dtica
diversa. Como se sabe, o nosso ordenamento ndo adotou o modelo ad-
versary ou de partes, no qual o magistrado aliena-se completamente da
producéo probatdria na instrucdo processual. No entanto, isso néo sig-
nifica dizer que os sujeitos processuais estejam desincumbidos dos seus
respectivos onus probatérios (CPP, art. 156, caput), aguardando passiva-
mente que o juizo processante conduza unilateralmente a obtencéo dos
elementos de conviccdo que amparem as pretensdes deduzidas pelas
partes. Tanto isso é verdade que devera o autor da agédo arrolar, quando
necessdrio, as testemunhas de acusa¢do na peca inicial acusatoria, ca-
bendo ao denunciado “especificar as provas pretendidas” em sua defesa
preliminar (CPP, arts. 41 e 396-A).

Percebe-se que a atuacdo do magistrado nessa seara é eminente-
mente complementar, sobretudo se houver a probabilidade de beneficiar
a defesa (principio da paridade de armas) (P1ITOMBO, 2005, p. 204; OLIVEI-
RA, 2008, p. 288-289), esclarecendo divida sobre ponto relevante surgida
em seu psiquismo a partir do material probatorio ja apresentado pelas
partes (CPP, art. 156, IT)°. E o que explica a doutrina:

O poder instrutdrio reconhecido ao érgéo julgador ndo permite
que ele se substitua a vontade das partes e venha a se antecipar,
determinando a producéo de provas antes que as partes tenham
a oportunidade de se desincumbirem de seus O6nus e optarem
pelas provas que lhe parecam mais aptas a provar suas preten-
sOes e resisténcias. (SOuza, 2008, p. 103).

Mesmo nesses casos, haveria a obrigatoriedade de submeter as pro-
vas produzidas por determinacédo do juizo processante ao contraditorio
das partes, com a ampla possibilidade de participacdo na sua producéo e
de oferecimento de qualquer contraprova, ja que a concomitante presen-
ca de ambos (partes e juiz) é essencial a validade da formacéo processual
da prova (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2006, p. 138).

?“A duvida somente instala-se no espirito a partir da confluéncia de proposi¢oes em sentido
diverso sobre determinado objeto ou idéia. No campo probatério ela ocorreria a partir de
possiveis conclusdes diversas acerca do material probatério entdo produzido, e ndo sobre o
néo produzido” (OLIVEIRA, 2008, p. 290).
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2 Justificativa para a adocido do modelo acusatorio:
harmonia entre as func¢oes estatais e contencao
democratica do poder

Além da ja vista otimizacdo da divisdo de funcdes atribuidas aos
diversos participantes da atividade persecutdria estatal, com a adogéo
de mecanismos conferidores de maior eficiéncia alocativa de certa atri-
buicdo aquele que tenha melhores condi¢des de desempenha-la (o que
confere inegdvel efetividade e operosidade ao processo (JARDIM, 2007,
p- 325; CABRAL, 2008, p. 12), outra justificativa para a ado¢do do modelo
acusatdrio é a necessidade de conten¢do democratica do poder.

O sujeito processual que se arvora de atribuicdes alheias e acumula
outras fungdes tende a tornar-se uma super-figura processual, detentora
de potestades que permitam a ele transformar-se em um déspota centra-
lizador, censor das liberdades e com abundancia de poder (Machtfiille),
ensejando a configuracido do chamado “autoritarismo processual”. As-
sim, o esquema funcional do processo representaria auténtica garantia
organica de autorrestricido dos poderes (CABRAL, 2008, p. 12-13), evitan-
do-se a formacdo de instdncias estatais hegemonicas e inquestionaveis,
além de conferir legitimidade democratica ao exercicio do poder estatal
(CRFB, art. 12, caput).

Nesse ponto surge a correlacdo existente entre os modelos de Es-
tado e de sistemas processuais adotados pelas diferentes ordens consti-
tucionais'’. Um regime democratico que pretenda vir a ser consolidado
materialmente por determinado Estado afasta a recepcao de regras ten-
dentes a desvirtuar a indispensével descentralizacdo de func¢des entre os
sujeitos processuais. Os regimes totalitarios de outrora mostraram como
o direito e o processo podem ser postos a disposicdo de forcas opressoras
para fazer valer, manu militari, as suas conviccdes pessoais. Como bem
ressalta Jardim (2007 apud RANGEL, 2005, p. 57), “néo é valioso punir-se a
qualquer preco. O processo é a ‘regra do jogo, ao qual o Estado de Direito
se submete para a tutela de valores outros que lhe séo caros™.

Assim, a titularidade da acéo penal publica conferida ao Ministério
Publico (CRFB, art. 129, inciso I) implicou o reconhecimento da incom-

190 processo penal acusatério é expressio de um Estado liberal-democratico, enquanto
o processo de tipo inquisitério é ligado a regimes autoritdrios” (BADARG, 2003, p. 107).
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patibilidade, com a Carta Fundamental vigente, da adocdo de qualquer
procedimento penal ex officio ou por iniciativa de qualquer outro 6rgio
estatal que néo seja o Parquet', salvo nas estritas excecoes previstas pelo
préprio constituinte (art. 5% incisos LIX e LXI). Corroborando essa linha
argumentativa, o Pretério Excelso asseverou que se encontra vedado ao
juiz até mesmo requisitar de oficio qualquer nova diligéncia investigato-
ria quando o Ministério Piblico promover o arquivamento do inquérito
(HC n. 82.507/SE, rel. Sepulveda Pertence), podendo-se apenas devolver a
matéria ao 6rgdo ministerial revisional (CPP, art. 28), justamente porque
o juizo da opinio delicti é exclusivo daquela Instituicdo. Pertinente é a ad-
verténcia da doutrina:

Antes de preocupar-se com qualquer questio referente a impar-
cialidade do juiz, a verdadeira justificativa para o sistema acusa-
torio é a necessidade de contencéo de poder do juiz totalitario,
que investiga, acusa e julga, congregando todas as func¢oes pro-
cessuais e se tornando senhor absoluto de seu feudo persecutoé-
rio. (CABRAL, 2008, p. 23)

Ademais, o principio da independéncia entre os Poderes da Reptii-
blica (CRFB, art. 2°) exige, para a sua concretizacdo, um equilibrio sisté-
mico entre as diversas funcdes atribuidas a distintos agentes estatais. Em
carater complementar, é de se esperar que a convivéncia entre os agentes
estatais seja pautada pela consciente colaboracéo, controle (por meio do
sistema dos freios e contrapesos) e lealdade reciprocos, a fim de se evitar
desmandos arbitrarios e a desconsideracio institucional (GALIANO, 2006,
p. 142; FRANCO, STOCO, 2004, p. 331; LIMA, 2006, v. I, p. 33).

Nesse sentido, a decretagdo da prisao preventiva de oficio pelo juiz
no curso do inquérito, sem o prévio requerimento do titular da incerta
acao penal a ser proposta (que nem se sabe se vira a ser oferecida), é me-
dida incompativel com o ordenamento vigente. Ndo bastasse o sistema
acusatodrio expressado pela Carta Maior, ndo se pode esquecer que, a
partir da adocao dessa modalidade de prisao cautelar, comeca a correr o
prazo legal para o Ministério Publico ajuizar a acdo penal (independente-
mente das provas colhidas e do convencimento do membro ministerial a
partir da analise delas), pois se estdo presentes os graves motivos para a
decretagédo da custddia preventiva, faz-se um juizo (relativo e subjetivo)
de que também estariam presentes os requisitos para o oferecimento da
dentncia (L1MA, 2006, v. L, p. 36 € 236; FERNANDES, 2007, p. 25; MIRABETE,

! Nesse sentido, Fernandes (2007, p. 25) e Ferreira (1992, v. V, p. 136).
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2003, p. 411). Caso assim se procedesse (prisdo ex officio sem qualquer
acusacgdo ou partes), a aludida desconsideragéo institucional a atribui-
¢do ministerial usurpada restaria patente, atuando o juiz de forma subs-
titutiva a funcéo do titular exclusivo da opinio delicti.

3 Breves linhas acerca da representacao policial
3.1 Conceito

Fixadas essas premissas conceituais, que irdo possibilitar uma exa-
ta compreensdo das conclusoes externadas ao final deste estudo, aden-
tremos ao cerne do seu objeto.

Representacéo policial é a exposi¢cdo pormenorizada e encadeada
de um fato ou conjunto de fatos, em decorréncia de certos elementos de
informacéo ja obtidos, sugerindo ao representante (autoridade policial) a
adocdo de alguma providéncia submetida a clausula da reserva absoluta
de jurisdi¢do. Em seu bojo, procede-se (ou dever-se-ia proceder) a uma
sucinta explanacdo acerca da necessidade de se ver restringida alguma
liberdade publica em um caso concreto (v.g., sigilo telefénico, inviolabili-
dade do domicilio, liberdade de locomocéo), incluindo-se eventuais roti-
nas procedimentais necessarias a sua efetivagéo.

Nao se confunde com o requerimento judicial apresentado pela
parte legitimada para a causa (Ministério Publico)', nem com a delatio
criminis postulatoria, na qual a vitima ou terceiro comunica a ocorréncia
de uma infragéo penal, para a adocdo das providéncias cabiveis pelos 6r-
gdos estatais (CPP, art. 5 inciso I, parte final, e § 3°).

3.2 Previsao normativa

Variados diplomas normativos trazem dispositivos que conferem
a possibilidade de a autoridade policial apresentar representacido poli-

2 No que tange a esse aspecto, concordamos com Nucci (2009, p. 764): “a autoridade po-
licial, que parte néo é, deve representar pela interceptacgéo, ou seja, expde ao juiz os fatos
e sugere a providéncia’.

213

‘ ESMP_Capacitar_Vilindd 213 @ 12/07/2012 14:06:05 ‘



214 ‘

cial®®. Citemos as principais': art. 2¢ da Lei n. 7.960/1989; art. 3° da Lei
n. 9.296/1996; art. 4° da Lei n. 9.613/1998; art. 60 da Lei n. 11.343/2006; e
arts. 13, inciso IV, 127, 149, § 1¢, e 311, todos do CPP.

Ademais, sempre que o ordenamento infraconstitucional prevé a
possibilidade de atuacgédo do juiz de oficio, ainda que no curso da inves-
tigacdo criminal (o que, como vimos, configura auténtica inconstitucio-
nalidade), costumam os delegados de policia fazer uso do instrumento
juridico ora abordado. Por exemplo, é o que ocorre com o incidente de
busca e apreensédo (CPP, art. 242) ou com a quebra do sigilo fiscal (CTN,
art. 198, § 12, inciso I).

3.3 Objetivos almejados

Consoante se depura dos dispositivos acima mencionados, a re-
presentacéo policial - que é apresentada no curso de uma investigacdo
criminal - possui o nitido intuito de buscar uma medida de natureza cau-
telar, por meio da provocacéo antecipada da jurisdicdo cautelar.

Entre a pratica de um delito e a produc¢do de provas sob o crivo
do contraditério judicial - momento adequado para a produgédo pro-
batéria (CRFB, art. 59, inciso LV; CPP, art. 155) —, poderd haver o risco
da ocorréncia de eventos que comprometam a existéncia ou a utilidade
da prova a ser obtida no bojo da agédo penal, surgindo o perigo de com-
prometimento da eficacia da persecucdo criminal. Para amenizar tais
inconvenientes, o legislador, ainda que de forma atécnica ou assistema-
tica’®, colocou a disposicdo do 6rgio estatal legitimado para a possivel

3 Embora néo esteja inserido no tema ora tratado, devemos consignar que a defesa tam-
bém tem legitimidade (assim como o Ministério Ptblico e o querelante) para requerer a
realizacéo de determinada medida cautelar, embora néao conste expressamente dos refe-
ridos dispositivos. E o que sustenta Nucci (2009, p. 764), ao lecionar que o defensor podera
pleitear a interceptacéo teleféonica de conversas mantidas por corréu delator, bem como
a de terceiro, com o intuito de provar a inocéncia do acusado.

" Dadas as limitacoes de espaco definidas no art. 10, caput, do Regulamento do Curso de
Ingresso e Vitaliciamento do MPU, suprimos a jd realizada transcricdo dos textos legais
em questdo e outros trechos deste trabalho.

15 “As medidas cautelares no Cédigo de Processo Penal patrio estdao elencadas de forma
atécnica, sem nenhuma preocupacéo sistémica. Assim, tanto poderemos ver medidas
cautelares dispostas na parte que trata das provas, como no capitulo referente a prisédo e
liberdade, ou mesmo, ainda, dentre os chamados incidentes relativos as medidas assecu-
ratdrias” (LIMA, 2006, v. II, p. 199-200).
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acdo principal de cunho condenatério certas providéncias de cunho
acautelatério. Dediquemos algumas linhas ao estudo de tdo tormentosa
questdo'®, adaptando as nocdes da teoria geral do processo as peculiari-
dades do processo penal.

Apesar dos intimeros debates acerca da autonomia de um especifi-
co processo penal cautelar (ao lado das outras espécies de processo penal
- de conhecimento com fei¢do condenatdria e de execugéo penal), a dou-
trina majoritdria tem admitido a sua existéncia autdnoma (L1MA, 2006, v.
I, p. 197 e v. I, p. 198; FERNANDES, 2007, p. 323-324), ainda que o ligando a
estas outras espécies de processo penal. Afirma-se, assim, a caracteristi-
ca instrumental do processo penal cautelar, destinado a evitar o prejuizo
que adviria do aguardo da reunido do substrato probatdrio minimo ne-
cessario ao inicio do processo principal (periculum in mora), protegendo-
se a efetividade da persecucéo criminal e a possivel aplicagido do direito
penal, se for o caso (fumus boni iuris). Nas palavras do mestre Calaman-
drei, o processo cautelar é o “instrumento do instrumento” (FERNANDES,
2007, p. 323-324; MIRABETE, 2003, p. 249).

Em face da aludida caracteristica instrumental, nada mais natural
que a parte legitimada a postular judicialmente uma determinada provi-
déncia cautelar seja a mesma que tenha legitimidade para a causa prin-
cipal (acdo penal), dado que, para o exercicio de ambas, demanda-se o
concreto exercicio do direito de agdo. Ndo é demais lembrar que aquela
prova vislumbrada a uma investigacdo policial com a medida cautelar
incidental (assim como o préprio inquérito policial) terd como destina-
tario o Ministério Publico, que podera ja ter formado sua opinio delicti
no sentido da atipicidade da conduta ou do suficiente amadurecimento
das investigacdes policiais para o oferecimento da peca inicial acusatéria
com base em elementos de prova ja colhidos.

Com a lucidez que lhe é habitual, Fernandes (2007) discorre sobre
a classificacdo das medidas cautelares no sistema processual penal bra-
sileiro, que poderiam ser de 3 (trés) espécies: de natureza pessoal (rela-
cionadas ao investigado ou acusado), real (ligadas a reparacéo civil do
dano causado pela infracdo penal ou aos efeitos de uma futura sentenca
condenatoria) e probatéria, antecipando-se o estagio procedimental re-
servado para a realizacdo da prova (instrucdo processual), em razédo de
certas peculiaridades da prova a ser obtida.

!¢ Para aprofundar na matéria, José Frederico Marques, em sua obra Elementos de direito
processual, dedica um capitulo a referida temética (apud LiMA, 2006, v. 11, p. 197).
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Acerca da natureza juridica subjacente a medida cautelar, por
exemplo, de interceptacéao telefénica ou prisdo cautelar, vejamos a dou-
trina nacional:

Corretamente, a lei qualifica o provimento autorizatério da in-
terceptacdo como cautelar, exigindo, para a ordem, o fumus boni
iuris (a presencga de indicios razodveis de autoria ou participacéo
em infragdo penal: inc. I do art. 2°) e o periculum in mora (insito
na necessidade de conversa telefonica ser colhida enquanto se
desenvolve, sob pena de perder-se a prova). (GRINOVER; GOMES
FILHO; FERNANDES, 2006, p. 208).

Com efeito, a prisdo cautelar é utilizada, e somente ai se legi-
tima, como instrumento de garantia da eficacia da persecucéo
penal, diante de situagdes de risco real (periculum in mora) devi-
damente previstas em lei. [...] A aparéncia do delito (fiimus delic-
ti) deve estar presente em toda e qualquer prisdo proviséria (ou
cautelar) como verdadeiro pressuposto da decretacdo da medi-
da acautelatdria. (OLIVEIRA, 2008, p. 416 e 433-434).

3.4 Significado do deferimento sem a postulacao do orgao
legitimado para o processo penal

Inquietante indagacgao surge quando se presencia alguma interven-
cao judicial no curso das investigacoes policiais, concedendo a sugestdo
apresentada pela autoridade policial, sem qualquer manifestacédo prévia
do 6rgéo legitimado para o processo penal principal (acdo penal)”, ou,
o que é pior, em desconformidade com o posicionamento institucional
assumido pelo dominus litis no caso vertente. Juridicamente, o que repre-
sentaria aquela decisdo judicial?

'7 Causa perplexidade a existéncia de investigacdes policiais manejadas em conluio ex-
clusivo estabelecido tacitamente entre o juiz e o delegado de policia: parece 6bvio que o
sigilo das agoes estatais somente possa ser oposto, nas restritas hipéteses previstas em
lei, ao investigado e ao publico em geral, nunca ao titular da ag¢do penal (LIMA, 2006, v.
L, p. 99). Pior ainda - e tal atuagéo concertada e oculta entre os referidos drgdos estatais
também parece aqui ocorrer - é quando o juiz resolve assumir o papel acusatério, “de-
ferindo” a medida apesar da divergéncia do dominus litis, sem promover a indispensavel
e imediata intimacédo formal da parte originariamente detentora da legitimidade ativa,
inviabilizando, ainda que por certo tempo, o questionamento daquele decisum nas ins-
tancias adequadas.
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Indubitével dizer que a autoridade policial ndo tem iniciativa (legi-
timidade) para a acdo penal (publica ou privada), dado que sua promo-
¢ao foi outorgada com privatividade a outro 6rgiao do Estado, dedicando-
se a corporacgdo policial exclusivamente as atribui¢oes administrativas
(preservagao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patri-
monio - art. 144, caput, da CRFB). Ndo é demais lembrar que, nao obstan-
te a relevancia e qualidade do trabalho normalmente desenvolvido pelo
orgdo policial, ndo serd este um sujeito processual, dado néo ser ele quem
deduz judicialmente (autor), ou em face de quem é deduzido uma preten-
sdo de direito material-penal.

Tanto isso é verdade que, havendo representagéao isolada (sem o re-
for¢o do dominus litis) para a decretagdo da prisao preventiva de certo
investigado, entendendo o magistrado que ndo se encontram presentes
os requisitos necessarios a prisdo cautelar daquele, nada podera fazer o
delegado de policia, a ndo ser tardiamente procurar o 6rgdo com legiti-
midade recursal para interpor o competente recurso em sentido estrito
(CPP, art. 581, inciso V) (Nuccr, 2008, p. 604), mais uma vez, se for o caso.

Assim, nao sendo aquela uma iniciativa da autoridade policial
(que sequer é parte) ou do Ministério Publico (que ndo deduziu qualquer
requerimento nesse sentido), a tinica op¢do que nos resta, caso nao se
admita a génese espontanea do processo, é que aquela providéncia foi
introduzida nos autos, requerida, apreciada e decidida (se é que existe
algum espaco decisdrio no sentido do indeferimento) pelo mesmo érgio
estatal (pessoa fisica do juiz), em nitida incompatibilidade com as fun-
coOes reservadas ao magistrado na etapa investigatoria, o que ostenta niti-
da probabilidade de comprometimento do mandado de distanciamento
que a sociedade espera do Poder Judicidrio. E ndo parece existir verdade
real que possa justificar a busca, a qualquer preco e a margem da lei e da
Constituicio, de um culpado que aquele préprio juiz deveria processar e
julgar com equilibrio e serenidade'®.

18 Oliveira (2008, p. 286) ainda adverte que o famigerado principio da verdade real tinha a
incumbeéncia de tentar legitimar eventuais desvios das autoridades puiblicas de outrora.

Vale a pena outra citacdo: “A razio ja estava com Pimenta Bueno, quando aduzia a seguin-
te consideracdo em época passada: ‘Que faz o juiz quando procede ex officio? Constitui-se
simultaneamente julgador e parte adversa do delinquente; d4 dentincia a si préprio; esco-
lhe as testemunhas e inquire-as, perguntando o que julga conveniente; e, por fim, avalia
as provas que ele criou, e pronuncia ou nédo, como entende. Ha nisto garantia alguma?”
(FERREIRA, 1992, p. 135-136).
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3.5 Imprestabilidade da prova ilegitima obtida

Uma das finalidades precipuas da representacéo policial é sugerir
ao dominus litis a possibilidade de obtencédo do acervo probatdrio prote-
gido pela clausula da reserva absoluta de jurisdi¢do. Nessa seara, a ino-
bservancia das regras processuais disciplinadas em nosso ordenamento
geram consequéncias nefastas ao correto desenvolvimento da persecutio
criminis estatal. Afinal, os preceitos constitucionais de relevancia proces-
sual possuem a natureza de normas de garantia voltada as partes e a re-
gularidade do préprio processo, surgindo aqui a no¢édo do postulado do
devido processo penal legal.

Como vimos, a estruturacao do atual modelo processual penal brasi-
leiro destinou a funcéo estatal acusatéria ao Ministério Publico. Significa
dizer que qualquer atividade investigatéria — promovida, em regra, pelo
6rgéo policial — serd acompanhada permanentemente e supervisionada
pelo Parquet, que sera o destinatario desta etapa preliminar ao processo
principal. A inobservancia desse preceito de status constitucional, por
desviar-se com intensidade da forma estabelecida pela Carta Republica-
na, causando prejuizo presumido néo sé as partes, mas também ao pro-
cesso penal enquanto funcéo judicante, traz consigo a pecha de nulidade
absoluta, ndo sujeita a qualquer férmula de precluséo, despindo o material
probatério eventualmente obtido de qualquer eficdcia juridica (GRINOVER,
GOMES FILHO, FERNANDES, 2006, p. 20-21; FRANCO, STOCO, 2004, p. 367).

Surge, assim, um preceito de dupla feicdo: um deles direcionado ao
Estado, dissuadindo-o de exercer a atividade persecutdria, por qualquer
atividade publica (judicial, ministerial ou policial) em desconformidade
com o ordenamento; e outro voltado ao individuo, no sentido de ter o direi-
to de apenas se ver processado com base em prova legitimamente obtida
ou produzida® (FRANCO, STOCO, 2004, p. 839; FERNANDES, 2007, p. 81 e 97).

A pratica forense demonstra as consequéncias desastrosas que a
teoria das nulidades pode acarretar na repressao a determinado delito,
por mais grave que este seja. Como se sabe, os diversos atos integran-
tes de um procedimento nédo tém existéncia apartada, independentes,
constituindo elos de um encadeamento légico voltados a finalidade de
sua realizacdo: surge a nocdo de causalidade entre os diversos atos in-

9 A respeito da repercusséo de tal garantia no equilibrio da relagao de forcas do processo,
conferir Oliveira (2008, p. 295).
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vestigatorios que se sucedem no procedimento administrativo (inqué-
rito policial)®.

Sendo assim, a titulo de exemplo, a nulidade da prova ilegalmente
obtida a partir de interceptacdo telefonica podera ser absolutamente
imprestavel a embasar qualquer acusacido penal ao investigado caso
seja feita ao alvedrio do titular da acdo penal publica, salvo se este con-
seguir realizar a imputacao que o constituinte lhe reservou a partir de
provas auténomas (independent source) ou em face de descoberta ine-
vitavel (inevitable discovery) — exceg¢des a proibicdo do uso da prova de-
rivada da ilicita (CPP, art. 157, §§ 12 e 2°). A respeito da prova ilicita por
derivacdo, cabe registrar uma classica decisdo do Pretdrio relembrada
por Pitombo (2005, p. 101):

Estou convencido de que essa doutrina da invalidade probaté-
ria, do fruit of the poisonous tree, é a inica capaz de dar eficacia a
garantia constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita. De
fato, vedar que se possa trazer ao processo a propria degravagdo
das conversas telefonicas, mas admitir que as informacoes nela
contidas possam ser aproveitadas pela autoridade, que agiu ili-
citamente, para chegar a outras provas, que sem tais informa-
¢oes ndo colheria, evidentemente, é estimular, e ndo reprimir, a
atividade ilicita da escuta telefonica e da gravacdo clandestina
de conversas privadas.

Diante de tais razoes, havendo inobservancia pelo magistrado da
estrutura processual penal acusatdria prevista em nosso Texto Maior, o
investigado, o Ministério Publico, bem como qualquer pessoa, e até mes-
mo o d6rgdo jurisdicional revisor (CPP, art. 654, caput, e § 2°) poderao fazer
uso do remédio constitucional do habeas corpus para restabelecer a or-
dem juridica violada®', promovendo-se o completo desentranhamento do
conjunto probatério obtido a partir da “decisao” viciada dos autos (CPP,
art. 157, caput, e § 3°), o que poderd trazer a indesejavel (mas inevitavel)
impunidade daquele que praticou o delito, algo que néo ocorreria se fos-
se observado o due process of law (cuja ritualistica, de simples observan-
cia, serd proposta a seguir).

% Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2006, p. 32) fazem a importante indagacgao acerca
da extensdo de quando se decreta uma nulidade originaria e suas implicagdes (nulidade
derivada). O seguinte entendimento também é bastante apropriado: “E preciso ter pre-
sente que, em tal hipétese, as provas subsequentes — considerado o vicio de origem -
revestem-se de ilicitude por derivacdo’.

2 STF, HC n. 80.949, rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, j. em 30.10.2001.
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4 Rito procedimental a ser empregado nas
representacdes policiais

A complexidade técnica e a vasta quantidade dos iniimeros pro-
cedimentos investigatérios (e das mais variadas matérias) que tran-
sitam concomitantemente nos gabinetes dos membros do Ministério
Publico inviabilizam que este vislumbre, em todos os casos e em curto
espaco de tempo, os atos investigatérios necessarios a elucidacdo da
materialidade e autoria delitivas. Reputamos pertinente a participagao
da autoridade policial na conducédo das investigagoes (dado ser ela a
presidente do inquérito policial), sem prejuizo do constante dialogo
institucional convergente que deve haver entre esta e o destinatario do
caderno processual, conferindo-se eficicia e otimizacdo a persecucao
criminal extra judicio.

Logo, detectando a autoridade policial a necessidade de adocao
de alguma diligéncia investigatdria cuja obtencéo valida demandaria a
autorizacéo judicial, proceder-se-4 ao relato objetivo do conjunto de fa-
tos e circunsténcias que justificariam a medida vislumbrada, apontan-
do-se precisa e especificamente os elementos de convic¢éo ja coletados
que permitam concluir pelo preenchimento dos requisitos legais exigi-
dos a espécie, sugerindo-se, se for o caso, as formalidades necessérias
a serem observadas caso venha a ser adotada (exemplo, formato das
planilhas de uma quebra do sigilo bancdrio a fim de facilitar a avaliacdo
pelos peritos criminais).

Pensamos que essa exposi¢do possa ser realizada no bojo do pré-
prio inquérito policial ou mediante solicitacdo de autuagdo em aparta-
do (tal como se impode para a interceptacéo telefénica — art. 82 da Lei n.
9.296/1996), ao prudente critério da autoridade policial. Caso opte pela
segunda modalidade, devera juntar na representacdo policial todos os
elementos de convencimento necessarios ao completo entendimento do
fato investigado (ainda que mediante c6pia integral do inquérito policial).

De fato, algumas medidas cautelares no ambito do processo penal
ostentam certo grau de complexidade em sua apreciagéo judicial, levan-
do-se ao conhecimento do magistrado — agora, quase sempre de forma
inédita - um vasto conjunto de provas até entdo desconhecidas (dado
que, como vimos, a funcéo jurisdicional ndo deve ser provocada pela sim-
ples instauracdo de uma investigacdo criminal). E o tempo necessario a
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compreensdo judicial daquela questdo podera prejudicar o normal anda-
mento dos demais atos investigatorios (exemplo, oitivas de testemunhas
relacionadas a crimes conexos, expedicdo de oficios), paralisando, des-
necessariamente, o inquérito policial. Vale ressaltar que ao investigado
também é assegurada a razoavel duracido do processo, impondo-se a ado-
¢do de todos os meios legitimos que permitam o alcance da celeridade
de sua tramitacdo, inclusive na esfera administrativa persecutéria (CRFB,
art. 5% inciso LXXVIII).

Néo custa lembrar, ademais, que a prépria apuracgédo do fato crimi-
noso podera, em alguns casos, tornar-se inviabilizada caso o investigado
tenha alguma suspeita que esteja sendo monitorado. Um simples afas-
tamento do sigilo fiscal, com a obtencéo da ultima declaracédo de ajuste
anual do imposto de renda da pessoa fisica entregue a Administracao,
poderd trazer elementos desconhecidos que orientem a investigacdo
para um novo rumo, justificando-se, a partir dai, uma medida constritiva
mais gravosa. E, ndo obstante o contraditério diferido seja algo comum
nas agdes cautelares, bem se sabe os inconvenientes praticos que a intro-
ducéo abrupta das provas colhidas cautelarmente ocasionam a marcha
investigatoéria (Simula Vinculante n. 14). Nao é por outra razdo que a lei
determinou que o apensamento dos autos apartados da interceptagdo te-
lefonica (realizada em sede inquisitorial) “somente podera ser realizad[o]
imediatamente antes do relatério da autoridade” (Lei n. 9.296/1996, art.
8¢, paragrafo tinico).

Redigida a representacéo policial, devera ser encaminhada ao juizo
competente para a apreciacdo de um futuro requerimento da parte legi-
timada, se for o caso. Nesse instante procedimental, ganhara a represen-
tacdo autuacdo propria e numeracgio de controle, realizando-se a distri-
buigéo livre ou por dependéncia a eventual juizo prevento. A partir disso,
sera dado vista dos autos ao titular da possivel agdo vislumbrada, ato de
mero expediente que podera ser realizado por servidor especialmente
designado para esse fim, dado que estard inviabilizado, até esse estagio
procedimental, a prolacdo de qualquer ato judicial de carater decisério
(CRFB, art. 93, inciso XIV).

Chegando os autos ao dominus litis, formara o membro do Parquet
a sua conviccdo ministerial acerca da pertinéncia e legalidade da medida
sugerida, podendo inclusive este entender pela necessidade de ampliacao,
de alguns ajustes ou de supressdo parcial. Ser-lhe-4 facultado, ainda, requi-
sitar a realizacdo de qualquer diligéncia investigatéria ndo submetida ao
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controle jurisdicional ou esclarecimento adicional (CRFB, art. 129, inciso
VIII) antes de se posicionar acerca da matéria, sempre indicando os funda-
mentos juridicos de suas manifestagoes (postulado da motivagio), o que
permitird um adequado trato da matéria juridica e julgamento do detentor
unico de imparcial poder decisorio nessa matéria: o Poder Judicidrio — que
sera formalmente provocado com um requerimento do dérgéo legitimado
para a acusacéo para a restricdo do direito fundamental®, ou com uma ma-
nifestacido fundada em razoes de fato e de direito que justifiquem, na livre
convicgdo daquele promotor ou procurador da Republica (CRFB, art. 127,
§ 1° - independéncia funcional), o desatendimento da medida sugerida.

Na hipétese de ser deferido o requerimento de interceptacdo das
comunicagoes telefonicas formulado pelo tinico érgao legitimado para
promover judicialmente a acusacédo (Ministério Publico), devera a autori-
dade policial dar imediata ciéncia dessa decisdo aquele érgao (ainda que
pessoalmente ao membro que formulou o ato postulatdrio), no intuito de
possibilitar o exercicio do controle externo da atividade policial (CRFB,
art. 129, inciso VII), com acompanhamento e fiscalizagdo do estrito cum-
primento da interceptagdo autorizada (Lei n. 9.296/1996, art. 6%, caput)®,
resguardando-se a higidez e a licitude do proceder estatal.

Essa é a tnica interpretacdo que reputamos admissivel — e compa-
tivel com o Texto Constitucional — das normas alusivas a representacgio
policial, encontrando-se uma alternativa legitima para o contetido das

2 Esse é o entendimento que parece ter sido adotado pelo 6rgéo superior do Ministério
Publico Federal:

“Art. 4° Quando a autoridade policial deduzir requerimento que demande deciséo ju-
dicial, 0 membro do Ministério Ptiblico Federal, concordando com o pedido, dirigird
peticdo a autoridade judicidria competente, para anédlise e deliberacdo” (Anteprojeto
de Resolucdo CSMPF n. 21, de 28 de setembro de 2009, recentemente aprovado na 3*
Sessdo Ordinéria de 2010 do Conselho Superior do MPF, ocorrida em 6.4.2010. Audio
disponivel em: <http://csmpf.pgr.mpf.gov.br/audio-das-sessoes/indice-de-audios>, en-
tre 36’ 56” a 38’ 18”. Acesso em: 7.4.2010).

% “Infelizmente, ainda é comum que autoridade policial ndo dé ciéncia ao Ministério Pu-
blico, o que pode colocar em dtivida a licitude da diligéncia de interceptacdo” (PACHECO,
2006, p. 617). Embora concordemos que a efetiva participagéo fisica do procurador da
Reptblica ndo seja obrigatdria a validade do ato ( faculdade), ndo podemos assentir com
o obiter dictum do julgado citado ao final, no sentido de que a decretacao da intercep-
tacdo telefonica nao exige prévia manifestacdo do Ministério Publico (Ementa), dado
que a leitura do voto revela que o ponto questionado foi justamente a obrigatorieda-
de de efetiva participacdo do procurador na realizacdo da interceptacio ja requerida e
deferida (TRF-1, ACR 2009.35.00.000329-0/GO, rel. Juiz Tourinho Neto, Terceira Turma,
publicado em 27.11.2009).
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normas infraconstitucionais que se apresentavam de suspeita constitu-
cionalidade (BARROSO apud RANGEL, 2005, p. 32). Para finalizar este topi-
co, cabe o arremate da doutrina:

Pensamos que se deva dar uma interpretacido coerente e har-
moniosa ao sistema vigente entre nés, adotando o principio da
interpretacdo conforme a Constitui¢do. Ou seja, o juiz somen-
te poderia, nos termos do art. 3° em comento, determinar, ex
officio, a interceptacéao telefonica durante a fase judicial, e ndo
durante o inquérito policial, pois deste ele estd definitivamen-
te afastado para manter intacta sua imparcialidade. Assim, ha
que se interpretar a regra do art. 3¢ da Lei 9.296/96 de acordo
com o sistema acusatdrio vigente, sob pena de o afrontarmos.
(RANGEL, 2009, p. 58).

5 Instrumento de controle revisional contra o
exercicio abusivo dessa funcao ministerial

Tendo em vista os relevantes valores da sociedade afetados com
a pratica de certas infragdes penais, ndo podemos defender que o juizo
censdrio acerca da representacdo policial possa ficar isoladamente irre-
corrivel na mente de qualquer pessoa participante da persecugéo penal.
O processo penal de cunho democratico traz implicita a necessidade de
adocdo de mecanismos de autorrestricdo, contencéo e fiscalizagcdo do
poder* (dado que até mesmo qualquer deciséo judicial pode ser questio-
nada pelos instrumentos recursais ou modalidades auténomas).

Deve-se ter em mente também que a prerrogativa de promover a
acdo penal publica trouxe ao Ministério Publico (como Institui¢do) o de-
ver de assim o fazer quando estiverem reunidos os requisitos legais®, ndo
podendo o 6rgio ministerial pautar suas decisdes com base em critérios
discriciondrios (conveniéncia e oportunidade) ou de oportunidade, vin-
culado que é - como todo 6rgéo estatal — ao principio da legalidade®.

* “Para garantir que o Ministério Publico, em defesa da sociedade, exercesse seu mister
constitucional, diversas garantias de independéncia e autonomia foram previstas, bem
como diversos sistemas de controles” (MORAES, 2004, p. 1566).

% “0 dever de agir somente surge para o Ministério Ptiblico quando os pressupostos legais

se encontram preenchidos, se encontram presentes” (JARDIM, 2007, p. 105).

% Com fundamento em Lima (2006, v. I, p. 49), Oliveira (2008, p. 110), Pacheco (2006, p.
175), Mirabete (2003, p. 47), Jardim (2007, p. 108) e Tornaghi (1997, p. 12 e 43): “a esperanca
da impunidade é o acicate do criminoso; ela o agula para o delito”.
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No entanto, considerando que o juizo mental sobre o dever de agir
deve ser pautado exclusivamente pela convic¢do formada pelo membro
no didlogo interno permeador do Parquet®” - imune que deve estar a qual-
quer ingeréncia externa —, o iinico meio que vislumbramos para distinguir
a decisdo legitima da arbitraria é a idoneidade da fundamentacédo. Assim,
discordando da sugestéo contida na representacio formulada no exercicio
da atividade estatal investigatdria, devera o membro do Ministério Publico
externar, ainda que sucintamente, as suas razdes de convencimento.

E o questionamento final que colocamos no presente estudo diz
respeito a figura reservada a averiguacéo do atendimento ao compromis-
so assumido pela Institui¢do do Ministério Puiblico com a Carta Republi-
cana e com a sociedade (dever de transparéncia).

Enquanto néo for objeto de alteracéo legislativa o Cédigo de Processo
Penal de 1941 (e bons ventos democraticos estdo soprando nessa dire¢éo),
néo vemos outra op¢do a ndo ser permitir a devolugdo da quaestio juris as
instancias revisionais do proprio Parquet, mediante o exercicio da funcéo
anOmala ainda remanescente no art. 28 do CPP, em auténtica aplicacdo
analdgica® — muito embora tal posicionamento assumido pelo juiz gere, ao
nosso sentir, a incompatibilidade daquele especifico magistrado para even-
tualmente apreciar o pedido formulado pelo 6rgdo ministerial superior,
caso néo ocorra a homologacdo da manifestacdo do 6rgdo ministerial a guo.

6 Conclusio

Diante de todas as razodes expostas anteriormente, vislumbramos
que a representacdo policial mereca ser preservada no cenario investiga-

Digno de realce é que o préprio constituinte criou um mecanismo de controle da omissédo
ministerial: a agio privada subsididria da publica (art. 5% inciso LIX).

" Aqui ressaltamos a necessidade do estabelecimento de canais de participacédo internos
para a consecucdo de um minimo de atuagéo unitdria institucional, cuja finalidade ndo
¢é outra sendo a prestacgao, com qualidade, do servigo de interesse ptiblico delegado pela
sociedade ao Ministério Publico. No mesmo sentido, Oliveira (2008, p. 390).

% F o0 que se observa do anteprojeto do novo Cédigo de Processo Penal ora em tramitagao
no Congresso Nacional, que prevé a possibilidade, em seu art. 38, de a vitima, ou seu re-
presentante legal, submeter a decisdo de arquivamento adotada pelo Ministério Puiblico
“arevisdo da instancia competente do 6rgao ministerial”.

¥ Urge lembrar que, pela literalidade desse dispositivo, foi atribuida ao juiz a chancela do
arquivamento de todo e qualquer conjunto indicidrio resultante das atividades desenvol-
vidas fora do inquérito policial (pecas de informacéo) (idem, p. 41).

224 ‘

‘ ESMP_Capacitar_Vilindd 224 @ 12/07/2012 14:06:06 ‘



VII CURSO DE INGRESSO E VITALICIAMENTO PARA PROCURADORES DA REPUBLICA

tério criminal, dado que pode vir a simbolizar o passo preparatério para
a postulacdo, perante o 6rgao garantidor das liberdades publicas, de um
ato investigatério compreendido como indispensavel pelo outro 6rgao
estatal destinatario do material probatério obtido no curso das apura-
¢Oes policiais.

Para a realizacéo de tal desiderato, sem a violacdo dos direitos e ga-
rantias fundamentais conquistados com a Carta Republicana de 1988 apds
décadas de resisténcia, torna-se necessario que os diversos participantes
da persecugéo penal (autoridade policial, membro do Ministério Pdblico e
juiz) tenham a exata consciéncia de que os diferentes 6rgios estatais pos-
suem variados papéis na estruturacdo de um processo penal democratico,
de modo que este néo sirva como instrumento de arbitrio do juiz, mas sim
como um poderoso meio de contencdo de for¢as comprometidas do Esta-
do, com a indispensavel delimitacdo dos poderes outorgados pela Consti-
tuicdo aos diferentes drgaos integrantes da Repuiblica. Assim, a represen-
tacdo tera como destinatario o 6rgéo do Ministério Publico com atribuicdo
de atuar no caso, que fard o juizo inicial ( filtro) sobre a indispensabilidade
e conformidade ao ordenamento juridico da medida sugerida, sem prejui-
zo da reapreciacdo da matéria pelo érgdo ministerial revisional.

Compatibilizam-se, dessa forma, diferentes valores de envergadura
constitucional, preservando a consciéncia juridica do promotor/procura-
dor da Reptblica exercida na atividade funcional (que néo sera compeli-
do pelo magistrado ou outrem a acusar em desrespeito a sua convic¢io),
bem como a legitimidade exclusiva para a adogdo de providéncias judi-
ciais instrumentais relacionadas a agéo penal publica (sistema processu-
al de feicdo acusatdria)®, criando-se mecanismos de abertura do debate
inerente a Instituicdo Ministerial acerca das melhores estratégias para
uma eficiente investigacdo e acusacido criminal, com o indispensavel e
inafastavel respeito aos preceitos de envergadura constitucional.
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1 Introducao

Desde a regulamentacéo do inciso XII do art. 5° da Constituicédo Fe-
deral de 1988, com a edicdo da Lei n. 9.296, em 24 de julho de 1996, que
estabeleceu as balizas para o procedimento de interceptagdo das comu-
nicacoes telefonicas em tempo real, esse instrumento de investigacéo,
em pouco tempo, tornou-se um dos mais importantes para o desbarata-
mento de organizacbes criminosas e para a obtencédo de provas dos cri-
mes praticados por seus membros.

O Poder Executivo, seja no ambito federal, seja no dos estados, tal-
vez como resposta a crescente violéncia, a sofisticagdo e ao abuso cada
vez maior do crime organizado, ndo tardou em disponibilizar aos drgdos
policiais responsaveis pela investigacdo criminal os meios necessarios
para que a citada Lei fosse posta em prética, dotando as delegacias de
policia de ferramentas tecnoldgicas aptas a interceptar simultaneamente
um sem numero de linhas telefénicas, ao passo que incentivou o treina-
mento de delegados e agentes policiais para manusear tais aparelhos e
analisar as conversas de modo que fossem capazes de montar um mapa
do funcionamento da organizagdo criminosa investigada, isso quando
néo criou nucleos de investigacdo ou forcas-tarefa com o objetivo exclusi-
vo de especializar e centralizar o trabalho com interceptacoes telefonicas.

O investimento logo se transformou em resultados. Nos tultimos
anos, ndo foram poucas as vezes em que o noticidrio nacional exibiu
como manchete o sucesso das chamadas operac¢des da Policia Federal
(ou de outra policia), geralmente culminando com a execu¢do de medi-
das de busca e apreensio e a prisdo em flagrante dos supostos chefes
da organizacao criminosa, muitos deles componentes das classes mais
abastadas da sociedade brasileira.

Embora instrumento de capital importancia na investigacao do cri-
me organizado nos dias de hoje, o procedimento de interceptacéo telefo-
nica ndo deve ser o inico meio de prova utilizado, assim como deve ser
iniciado e executado com respeito aos direitos fundamentais do investiga-
do e com vistas a eficiéncia na obtencéo de elementos que indiquem, com
seguranca, a sua autoria e participagdo na pratica criminosa, sob pena do
insucesso da acgéo penal futuramente proposta pelo Ministério Publico.

E exatamente neste panorama, de grande utilizacio pela policia, do

procedimento de interceptacgdo telefonica como principal instrumento
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investigatdrio em face das a¢des do crime organizado que objetivo tracar
algumas linhas sobre a funcéo e o papel do 6rgiao do Ministério Publico
nesse contexto, 6rgdo este constitucionalmente vocacionado a figurar
como principal ator da persecuc¢éo criminal, seja como destinatario final
dos trabalhos investigativos da policia, seja como tnico titular da opinio
delicti na agdo penal publica.

2 O modelo acusatorio de processo penal

E sabido que o Cédigo de Processo Penal brasileiro de 1941 foi
inspirado na legislacdo processual penal italiana produzida na década
de 1930, em pleno regime fascista, dai por que, originalmente, tratava o
acusado como potencial e virtual culpado e, na balanca entre a tutela da
seguranca publica e a tutela da liberdade individual, prevalecia a preo-
cupacdo quase que exclusiva com a primeira.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe novas luzes a essa tematica,
consagrando, entre nds, a adog¢do do sistema acusatério de processo penal.

Nesse sentido, pontua Eugénio Pacelli de Oliveira (2008), ir verbis:

Enquanto a legislacdo codificada pautava-se pelo principio da
culpabilidade e da periculosidade do agente, o texto constitucio-
nal institui um sistema de amplas garantias individuais, a come-
car pela afirmacao da situacéo juridica de quem ainda néo tiver
reconhecida a sua responsabilidade penal por sentenc¢a conde-
natoéria passada em julgado.

[.]

A mudanca foi radical. A nova ordem passou a exigir que o pro-
cesso ndo fosse mais conduzido, prioritariamente, como mero
veiculo da aplicagdo da lei penal, mas, além e mais que isso, que
se transformasse em um instrumento de garantia do individuo
em face do Estado.

Assim, bem ao contrario do que preceitua a atual Constitui¢do bra-
sileira, o sistema inquisitivo era aquele em que as trés fungoes (acusar,
defender e julgar) concentravam-se nas maos de uma s6 pessoa, inician-
do ojuiz, ex officio, a acusacgdo e quebrando toda sua imparcialidade para
julgar; o processo era regido pelo sigilo, de forma secreta, longe dos olhos
do povo; nédo havia o contraditério nem a ampla defesa, pois o acusado
era mero objeto do processo e néo sujeito de direitos; o sistema de provas
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era o da prova tarifada ou prova legal, considerando-se a confissdo como
arainha das provas e na qual o juiz pautava sua decisdo na intima convic-
¢do, nao necessitando motiva-la nas provas dos autos.

Ja no sistema acusatério ha nitida separacéo entre as fungdes de
acusar, defender e julgar. Vale dizer que o juiz é 6rgdo imparcial de apli-
cacdo da lei e somente se manifesta quando devidamente provocado; o
autor é quem faz a acusagdo, assumindo o 6nus probatdrio da acusacio;
e o réu exerce todos os direitos inerentes a sua personalidade, uma vez
que sujeito de direitos, utilizando-se de todos os meios e recursos garan-
tidos pela lei para ampla e efetiva defesa.

Perceba que no sistema acusatério ndo é dada ao juiz a faculdade
de iniciar, ex officio, a persecucéo criminal in iudicium. Ha um 6rgéo proé-
prio, criado pelo Estado, para a execucgéo da tarefa da propositura da acéo
penal. No fundo, a tltima razdo do processo acusatorio é a de preservar
a imparcialidade do juiz, para que seja o auténtico julgador suprapartes.

Hélio Tornaghi (1990), tratando sobre o tema, deixa consignado
que, in verbis:

O que distingue a forma acusatdria da inquisitdria é o seguinte:
na primeira, as trés fungdes de acusar, defender e julgar estdo
atribuidas a trés orgdos diferentes: acusador, defensor e juiz; na
segunda, as trés funcdes estdo confiadas ao mesmo 6rgéo.

O ilustre professor Afranio Silva Jardim (2007) deixa claro a impor-
tancia e a necessidade do 6rgdo acusador oficial para a existéncia de um
justo processo, in verbis:

Para o sucesso deste sistema processual, desempenha o Minis-
tério Publico uma func¢do de maior importancia, assumindo a
titularidade da acdo penal e produzindo prova no interesse da
verdade, deixando o juiz equidistante do conflito de interesses
que, porventura, surja no processo.

Por sua vez, o professor Paulo Rangel (2003) cita algumas caracte-
risticas do sistema acusatdrio, in verbis:

a) hé separacéo entre as funcdes de acusar, julgar e defender,
com trés personagens distintos: autor, juiz e réu (ne procedat iu-
dex ex officio); b) o processo é regido pelo principio da publicida-
de dos atos processuais, admitindo-se, como excecéo, o sigilo na
prética de determinados atos (no direito brasileiro, vide art. 93,
IX, da CRFB c/c art. 792, § 1¢ ¢/c art. 481, ambos do CPP); ¢) os

principios do contraditério e da ampla defesa informam todo o
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processo. O réu é sujeito de direitos, gozando de todas as garan-
tias constitucionais que lhe sdo outorgadas; d) o sistema de pro-
vas adotado é o do livre convencimento, ou seja, a sentenca deve
ser motivada com base nas provas carreadas para os autos. O juiz
esta livre na sua apreciagdo, porém néo pode se afastar do que
consta no processo (cf. art. 157 do CPP ¢/c art. 93, IX, da CRFB);
e) imparcialidade do 6rgéo julgador, pois o juiz esta distante do
conflito de interesses instaurado entre as partes, mantendo seu
equilibrio, porém dirigindo o processo adotando as providéncias
necessdrias a instrugdo do feito, indeferindo as diligéncias ind-
teis ou meramente protelatérios (cf. art. 130 do CPC).

Em que pese a opcédo da Constituicao Federal de 1988 pelo sistema
acusatorio, o legislador ordinério, vez por outra, ainda insiste em algu-
mas férmulas que o violam, tais como aquelas que facultam ao juiz imis-
cuir-se na atividade investigatoria pré-processual, maculando sua impar-
cialidade e demandando uma interpretacio sistematica e conformadora
de modo a adequa-la as diretrizes constitucionais.

O art. 3° da Lei n. 9.296/1996 assim reza: “A interceptagio das co-
municacgdes telefonicas podera ser determinada pelo juiz, de oficio ou a
requerimento: [...]”.

No artigo citado, perceba que o legislador ordinario coloca o juiz
colhendo provas durante a fase do inquérito policial, em verdadeira
afronta ao sistema acusatdrio. O melhor, partindo de uma interpretacéo
coerente e harmoniosa com o sistema vigente, é adotar uma interpreta-
¢ao conforme a Constituicdo. Assim, o juiz somente poderia determinar,
ex officio, a interceptacgdo telefonica durante a fase judicial e ndo durante
o inquérito policial, pois neste ele deve estar afastado com vistas a man-
ter incélume a sua imparcialidade. Essa imparcialidade é um elemento
integrante e indispensavel da estrutura do sistema acusatdrio, pois o juiz
néo deve e ndo pode imiscuir-se na atividade de colheita de material de
prova antes de ter sua jurisdi¢do provocada.

Vale mencionar que o Tribunal Pleno do Egrégio Supremo Tribunal
Federal ja se manifestou sobre a impossibilidade de o juiz ser dotado de
poder investigatorio na fase pré-processual, quando julgou a inconstitu-
cionalidade do art. 3° da Lei do Crime Organizado (Lei n. 9.034/1995):

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
N. 9.034/1995. LEI COMPLEMENTAR N. 105/2001. SUPERVE-
NIENTE. HIERARQUIA SUPERIOR. REVOGACAO IMPLICITA.
ACAO PREJUDICADA, EM PARTE. JUIZ DE INSTRUCAO. REA-
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LIZACAO DE DILIGENCIAS PESSOALMENTE. COMPETENCIA
PARA INVESTIGAR. INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCES-
SO LEGAL. IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. OFENSA.
FUNCOES DE INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS
ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO E DAS POLICIAS
FEDERAL E CIVIL. 1. Lei n. 9.034/1995. Superveniéncia da Lei
Complementar n. 105/2001. Revogacdo da disciplina contida
na legislacdo antecedente em relagdo aos sigilos bancario e fi-
nanceiro na apuracio das agdes praticadas por organizacoes
criminosas. Ac¢do prejudicada, quanto aos procedimentos que
incidem sobre o acesso a dados, documentos e informacdes
bancarias e financeiras. 2. Busca e apreensdo de documentos
relacionados ao pedido de quebra de sigilo realizadas pessoal-
mente pelo magistrado. Comprometimento do principio da im-
parcialidade e conseqiiente violagdo ao devido processo legal.
3. Funcoes de investigador e inquisidor. Atribuicoes conferidas
ao Ministério Publico e as Policias Federal e Civil (CF, arts. 129,
IeVIlle§2%e144,§ 15T e 1V, e § 4°). A realizacédo de inquérito
é funcédo que a Constituicio reserva a policia. Precedentes. A¢do
julgada procedente, em parte’.

No mesmo sentido, tratando da inarredével imparcialidade da figura

do juiz, sdo as palavras do mestre Geraldo Prado (1999, p. 153), in verbis:

! STF, Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.570/DF, rel. Min. Mauricio Corréa, j. em

A imparcialidade do juiz, ao contrario, exige dele justamente
que se afaste das atividades preparatdrias, para que mantenha
seu espirito imune aos preconceitos que a formulagdo anteci-
pada de uma tese produz, alheia ao mecanismo do contradité-
rio, de sorte a avaliar imparcialmente, por ocasido do exame da
acusacio formulada, com o oferecimento da dentincia ou quei-
xa, se hd justa causa para a acdo penal, isto é, se a acusacdo ndo
se apresenta como violagdo ilegitima da dignidade do acusado.

E, por fim, arremata Lenio Luiz Streck (2001, p. 81), in verbis:

[...] ora, tal previsao ofende os mais comezinhos principios pro-
cessuais. Alids, registre-se que equivocos deste quilate - juiz
que toma a iniciativa da prova - j4 tinha sido cometido pelo
mesmo legislador quando, de afogadilho, aprovou a lei do com-
bate ao crime organizado, circunstincia que a levou a absoluta
ineficacia. Desnecessario lembrar que, mesmo sendo o princi-
pio daimparcialidade uma ficcdo, tem esta a funcéo de garantir
as partes que o juiz ndo se compromete, de anteméo, com ne-
nhum dos contendores.

12.2.2004, D] de 22 out. 2004, p. 00004.
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3 A interceptacio telefonica como medida cautelar

A interceptacéo telefonica é a captacgdo feita por terceira pessoa,
previamente autorizada pela Justica, de comunicagido entre dois (ou
mais) interlocutores, sem o conhecimento de qualquer um deles. E um
instrumento posto a disposicdo dos drgaos de repressdo ao crime para
obter prova apta a subsidiar a propositura de acdo penal e embasar even-
tual condenacéo.

Vale nédo confundir a medida de interceptacéao telefonica em senti-
do estrito com outras, que néo sdo objeto da Lei n. 9.296/1996, tais como
a escuta telefonica, que é a captacdo da conversa com o consentimento
de apenas um dos interlocutores; a interceptacdo ambiental, que é a cap-
tacdo da conversa entre dois ou mais interlocutores por um terceiro que
esteja no mesmo local ou ambiente em que se desenvolve o coldquio; e a
escuta ambiental, que é essa mesma captacdo feita com o consentimento
de um ou alguns interlocutores.

De acordo com a doutrina processual penal moderna, sendo a acdo
um direito instrumental conexo a uma pretenséo, pode ser dividida em
categorias. Assim, é admitido que a acéo penal pode-se aplicar a divisao
existente no direito processual civil, a saber: acdo de conhecimento, acdao
cautelar e acdo executiva®

Segundo o ilustre Jdlio Fabbrini Mirabete (1995, p. 111): “A acéo pe-
nal de conhecimento é aquela em que a prestacio jurisdicional consiste
numa decisdo sobre situagéo juridica disciplinada no direito penal”.

Por sua vez, Marcellus Polastri Lima (2007, p. 108) complementa:

Dentre as acOes penais de conhecimento, temos a declaratoéria,
que visa a declaracdo de um direito (ex.: habeas corpus preven-
tivo e pedido de extradi¢do passiva); constitutiva, que procura a
criagdo, extingdo ou modificagdo de uma situagéo juridica (ex.:
revisdo criminal e homologagio de sentenca estrangeira); e a
acdo penal condenatoria, que é dirigida para o reconhecimento
da pretensdo punitiva, impondo-se ao imputado a sancéo penal
de direito objetivo.

Outras espécies de agdo penal sio: a executoria (execugéo da pe-
nal imposta) e a a¢do cautelar, que antecipa provisoriamente as

2 No mesmo sentido, José Frederico Marques, em sua obra Tratado de direito processual
penal, e Hélio Tornaghi, em sua obra Institui¢ées de processo penal, entre outros.
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consequéncias da acdo principal, existindo periculum in mora,
assegurando a eficicia da decisao final.

A Lein. 9.296/1996, que regulamentou o procedimento de intercep-
tacdo telefonica, definiu critérios para pautar a viabilidade da intercepta-
¢do, estabelecendo requisitos que decerto atribuem um cardter eminen-
temente cautelar ao referido procedimento. Vejamos:

Art. 2° Nédo serd admitida a interceptagdo de comunicagdes tele-
fonicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipdteses:

I - nédo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em
infracédo penal;

II - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

III - o fato investigado constituir infra¢do penal punida, no ma-
ximo, com pena de detencao.

Paragrafo tinico. Em qualquer hipdtese deve ser descrita com
clareza a situacdo objeto da investigacéo, inclusive com a indi-
cacdo e qualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade ma-
nifesta, devidamente justificada.

[...]

Art. 4° O pedido de interceptagdo de comunicacgéo telefonica
contera a demonstracéo de que a sua realizacdo é necessaria a
apuracdo de infracdo penal, com indicacdo dos meios a serem
empregados.

Como é cedigo, o processo cautelar é aquele instrumento de que se
vale o Estado-juiz para prestar um tipo de tutela jurisdicional néo satis-
fativa, consistente em assegurar a efetividade de um futuro provimento
judicial, a ser prestado, em geral, em outro processo (o chamado processo
principal). Assim, nédo é dificil perceber que a producdo antecipada de
provas (como séi ser o procedimento de interceptacéo telefonica) se des-
tina a assegurar a efetividade de um futuro processo cognitivo, na medi-
da em que instrumentaliza a pretensdo punitiva do Estado no sentido de
buscar a verdade real e investigar a pratica criminosa de modo que sirva
de base para a futura acdo penal (processo principal).

Conforme leciona Paulo Rangel (2003, p. 896), quando trata da na-
tureza juridica da interceptacdo telefonica, a Lei n. 9.296/1996 deixa cla-
ra a necessidade da existéncia dos pressupostos tipicos de toda medida
cautelar para fins de seu deferimento, quais sejam, o fumus boni iuris e o
periculum in mora, in verbis:
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No mesmo sentido, Denise Neves Abade (2005, p. 169), quando dis-
corre sobre a natureza juridica do procedimento de interceptacéo telefo-

A exigéncia de indicios razoaveis de autoria ou participacdo em
infragédo penal (cf. art. 22 1) deixa clara a presenca do fumus boni
iuris como primeiro pressuposto da medida, cumulada com a
inexisténcia de outros meios de prova disponiveis para a obten-
¢ao das informacdes necessdrias, representando, assim, o peri-
culum in mora. Neste tltimo caso, evidenciam-se a necessidade
e aurgéncia da medida.

Posto isto, ndo temos duvida em afirmar que a natureza juridica
da medida de interceptacéo telefénica é Cautelar. Portanto, de
indole normativa processual penal.

A medida cautelar podera ser deferida para a colheita de infor-
macdes necessarias a viabilizar a propositura de ag¢do penal e
a chamaremos de medida cautelar preparatéria (art. 39, I), ou
deferida no curso da instrucéo criminal, surgindo a medida cau-
telar incidental (art. 32, II), porém, em ambos os casos inaudita
altera pars.

nica, in verbis:

Em complementacdo, arremata Fernando Capez (2007, p- 502),

in verbis:

4 Legitimidade exclusiva do Ministério Publico para

Trata-se de medida cautelar judicial inaudita altera pars, com
contraditério diferido ou a posteriori, em qualquer fase da perse-
cugédo (inquérito ou agéo penal). Como medida cautelar somen-
te podera ser concedida se presentes os pressupostos de qual-
quer medida cautelar de natureza penal: indicios da autoria e da
existéncia do delito e indispensabilidade da prova.

Convém, antes de mais nada, assinalar que o procedimento da
interceptacdo telefonica é de natureza cautelar, cuja medida po-
dera ser preparatdria, se realizada antes da propositura da agéo
penal, ou incidental, quando realizada durante a instrugéo pro-
cessual penal.

requerer a interceptacio telefonica

Uma vez firmado que o procedimento de interceptagido telefoni-
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‘ ESMP_Capacitar_VIl.indd 238

@ 12/07/2012 14:06:10 ‘



VII CURSO DE INGRESSO E VITALICIAMENTO PARA PROCURADORES DA REPUBLICA

processual da inércia da jurisdicdo, consagrado pelo brocardo latino ne
procedat iudex ex officio, cristalina a conclusao de que, se cabe ao 6rgio
acusador oficial do Estado, qual seja, o Ministério Publico, a privatividade
da propositura da agdo penal publica (vide inciso I do art. 129 da Carta
Magna de 1988), também a ele cabe, com exclusividade, o poder de iniciar
0 processo cautelar.

Contraditoriamente, ndo obstante a adocao do sistema acusatorio
pela Constituicdo da Republica de 1988, a Lei n. 9.296/1996, por seu art.
3¢, caput, reza que “a interceptagdo das comunicacdes telefonicas podera
ser determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento: [...]”, permitindo
assim a iniciativa judicial para o procedimento de interceptacéo telefoni-
ca, ainda que para instruir investigacéo pré-processual.

Como ja dito, ndo é compativel com o sistema acusatdrio adotado
por nosso processo penal que o juiz participe da colheita de provas, mor-
mente na fase pré-processual, na qual o ideal é manté-lo afastado para
garantia de sua imparcialidade. Ressalte-se que a imparcialidade do juiz,
assegurada pelo sistema acusatdrio, constitui verdadeiro pressuposto da
propria atividade jurisdicional.

Nesse exato sentido é a licio sempre lticida da ja citada Denise Ne-
ves Abade (2005, p. 170), in verbis:

De fato, a adocéo ex officio da medida cautelar de interceptacgio
das comunicacdes telefonicas nao se coaduna com a imparcia-
lidade judicial. Ndo se pode considerar legitima a possibilidade
de o juiz determinar que se faca a diligéncia, direcionando as
investigacoes e assim o futuro do processo.

A Constituicdo Federal de 1988, por meio de seu art. 129, inciso I,
de inspirac¢do garantista, ao separar as funcoes de julgar e acusar, come-
teu ao Ministério Publico a titularidade exclusiva da persecucéo crimi-
nal, mormente tratando-se de crimes em que se procede mediante agédo
penal publica.

Apesar de ainda remanescerem normas inferiores (notadamente
no Cédigo de Processo Penal), praticas e, sobretudo, uma cultura juridica
que atribui a policia judiciaria o poder de iniciar processo cautelar penal
(como séi ser a medida de busca e apreenséo, a interceptacgéo telefonica,
entre outras), é certo que, em face disso, nunca é demais lembrar a ligdo
do mestre luso José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 1106), no sentido
de que “as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas a luz da
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Constitui¢io, e ndo o inverso (a interpretacdo da Constitui¢cdo conforme
as leis — gesetzconform Verfassungsinterpretation)”.

A acédo penal condenatdria é apenas uma das formas possiveis de
exercicio do direito de agdo no processo penal. Corretamente lembra
Marcellus Polastri Lima (2007) ser dominante hoje na doutrina que a
acdo penal se aplica a divisao do Processo Civil®: acdo de conhecimento,
cautelar e executiva’, e a de conhecimento pode ser declaratoria, consti-
tutiva ou condenatdria.

Assim, sendo o Ministério Publico o unico legitimado para a acdo
principal (condenatéria), conforme quer e manda a Constituigido, tam-
bém o é para a agédo cautelar penal. Perceba que seria incongruente, il6-
gico, pouco razoavel, ineficiente, nessa perspectiva, que pudesse haver
autores distintos legitimados para a acdo penal condenatéria e para a
acdo cautelar, dado o carater finalisticamente orientado da segunda, que
é processualmente autdnoma, mas voltada a preservacdo da utilidade da
acdo dita principal. Portanto, ndo hd como aceitar, posto que inconsti-
tucional, que um processo cautelar (como a busca e apreenséo e a inter-
ceptacéo telefénica por exemplo) seja iniciado por mera representagio
da autoridade policial, sem a chancela do titular da a¢do (o MP) ou, pior,
contra a sua estratégia de atuacdo®.

Em consequéncia do principio acusatério adotado pela CRFB/1988,
compete ao Ministério Publico dirigir a investigacdo criminal, ndo no
sentido de presidir o inquérito policial (quando este for necessario), mas
no sentido de definir quais provas considera relevantes para subsidiar
futuro oferecimento de acédo penal. Esse juizo de valor sobre quais provas
buscar durante a investiga¢do néo cabe a policia nem tampouco ao Judi-
ciario, mas apenas ao 6rgao acusador oficial, porquanto deve ser feita de
acordo com a linha de pensamento e estratégia tracada pelo membro do
Parquet. Como pondera Luigi Ferrajoli (1995, p. 564):

a titularidade da acusacgédo implica a atribuicdo do 6nus da im-
putacéo (nullum crimen, nulla culpa sine accusatione) e do 6nus

3 Nesse exato sentido, conferir Gama e Gomes (1999).

* Nesse sentido também ja decidiu o Eg. STF: HC n. 81.260/ES, rel. Min. Sepulveda Perten-
ce, DJ 1,19 abr. 2002, p. 48.

® Perceba que a exclusividade da ac¢éo penal nas méaos do Ministério Publico é tdo intensa
que nem mesmo o assistente de acusagio, mesmo apds admitido a postular (com a prévia
concordancia do MP, vide art. 272, CPP), poderia exercer a prerrogativa de modificar, am-
pliar ou corrigir a atividade do titular da acdo penal. Nesse sentido, vide STF, Pet. n. 1.030/
SE, rel. Min. Ilmar Galvéo, D/ 1, 1°jul. 1996.
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probatdrio (carga probandi) ao Ministério Publico, um dos ele-
mentos essenciais do sistema acusatério.

Nesse mesmo sentido sdo as palavras de Wellington Cabral Saraiva
(In: CALABRICH; FISHER; PELELLA, 2010, p. 162 e 165), em obra coletiva deno-
minada Garantismo penal integral, que, pela clareza, é transcrita, in verbis:

Em todos os casos de cautelares probatdrias no Processo Pe-
nal, quando se trata de a¢do penal de iniciativa publica, o dr-
gdo legitimado a ajuizar a agéo principal (isto é, a acdo penal
condenatdria) é o Ministério Publico, em carater privativo, por
forca de norma constitucional expressa. Logo, parece evidente
que nenhuma dessas cautelas possa ser promovida a ndo ser por
provocacdo do titular da acdo principal, ou seja, o Ministério
Publico. A policia judicidria nao possui capacidade postulatéria
nem legitimidade para promover agdo penal de espécie alguma,
seja condenatdria, executoria, seja cautelar. Por outro lado, o
juiz néo pode agir de oficio na fase pré-processual da persecucéo
penal, por forca do principio dispositivo ou da agéo (ne procedat
Jjudex ex officio) e do principio acusatério de que j4 se tratou. A
consequéncia ldgica e juridica dessas premissas é que toda me-
dida cautelar precisa de impulso prévio por parte do drgao legi-
timado ao Processo Penal, que é o Ministério Publico.

E continua o mesmo autor supracitado, agora se referindo aos com-
ponentes da relacéo juridico-processual no processo penal:

A policia judicidria tem papel relevantissimo na investigacio,
mas ndo integra aquela relagdo processual. Por conseguin-
te, ndo se lhe pode reconhecer capacidade postulatéria nem
iniciativa probatodria sem a chancela do Ministério Publico, a
quem se destinam as provas por ela colhidas. [...] A consequén-
cia juridica de tudo quanto se expds € que o polo ativo proces-
sual das medidas cautelares deve ser ocupado pelo Ministério
Publico, nao pela policia judiciaria, que ndo tem capacidade
postulatéria. Devem ser considerados inconstitucionais os dis-
positivos legais que prevejam iniciativa processual a policia,
por incompatibilidade com os principios do devido processo legal
e acusatorio, em face do disposto no art. 129, I, da Constitui¢do
da Republica (no caso de normas pré-constitucionais, devem
ser tidas por néo recepcionadas)®.

¢ A tnica excecdo a possibilidade de medidas cautelares de iniciativa policial deve con-
sistir exclusivamente na medida cautelar processual penal da priséo, quando se tratar de
flagrante delito, e, mesmo assim, como manda a lei, este deve ser imediatamente comu-
nicado ao juiz e ao Ministério Publico.

241

‘ ESMP_Capacitar_VIlindd 241 @ 12/07/2012 14:06:10 ‘



242 ‘

O sempre citado Guilherme de Souza Nucci (2006, p. 115), quando
explica o significado do termo representacéo, quando formulada pela au-
toridade policial, assevera, in verbis:

o termo representar, fora do contexto da vitima em crimes de
acdo privada, tem, no processo penal, o significado de apresen-
tar uma exposicdo de motivos, sustentando algum ponto de
vista, a quem de direito. No caso da autoridade policial, ndo se
fala em requerer, pois ela ndo é parte na relacdo processual, logo,
nada tem a pleitear em nome préprio, embora possa represen-
tar, ou seja, dar suas razdes’.

Ademais, como se nédo bastasse o aqui exposto, ainda que nao cou-
besse ao Ministério Publico a titularidade da acdo penal condenatdria
(e, por consequéncia, da acao cautelar penal), toda e qualquer diligéncia
policial com implica¢des nos direitos fundamentais dos cidadédos deveria
passar previamente pelo crivo atento do membro do MP, a uma porque a
ele compete o controle externo da atividade policial, a duas porque tam-
bém possui o dever de zelar pelo efetivo respeito, por parte dos poderes
publicos, dos direitos e garantias esculpidos na Constitui¢do Federal.

No que toca a postura do magistrado durante a fase da investigacao
criminal, vale ressaltar a opinido sempre liicida de Eugénio Pacelli de Oli-
veira (2008, p. 288), para quem, in verbis:

O juiz néo tutela nem deve tutelar a investigacao. A rigor, a ju-
risdi¢do criminal sé se inicia com a apreciacdo da peca acusa-
toria (art. 395 e art. 396, CPP). No curso do inquérito policial ou
de qualquer outra investigacdo a atuacio da jurisdicdo néo se
justifica enquanto tutela dos respectivos procedimentos. O juiz,
quando defere uma priséo cautelar, quando defere uma inter-
ceptacéo telefénica ou a quebra de uma inviolabilidade pesso-
al, ndo estd, nem nesse momento, protegendo os interesses da
investigacdo criminal. Na verdade, como garantidor que é das
liberdades publicas, ele estara exercendo o controle constitucio-
nal das restri¢des as inviolabilidades, nos limites da Constitui-
¢do da Republica e do devido processo legal.

7 Sobre a necessidade da prévia manifestacdo do Ministério Publico ante a representa-
¢do da autoridade policial equivocadamente dirigida ao juiz, elucidativo é o art. 6% inciso
XVIIL, alinea a, da LC n. 75/1993: “Art. 62 Compete ao Ministério Puiblico da Uniéo [...] XVIII
— representar; a) ao drgdo judicial competente para quebra de sigilo da correspondéncia
e das comunicagoes telegraficas, de dados e das comunicacgoes telefénicas, para fins de
investigacdo criminal ou instrucéo processual penal, bem como manifestar-se sobre repre-
sentagdo a ele dirigida para os mesmos fins”;
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Destarte, ndo cabe ao magistrado formular juizo de valor sobre a
pertinéncia da prova que a policia judiciaria deve buscar, e por uma ra-
z4o muito simples: o magistrado funciona na fase pré-processual apenas
como juiz de garantias, para proteger e fiscalizar as pretensoes do Estado
em intervir nas liberdades individuais. Razéo pela qual cabe unicamente
ao 6rgdo do Ministério Publico escolher ou selecionar as provas que futu-
ramente servirdo de base para propositura da a¢do penal publica.

Corroborando esta linha de pensamento, como nédo poderia deixar
de ser, temos precedentes na jurisprudéncia:

Indeferimento de diligéncia requerida pelo Ministério Publi-
co Federal em inquérito policial. Impossibilidade. Descabe ao
juiz, na fase inquisitorial, indeferir diligéncia requerida pelo
agente do MPF®,

Néo pode o juiz indeferir diligéncias requeridas pelo Ministério
Publico em inquérito policial, exceto se manifesta a ilegalida-
de, hipdtese em que ele, juiz, podera tornar-se autor de abuso
de poder®.

@ E vedado ao juiz indeferir diligéncia requerida pelo Ministério @
Publico Federal, na fase de inquérito, se esta for indispensavel
para possivel oferecimento da dentncia. Cabivel a correigdo
parcial, quando negado deferimento ao requerido pelo promo-
tor e o juiz determinar e o juiz determinar arquivamento do
inquérito policial'™.

Voltando ao pensamento de Luigi Ferrajoli, ndo hd como escapar
do fato de que a unica conclusdo compativel com o modelo acusaté-
rio e garantista de processo penal é realizar que o titular da acdo penal
condenatdria deve ser também o detento da legitimidade exclusiva para
a acdo penal cautelar (por exemplo, busca e apreenséo, interceptacio
telefénica, sequestro etc.). Fere a logica do sistema e os principios da
finalidade, da eficiéncia, da razoabilidade e da proporcionalidade que
medidas cautelares sejam requeridas por quem néao possui legitimidade
para a acao principal.

8 TRF da 42 Regido, Correicdo Parcial n. 96.04.09657-5, rel. Juiz Carlos Sobrinho, un., DJ 2,
26 jul. 1996.

° TRF da 42 Regido, Correicdo Parcial n. 97.04.09437-0, rel. Juiz Vladimir Freitas, un., DJ 2,
11 jun. 1997.

' TRF da 42 Regido, Recurso Criminal n. 89.0411635-0/RS, rel. Juiz Osvaldo Alvares, un.,
DJ 2, 1° ago. 1990.
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Ao contrario do que defendido neste trabalho, os tribunais supe-
riores ja se manifestaram no sentido de que a auséncia de vista prévia ao
Ministério Publico nos pedidos de prorrogacdo néo é apta a ensejar nuli-
dade, assim como reconhece como valida interceptacéo telefénica defe-
rida pelo juiz mediante representacdo da autoridade policial, excluindo a
participacdo do Ministério Publico.

Nesse sentido:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERCEPTACAO TELEFONI-
CA. PRAZO DE VALIDADE. ALEGACAO DE EXISTENCIA DE
OUTRO MEIO DE INVESTIGACAO. FALTA DE TRANSCRICAO
DE CONVERSAS INTERCEPTADAS NOS RELATORIOS APRE-
SENTADOS AO JUIZ. AUSENCIA DE CIENCIA DO MINISTE-
RIO PUBLICO ACERCA DOS PEDIDOS DE PRORROGACAO.
APURACAO DE CRIME PUNIDO COM PENA DE DETENCAO.
1. E possivel a prorrogacédo do prazo de autorizagdo para a in-
terceptacdo telefonica, mesmo que sucessivas, especialmente
quando o fato é complexo a exigir investigacdo diferenciada e
continua. Ndo configuracdo de desrespeito ao art. 5%, caput, da
L.9.296/1996. [...] 4. Nalinha do art. 62, caput, daL.9.296/1996,
a obrigacéo de cientificar o Ministério Publico das diligéncias
efetuadas é prioritariamente da policia. O argumento da falta
de ciéncia do MP é superado pelo fato de que a dentincia nao
sugere surpresa, novidade ou desconhecimento do procura-
dor, mas sim envolvimento préximo com as investigacoes e
conhecimento pleno das providéncias tomadas. 5. [...]. Habeas
corpus indeferido.

Ementa: CRIMINAL. RHC. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBU-
TARIA. A SAUDE PUBLICA, O SISTEMA FINANCEIRO NACIO-
NAL, AGIOTAGEM, LAVAGEM DE DINHEIRO E FORMACAO DE
QUADRILHA. INTERCEPTACAO TELEFONICA. NULIDADES.
PRAZO DE DURACAO. NAO COMPROVACAO DA INDISPENSA-
BILIDADE DA INTERCEPTACAO, QUANDO DA AUTORIZACAO
DAS RENOVACOES. AUTORIZACAO DA INTERCEPTACAO

ANTES DA EFETIVACAO DE QUALQUER OUTRO MEIO DE
PROVA. CONFIABILIDADE QUESTIONAVEL DAS DEGRAVA-

U STF, Habeas Corpusn. 83.515/RS, rel. Min. Nelson Jobim, j. em 16.9.2004, Orgzo Julgador:
Tribunal Pleno, D/ 4 mar. 2005, p. 00011.
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COES. IMPROPRIEDADE DO HABEAS CORPUS. AUSENCIA DE
TRANSCRICOES DAS CONVERSAS INTERCEPTADAS NOS RE-
LATORIOS DA POLICIA AO JUIZO. CIENTIFICACAO DO MI-
NISTERIO PUBLICO SOBRE AS MEDIDAS INVESTIGATORIAS.
GRAVACOES ENTRE INVESTIGADO E ADVOGADO. DELITOS
APENADOS COM DETENCAO. LICITUDE DAS INTERCEPTA-
COES TELEFONICAS. RECURSO DESPROVIDO.

[...]

VII Nao procede a alegacdo de nulidade nas interceptacdes pelo
fato de o Ministério Publico néo ter sido cientificado do deferi-
mento das medidas investigatdrias, se sobressai que o Parquet
acompanhou toda a investigacdo dos fatos, inclusive a intercep-
tacdo das comunicagdes telefonicas dos pacientes, nao sendo
necessario que fosse formalmente intimado de cada prorroga-
¢do das escutas.

[...]

XIV. E licita a interceptacio telefonica deferida por Autoridade
Judicial, atendendo representacéo feita pela Policia, de maneira
@ fundamentada e em observancia as exigéncia legais. @

XV. Recurso desprovido'.
Data venia, nao podemos concordar com este entendimento.

Conforme ja exposto no item anterior, adotar essa linha de pensa-
mento significa fazer uma leitura da Lei n. 9.296/1996 sem tomar em con-
sideracéo a opcédo do constituinte origindrio pelo modelo acusatério de
processo penal. A Lei n. 9.296/1996 deve ser interpretada a luz da Consti-
tuicao Federal de 1988, e nao ao contrario.

Por outro lado, ao que parece, as decisées judiciais anteriormente
citadas podem revelar também uma tentativa do Poder Judiciario em sal-
var toda a prova produzida, de modo a manter incélume a condenacéo
dos membros da organizacgdo criminosa, haja vista que o reconhecimen-
to da nulidade da interceptagédo pelo Tribunal Superior, provavelmente,
acarretaria a nulidade de praticamente todo o processo.

Sébias sdo as palavras da professora Ada Pellegrini Grinover (et al.,
2006, p. 212-213) quando aponta as inconstitucionalidades da lei e asse-
vera, in verbis:

2. 8TJ, RHC n. 13.274/RS, Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 2002/0104866-6, rel.
Min. Gilson Dipp, 52 Turma, j. em 19.8.2003, D/ de 29 set. 2003, p. 276.
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Colhem-se, aqui, diversas falhas da lei, algumas de indole cons-
titucional. Em primeiro lugar, o Ministério Publico, a quem
as diligéncias se destinam, por incumbir-lhe a formulacdo da
acusacdo e sua conducdo ao longo do processo, ndo deveria ser
simplesmente cientificado da ocorréncia e do resultado da in-
terceptacdo ja consumada, cabendo-lhe, em funcéao de suas ta-
refas institucionais, papel mais ativo, seja no tocante ao pedido
de interceptacdo formulado pela policia — sobre o qual deveria
manifestar-se previamente — seja no que tange ao seu acompa-
nhamento. Mais um ponto em que o juiz devera recorrer aos
principios constitucionais para superar as deficiéncias da lei.

Perceba que, considerando o modelo acusatdério insculpido no art.
129, inciso I, da Carta de 1988, bem como o fato de o Ministério Publi-
co ser o destinatario das provas colhidas durante a fase da investigacéo
policial, o Parquet deve sempre ter vista prévia dos autos, além de mani-
festar-se antes da deciséo judicial que defere a interceptagdo ou mesmo
que a prorroga, nos termos do art. 6% inciso XVIII, alinea a, in fine, da Lei
Complementar n. 75/1993, sob pena de nulidade do procedimento.

6 A importancia do acompanhamento da execucao
da interceptacao telefonica

Inicialmente cabe dizer que as medidas de interceptagéo telefonica
sdo formas invasivas e mitigadoras dos direitos fundamentais (direito a
intimidade) do cidadéo objeto da investigacéo (alvo), bem como daqueles
que com ele eventualmente mantém contato, e, em virtude disso, devem
merecer tratamento prioritdrio e efetivo acompanhamento do membro
do Ministério Publico, sob pena de se favorecer a utilizagdo indevida e
ilegal das informagdes sensiveis colhidas durante a investigacéo.

Pois bem, o art. 62 da Lei n. 9.296/2006 determina que a medida
de interceptacdo de comunicagdes telefonicas, ao ser executada pela au-
toridade policial, deve ser sempre previamente informada ao Ministério
Publico, que podera, inclusive, acompanhar a sua realizacéo.

Assim sendo, o primeiro ponto relevante é o membro do Ministério
Publico, desde o inicio do procedimento, saber exatamente onde o traba-
lho de interceptacéio estd sendo realizado (se na prépria delegacia, se em
um nucleo de investigacéo etc.), para que possa, caso queira ou caso seja
necessario, acompanhar pessoalmente o desenrolar da interceptacéo.
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Outrossim, ndo é sem importancia que o membro conheca o momento
exato em que se iniciou o procedimento.

Vale ressaltar que as medidas de interceptacdo telefénica, mor-
mente nos casos em que investigam atuacao de grandes organizacoes
criminosas, costumam estender-se por longos periodos de tempo (me-
ses, anos), haja vista serem indispensaveis para a identificacdo dos res-
ponsaveis e para o cabal esclarecimento dos fatos criminosos. Com isso,
ao final do procedimento, sempre resulta grande quantidade de material
probatério, de alta complexidade, que serd submetido ao membro do Mi-
nistério Publico para que forme sua opinio delicti, no prazo que dispde
para oferecer a dentincia.

Neste momento, a tarefa do 6rgdo ministerial ndo é simples. Ante a
quantidade de didlogos transcritos nos relatdrios policiais, ante a quan-
tidade de envolvidos e diversidade de fatos que podem caracterizar uma
infinidade de infracées penais, com a incidéncia de qualificadores ou
causas de aumento, exige superior esforco e elevada concentracdo de-
cidir pelo arquivamento, pelo oferecimento da dentincia ou pela baixa
dos autos para realizacdo de diligéncia imprescindivel. Assim, o tempo
despendido durante o acompanhamento da medida de interceptacéo te-
lefénica, com efetiva andlise prévia do material enviado pela autoridade
policial em cada prorrogagdo de prazo da interceptacéo, terd papel de-
cisivo e decerto tornard mais simplificada a anélise do relatério final do
procedimento, quando concluido.

Durante o desenrolar do procedimento de interceptagdo, o mem-
bro do Ministério Puiblico deve manter atenc¢édo a cada pedido de pror-
rogacdo de prazo, de inclusdo ou exclusdo de terminais telefonicos do
procedimento, formulados em representacdo da autoridade policial,
manifestando-se prévia e fundamentadamente, sempre antes da decisdo
judicial, como manda a alinea a do inciso XVIII do art. 6° da Lei Comple-
mentar n. 75/1993.

O membro do Ministério Publico deve assumir ndo uma posi¢éo
passiva, de mero espectador da medida de interceptagéo telefonica, mas
sim uma posicdo de verdadeiro protagonista da investigacéo, apontando,
redirecionando, conduzindo a linha de investigacdo a ser trilhada pela
autoridade policial no bojo do procedimento. Isso abrange a manifesta-
¢do sobre a formacgéo da prova, da qual é o destinatario natural, a decisdo
sobre o rumo que a investigacdo deve tomar, alvos que devem ser inter-

ceptados (incluidos no procedimento), bem como quando deve iniciar e
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‘ ESMP_Capacitar_Vilindd 247 @ 12/07/2012 14:06:11 ‘



terminar a medida de interceptacéo, sempre tendo em vista a formagéo
da prova e os suficientes indicios de autoria.

E aconselhével, para facilitar o protagonismo do Ministério Publi-
co na investigacdo, que o 6rgido ministerial tenha cuidado para evitar
solucdo de continuidade entre os periodos de prorrogacdo da intercep-
tacdo. Para isso, objetivando conferir agilidade em cada manifestacao,
¢é recomendavel manter sempre em arquivo extrato dos relatdrios da
interceptacdo e dos relatdrios de inteligéncia policial, a fim de subsidiar
as futuras manifestagdes sobre a prorrogacdo, bem como sua extensao
anovos alvos.

Por fim, outro ponto que merece destaque e que revela a necessida-
de do controle cuidadoso do procedimento de interceptacéo telefonica
por parte do membro do Ministério Puiblico diz respeito ao envolvimento
de autoridade com prerrogativa de foro. Nem sempre resta evidenciado
nos autos do procedimento, por meio das conversas interceptadas, o grau
de envolvimento da pessoa que possui foro especial por prerrogativa de
funcdo. Identificar precisamente o momento quando o fato deixa de ser

@ uma mera referéncia sem relevancia probatdria e passa a ser um indicio @

concreto do envolvimento da autoridade com a organizagdo criminosa
investigada é tarefa complicada, razdo pela qual a delegacéo deste mister
para a autoridade policial deve ser de pronto descartada. Tal analise deve
ser realizada pelo membro do Ministério Publico e submetida ao juiz na-
tural da causa tdo logo seja possivel aferir esta ocorréncia, sob pena de
correr o risco da decretagdo da nulidade da medida por retardamento da
declinacdo de competéncia ao foro competente.

7 Acompanhamento do procedimento de
interceptacio como medida de controle externo da
atividade policial

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 129, inciso VII, es-
tabeleceu que é funcdo institucional do Ministério Ptblico o exercicio do
controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar de
regéncia da instituicéo. O dispositivo legal esta assim redigido, ir verbis:

Art. 129. Séao funcgdes institucionais do Ministério Publico:

[.]
248 ‘
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VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma
da lei complementar mencionada no artigo anterior.

A Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993 (Lei Orgénica do
Ministério Publico da Uniéo), cuidou do tema do controle externo da ati-
vidade policial em seus arts. 3% 9° e 10. Posteriormente, visando unificar
o exercicio do controle externo da atividade policial no ambito do Par-
quet, o Conselho Superior do Ministério Publico Federal - CSMPF editou
a Resolucéo n. 88/2006, assim como o Conselho Nacional do Ministério
Publico editou a Resolucédo n. 20/2007. E nos termos do art. 22 do ultimo
ato normativo citado temos que:

o controle externo da atividade policial pelo Ministério Publi-
co tem como objetivo manter a regularidade e a adequacéo dos
procedimentos empregados na execucdo da atividade policial,
bem como a integracdo das fun¢des do Ministério Publico e das
Policias voltada para a persecucdo penal e o interesse publico.

Nesse contexto, no que concerne aos procedimentos de intercepta-
cOes telefbnicas, a atividade ministerial de controle externo da atividade
policial se revela de sumaimportancia. Considerando que é indispensavel
compatibilizar a necessidade e a adequagdo da medida, manter seu cara-
ter sigiloso, bem como resguardar os direitos fundamentais dos supostos
envolvidos com o crime em investigacdo, o controle, seja na modalidade
difusa, seja na modalidade concentrada, revela-se imprescindivel.

Pedro Roberto Decomain (1996, p. 184) define, com acerto, tdo im-
portante funcdo ministerial afirmando que, in verbis:

o termo controle tem aqui o sentido de acompanhamento, ob-
servacdo, orientacdo, e ndo de subordinacédo hierarquica. Cui-
da-se de possibilitar o acesso do Ministério Publico a todas as
atividades-fim exercidas pela policia, em especial as de policia
judiciaria, namedida em que antes de tudo séo para ele voltadas.
Naturalmente que, no exercicio desse controle, cabe também ao
Ministério Publico verificar a ocorréncia de eventuais desvios
no exercicio das funcdes da policia, quer representem prejuizos
para a coletividade (porque eventualmente néo se apura crime
ocorrido), quer para algum individuo em particular (que se tor-
ne vitima de alguma forma de abuso de poder ou autoridade),
tomando as providéncias que a hip6tese possa recomendar para
que tal situacéo tenha fim.

Na mesma linha de pensamento, Paulo Rangel (2007, p. 185) leciona
que, in verbis:
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Néo se trata de controle interna corporis como se corregedor
fosse dos atos administrativos (in)disciplinares dos servidores
policiais. Ndo. A palavra controle nos é definida como sendo:
1. Ato de dirigir qualquer servico, fiscalizando-o e orientando-
o do modo mais conveniente. [...] 4. Fiscaliza¢do é dominio de
alguém ou alguma coisa [...]. Portanto, a fiscalizacdo, o dominio,
que exerce o Ministério Publico é sobre a atividade fim da poli-
cia, qual seja: a investigacdo policial com o escopo de apurar a
préatica de uma infragéo penal. [...] o destinatdrio final das inves-
tigacdes policiais é o Ministério Publico e, por isso, tem ele que
exercer o controle sobre as diligéncias que serdo desempenha-
das pela policia no sentido de determinar as que sdo imprescin-
diveis para a formacéio de sua opinio delicti.

O controle difuso é aquele exercido por todos os membros do Mi-
nistério Publico com atribui¢do criminal, por meio do acompanhamen-
to de fiscalizacdo do inquérito e outros procedimentos de investigacdo
policial. Por sua vez, o controle concentrado é exercido pelos grupos de
membros com atribuicdo especifica, que devem também realizar inspe-
¢Oes periddicas nas unidades de policia.

No que tange ao controle concentrado, é importante que o grupo de
controle externo, ao realizar as visitas periddicas as delegacias de policia,
sempre faca um levantamento dos aparelhos utilizados pela delegacia na
operacionalizacao da interceptagdo, bem como quais delegados e agen-
tes policiais tém acesso aos audios interceptados, de modo que, desde ja,
conheca aqueles que tém contato direto com as conversas e, posterior-
mente, terdo que confeccionar o relatério quinzenal.

Por outro lado, vale também ter acesso a quantidade de procedi-
mentos de interceptacdo abertos e em curso na delegacia de policia, a
quantidade de pessoas investigadas no procedimento, ao nimero de
terminais interceptados, anotando ainda o nimero do procedimento
criminal diverso respectivo e do inquérito policial correspondente. Por
fim, ndo se pode olvidar de como a delegacia se organiza para preservar
ao maximo o sigilo do procedimento, mormente o transporte dos autos
quinzenalmente ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario local, reco-
mendando que seja designado um ou alguns poucos servidores para tal
tarefa de rotina, recaindo a designacdo preferencialmente entre aqueles
agentes de policia que ja participam da interceptagéo.

No que toca ao controle difuso, ou seja, aquele realizado por todo
membro com atribui¢do criminal, além da natural conferéncia dos requi-
sitos legais para o deferimento da medida, por ocasido da manifestacio
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prévia, no caso de iniciava da autoridade policial em representar pela
interceptacdo telefonica, o importante é acompanhar o procedimento
apenso de interceptagédo a cada pleito quinzenal de prorrogacio, anali-
sando minuciosamente os relatérios policiais sobre o andamento das in-
vestigacoes e os extratos das principais conversas de interesse criminal.

Essa andlise permitird que o membro nédo seja surpreendido ou
mesmo concorde com a prorrogacdo ou inclusio desnecessaria de no-
vos terminais ou novos supostos membros da organizac¢do criminosa in-
vestigada, dando-lhe seguranca para, até mesmo, dirigir a investigacéo,
requerendo outras medidas cautelares que surjam como necessarias e
adequadas no transcorrer da interceptacio, tal como a medida de busca
e apreensdo. Também pode redirecionar o enfoque da investigacéo, que
pode estar tomando rumo indevido ou pouco eficiente em relagéo a pro-
ducéo da prova.

Destarte, podemos concluir com Carlos Roberto de Castro Jatahy
(2004, p. 109) aduzindo que, in verbis:

@ o controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico @
tem como objetivo a constatacdo da regularidade e adequacao
de procedimentos empregados na realizacéo da atividade de po-
licia judiciaria, bem como a integracdo das fun¢des do Minis-
tério Publico e da policia judicidria voltada para a persecucgdo
penal e o interesse publico, devendo o Parquet atentar, nesta ati-
vidade, para a prevencao da criminalidade; a finalidade; a cele-
ridade, o aperfeicoamento e a indisponibilidade da persecugao
penal; a prevencdo ou a correcéo de irregularidades, ilegalidades
ou abuso de poder relacionados com a atividade de investigagido
criminal; e buscar superar as falhas na producao da prova, inclu-
sive técnica, para fins de investigagdo criminal.

8 Possibilidade de o Ministério Publico realizar
diretamente a interceptacio telefonica

E tendéncia nos tribunais superiores a pacificacio do entendimen-

to de que o Ministério Publico pode realizar investigagdes diretamente,

sem necessidade de auxilio policial nem de instauracéo de inquérito po-

licial. Embora ainda néo pacificado no ambito do Egrégio Supremo Tri-

bunal Federal, a questdo estd posta e é provavel que o Pretério Excelso,

por seu 6rgao plendrio, decida, em breve, sobre a compatibilidade com a
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Constitui¢do da investigacdo direta pelo Ministério Publico. Nesse senti-
do, ilustrativo é o recente acérdao da Segunda Turma no HC n. 94.173/
BA, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello, o qual pego vénia para

transcrever a ementa:

252 ‘

EMENTA:

HABEAS CORPUS - CRIME DE PECULATO ATRIBUIDO A CON-
TROLADORES DE EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS
PUBLICOS, DENUNCIADOS NA CONDICAO DE FUNCIONA-
RIOS PUBLICOS (CP, ART. 327) - ALEGACAO DE OFENSA AO
PATRIMONIO PUBLICO - POSSIBILIDADE DE O MINISTERIO
PUBLICO, FUNDADO EM INVESTIGACAO POR ELE PROPRIO
PROMOVIDA, FORMULAR DENUNCIA CONTRA REFERIDOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS (CP, ART. 327) - VALIDADE JURIDI-
CA DESSA ATIVIDADE INVESTIGATORIA - LEGITIMIDADE JU-
RIDICA DO PODER INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLI-
CO, NOTADAMENTE PORQUE OCORRIDA, NO CASO, SUPOSTA
LESAO AO PATRIMONIO PUBLICO - MONOPOLIO CONSTITU-
CIONAL DA TITULARIDADE DA ACAO PENAL PUBLICA PELO
PARQUET - TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS - CASO Mc-
CULLOCH v. MARYLAND (1819) - MAGISTERIO DA DOUTRINA
(RUI BARBOSA, JOHN MARSHALL, JOAO BARBALHO, MAR-
CELLO CAETANO, CASTRO NUNES, OSWALDO TRIGUEIRO,
1.g) — OUTORGA, AO MINISTERIO PUBLICO, PELA PROPRIA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA, DO PODER DE CONTROLE
EXTERNO SOBRE A ATIVIDADE POLICIAL - LIMITACOES DE
ORDEM JURIDICA AO PODER INVESTIGATORIO DO MINISTE-
RIO PUBLICO - HABEAS CORPUS INDEFERIDO. NAS HIPOTE-
SES DE ACAO PENAL PUBLICA, O INQUERITO POLICIAL, QUE
CONSTITUI UM DOS DIVERSOS INSTRUMENTOS ESTATAIS
DE INVESTIGACAO PENAL, TEM POR DESTINATARIO PRECI-
PUO O MINISTERIO PUBLICO. [...] E PLENA A LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO PODER DE INVESTIGAR DO MINISTE-
RIO PUBLICO, POIS OS ORGANISMOS POLICIAIS (EMBORA
DETENTORES DA FUNCAO DE POLICIA JUDICIARIA) NAO
TEM, NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO, O MONOPOLIO DA
COMPETENCIA PENAL INVESTIGATORIA. - O poder de inves-
tigar compoe, em sede penal, o complexo de fung¢des institucio-
nais do Ministério Publico, que dispde, na condicdo de dominus
litis e, também, como expressao de sua competéncia para exercer
o controle externo da atividade policial, da atribuicdo de fazer
instaurar, ainda que em carater subsididrio, mas por autoridade
propria e sob sua direcéo, procedimentos de investigacdo penal
destinados a viabilizar a obtencéo de dados informativos, de sub-
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' STF, Habeas Corpus n. 94.173/BA, rel. Min. Celso de Mello. J. em 27.10.2009, Orgio Jul-
gador: 2¢ Turma, Publicacédo Dje-223, divulgado em 26.11.2009, publicado em 27.11.2009.

“No mesmo sentido é a jurisprudéncia reiterada do Colendo Superior Tribunal de Justica,
vide acérddo no Recurso Especial n. 331.903/DF da relatoria do Ministro Jorge Scartezzi-
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sidios probatdrios e de elementos de convic¢do que lhe permitam
formar a opinio delicti,em ordem a propiciar eventual ajuizamen-
to da acdo penal de iniciativa pablica. Doutrina. Precedentes: RE
n. 535.478/SC, rel. Min. Ellen Gracie - HC n. 91.661/PE, rel. Min.
Ellen Gracie - HC n. 85.419/R], rel. Min. Celso de Mello - HC n.
89.837/DF, rel. Min. Celso de Mello. CONTROLE JURISDICIONAL
DA ATIVIDADE INVESTIGATORIA DOS MEMBROS DO MINIS-
TERIO PUBLICO: OPONIBILIDADE, A ESTES, DO SISTEMA DE
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS, QUANDO EXERCIDO,
PELO PARQUET, O PODER DE INVESTIGACAO PENAL. - O Mi-
nistério Publico, sem prejuizo da fiscalizagdo intraorganica e
daquela desempenhada pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico, estd permanentemente sujeito ao controle jurisdicional
dos atos que pratique no dmbito das investigacdes penais que
promova ex propria auctoritate, nao podendo, dentre outras limi-
tagoes de ordem juridica, desrespeitar o direito do investigado ao
siléncio (nemo tenetur se detegere), nem lhe ordenar a conducéo
coercitiva, nem constrangé-lo a produzir prova contra si préprio,
nem lhe recusar o conhecimento das razdes motivadoras do pro-
cedimento investigatdrio, nem submeté-lo a medidas sujeitas a
reserva constitucional de jurisdicdo, nem impedi-lo de fazer-se
acompanhar de Advogado, nem impor, a este, indevidas restri-
coes ao regular desempenho de suas prerrogativas profissionais
(Lei n. 8.906/1994, art. 7°, v.g.). - O procedimento investigatério
instaurado pelo Ministério Publico devera conter todas as pegas,
termos de declaracdes ou depoimentos, laudos periciais e de-
mais subsidios probatdrios coligidos no curso da investigacéo,
néo podendo, o Parquet, sonegar, selecionar ou deixar de juntar,
aos autos, quaisquer desses elementos de informacéo, cujo con-
tetdo, por referir-se ao objeto da apuracéo penal, deve ser torna-
do acessivel tanto a pessoa sob investiga¢do quanto ao seu Advo-
gado. - O regime de sigilo, sempre excepcional, eventualmente
prevalecente no contexto de investigacdo penal promovida pelo
Ministério Pablico, nédo se revelard oponivel ao investigado e ao
Advogado por este constituido, que terdo direito de acesso - con-
siderado o principio da comunhéo das provas - a todos os ele-
mentos de informacédo que ja tenham sido formalmente incor-
porados aos autos do respectivo procedimento investigatorio' ',

ni, julgado em 25.5.2004 e publicado no DJ de 1° jul. 2004.
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Sem adentrar no mérito da discusséo sobre a possibilidade ou nédo
de o Ministério Publico realizar investigacdes criminais diretamente,
sem o auxilio da policia judicidria, uma vez que este néo é o foco do tra-
balho, mas ja pressupondo tal faculdade, visto que compativel com sua
prerrogativa constitucional de titular exclusivo da agdo penal publica,
bem como com sua func¢ao de exercer o controle externo da atividade
policial (CRFB/1988, art. 129, incisos I e VII), ndo hd que se falar em
empecilhos legais ou constitucionais para que o Parquet realize, por ele
mesmo, o procedimento de interceptacdo telefénica, sempre apds pré-
via autorizacdo judicial.

Por oportuno, nunca é demais lembrar o verbete n. 234 da Simula
de jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justiga: “A parti-
cipacdo de membro do Ministério Publico na fase investigatéria crimi-
nal ndo acarreta o seu impedimento ou suspeicdo para o oferecimento
da dentncia’.

Perceba que, se o constituinte originario dotou o Ministério Publi-
co da privativa promocédo da acdo penal e forneceu-lhe a faculdade, de
quando entender necessario, requisitar informacdes ou expedir notifi-
cagoes, por que haveria ele (0 MP) de se manter inerte diante de casos
em que a policia judicidria se fizesse inoperante, ineficiente ou mesmo
néo dispusesse de estrutura fisica ou de pessoal para realizar intercep-
tacoes telefonicas?

Considerando a privatividade da promocéo da acdo penal publica e
lembrando o ilustre Pinto Ferreira, Carlos Roberto de Castro Jatahy (2004,
p. 186) leciona que:

Valendo-se da maxima de “quem pode o mais pode o menos”, Pin-
to Ferreira, invocando a Teoria dos Poderes Implicitos, cunhada
pela Suprema Corte norte-americana no julgamento do caso
McCulloch X Maryland, sustenta que, se o constituinte concede
a determinado 6rgio ou institui¢do uma fungéo (atividade-fim),
implicitamente estara concedendo-lhe os meios necessarios ao
atingimento do seu objetivo, sob pena de ser frustrado o exerci-
cio do munus constitucional que lhe foi cometido.

Em paralelo com a prerrogativa constitucional do controle externo
da atividade policial, Paulo Rangel (2007), em obra sobre a investigacao
direta pelo Ministério Publico, conclui, in verbis:

Destarte, o Ministério Publico, se exerce o controle externo da
atividade policial-fim, que é a investigacdo criminal, como es-
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copo de se apurar a préatica de infragdo penal, claro nos parece,
mais uma vez, que pode (e se necessdario for, deve) realizar di-
retamente quaisquer diligéncias investigatérias a fim de formar
sua opinio delicti.

Assim, dispondo o drgdo ministerial de tecnologia capaz de inter-
ceptar conversas telefonicas, ou caso nao disponha, e sendo a hipétese
de maxima relevancia, ndo ha ébice ao membro do Parquet requisitar um
aparelho (r.g, guardido, sombra etc.) a fim de proceder a interceptagio
(Lei Complementar n. 75/1993, art. 82, inciso III**), sempre apds prévia
autorizacdo judicial (CRFB/1988, art. 5%, inciso XII). O problema que se
apresenta é mais de ordem estrutural que de ordem conjuntural, uma vez
que a falta de servidores especializados no ambito dos varios Ministérios
Publicos (da Unido e dos Estados) para manusear tal tecnologia é notoria.

9 Finalizacao do procedimento: prova e dentincia

Inicialmente, pode-se dizer que, considerando o papel ativo que o
Ministério Publico deve desempenhar no procedimento de intercepta-
cdo telefonica, ndo apenas deve concordar com a autoridade policial e
prorrogar indefinidamente o procedimento, ao contrario, o membro do
Parquet, ao perceber a existéncia de provas suficientes que indicam a au-
toria e a participacdo dos membros da organizacido criminosa aptas a
subsidiar o oferecimento de acdo penal, pode e deve ter a iniciativa de
requerer a conclusdo do procedimento, requisitando que a autoridade
policial lavre relatdrio conclusivo das investigacdes.

O momento da conclusdo do procedimento é o mais delicado no
que diz respeito ao perigo de vazamento de informacdes, o que pode
acarretar a violacdo do sigilo da medida e prejudicar de forma irreversi-
vel todo o trabalho de investigacdo desenvolvido ao longo de meses, mor-
mente quando ao final do procedimento de interceptacao se segue um
pleito de prisédo preventiva e de busca e apreenséo.

Tornou-se comum a divulgacdo na imprensa televisiva do momen-
to da prisao ou da execucao da busca domiciliar de investigados de reno-

15 “Art. 8° Para o exercicio de suas atribui¢des, o Ministério Publico da Uniéo podera, nos
procedimentos de sua competéncia: [...] Il - requisitar da Administragiao Publica servi-
cos temporarios de seus servidores e meios materiais necessarios para a realizagdo de
atividades especificas.’
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me na sociedade, que sdo filmados e entrevistados tao logo detidos pela
policia. Assim, é conveniente que o membro do Parquet requeira ao juiz
natural da causa que defira ordem judicial que vede tal comunicagéo ou,
ao menos, restrinja-a para momentos antes da deflagracdo da operacéo,
sempre tendo em vista a protecéo aos direitos fundamentais dos investi-
gados, que ndo devem ser expostos a execracdo publica mais que o neces-
sario para a execuc¢do da medida.

Com a finalizacdo do procedimento, e apds eventual execugdo de
medida de busca e apreensdo, a autoridade policial confeccionara re-
latério em que expora todas as provas colhidas durante a investigacéo,
incluindo analise dos principais trechos das conversas telefonicas, bem
como demais provas obtidas em atividades de inteligéncia policial, as
advindas da busca e apreensdo, dos depoimentos de testemunhas e dos
interrogatorios dos investigados eventualmente presos. Com esse mate-
rial em méos, incumbe ao membro do Ministério Publico a nem sempre
facil tarefa de entender a sistematica em que operava a organizacao cri-
minosa, para identificar quem séo seus lideres e seus colaboradores, as-
sim como os crimes que cometeram, e sintetizar tudo na peca acusatoria
inicial (a dentincia) que, segundo recomenda a boa técnica, ndo deve ser
tdo extensa a ponto de ser confusa e cansativa nem deve ser por demais
resumida a ponto de ser incompleta.

Outrossim, relevante que o membro do Ministério Publico, atento a
qualidade da prova capaz de sustentar uma condenacéo, na cota de ofe-
recimento da dentincia, caso entenda necessario, requeira outras provas
complementares que ainda ndo foram produzidas durante a investiga-
cdo policial, tais como, por exemplo, laudos definitivos em drogas, armas,
munigdes, veiculos etc.

Na dentincia, deve o membro do Parquet descrever as condutas de
cada participante da organizacédo criminosa de forma individualizada, de
modo que seja evidenciada com clareza qual a conduta criminosa im-
putada a cada um e com base em que indicios e provas é imputada. No
caso de grandes operacgdes realizadas pela policia judiciaria, em que o
procedimento de interceptacéo telefonica se estende por meses a fio e é
imenso o material de prova coletado, é interessante que, antes de indivi-
dualizar as condutas de cada denunciado, por questdo de ordem, a de-
nuncia apresente um préologo no qual seja descrito, com generalidade, o
modo pelo qual a organizacao criminosa agia para executar seus crimes,
expondo, desde ja, a hierarquia de sua formacéo.
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Assim agindo, zelando pela conducédo técnica do procedimento
desde o inicio, bem como cuidando para que a prova produzida seja a
de melhor qualidade possivel, o Ministério Publico tera papel decisivo
no desbaratamento de organizacdes criminosas que aterrorizam a po-
pulacéo brasileira diuturnamente, logrando ainda maior respeitabilidade
entre os operadores do direito e a sociedade.

10 Conclusoes

Ante o exposto, podemos finalizar com as seguintes conclusdes:

1. Ap6s a edicdo da Lei n. 9.296/1996, o procedimento de intercep-
tacdo telefonica tornou-se um dos meios de investigacdo mais utilizados
para se buscar provas e desbaratar organizacoes criminosas, mormente
nas denominadas operagoes policiais.

2. Apesar do grande sucesso da Lei n. 9.296/1996, é preciso inter-
pretar seus dispositivos conforme a Constituicdo de 1988, adequando-a
ao sistema acusatdrio entdo adotado, corrigindo-lhe os erros, tais como a
permisséo do juiz para determinar a interceptacéo ex officio.

3. O procedimento de interceptacgéo possui natureza juridica de au-
téntica medida cautelar penal, uma vez que estampa como requisitos au-
torizadores o fumus comissi delicti e o periculum in mora, bem como serve
de instrumento na busca de prova que sera titil no processo principal.

4. Como a agdo cautelar é uma espécie de acdo, e considerando que
pertence ao Ministério Publico, com exclusividade, a titularidade da acdo
penal (CRFB/1988, art. 129, inciso I), pela mesma ratio, forte no principio
acusatorio, pertence também ao drgdo ministerial, com exclusividade, a
legitimidade para requerer a interceptacéo telefonica, uma vez que, nes-
ta fase, é o destinatario da prova.

5. Tendo em vista que a autoridade policial ndo é parte no processo
penal e, por isso, ndo possui capacidade postulatdria, deve a representa-
¢do policial pela interceptacéo telefonica passar pelo crivo do Ministério
Publico antes de ser apreciada pelo juizo competente.

6. A jurisprudéncia ainda é vacilante e, por vezes, adota uma inter-
pretacéo literal da Lei n. 9.296/1996 (que possibilita a autoridade policial
requerer a interceptacédo diretamente ao juiz), desconsiderando o mode-
lo acusatdrio consagrado na Carta de 1988 para, talvez, manter incélume
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a condenacéo baseada em provas colhidas na interceptacéo telefonica e
salvar o processo de uma nulidade.

7. Malgrado a jurisprudéncia vacilante, é dever do membro do
Ministério Publico acompanhar de perto todo o desenrolar das investi-
gacOes baseadas em procedimento de interceptacio telefonica, possi-
bilitando que desempenhe um papel ativo durante toda a investigacao,
opinando conscientemente sobre cada prorrogacdo, inclusdo ou exclu-
sdo de terminais telefonicos interceptados, bem como sobre outras even-
tuais medidas cautelares.

8. O acompanhamento cuidadoso do procedimento de intercep-
tacao telefonica também se faz necessario como auténtico exercicio do
controle externo da atividade policial, seja na forma concentrada, seja na
forma difusa, uma vez que objetiva evitar abusos da policia e preservar os
direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.

9. Sendo o titular exclusivo da acéo penal ptiblica, com base na te-
oria dos poderes implicitos, ndo ha dbices para que o Ministério Publico
investigue diretamente, podendo, até mesmo, executar a interceptacgio
telefonica para os fins de investigacdo criminal, sempre apds prévia au-
torizacdo judicial.

10. Ao final do procedimento o cuidado deve ser redobrado, de
modo que preserve o sigilo da medida e garanta o sucesso de eventual
pleito de prisdo preventiva e acdo de busca e apreensao.

11. Concluido o inquérito com o relatdrio final da autoridade po-
licial, compete ao membro do Ministério Publico analisar todo o ma-
terial de prova colhido e, caso desnecessaria diligéncia imprescindivel,
oferecer dentincia na qual narre, de forma individualizada e clara, a
conduta criminosa de cada membro da organizagdo criminosa, com o
fim de viabilizar, ao final, um julgamento justo e de acordo com o devi-
do processo legal.

12. Destarte, exsurge como verdadeira misséo institucional inter-
vir ativamente no procedimento de interceptagdo telefonica, ndo po-
dendo o 6rgdo ministerial negligenciar, uma vez que é o destinatario
final de todo o material colhido em seu bojo, sempre com vistas a qua-
lificar a investigacdo criminal, combater o crime organizado, controlar
a atividade policial, proteger a sociedade e garantir o respeito aos direi-
tos fundamentais.

258 ‘

‘ ESMP_Capacitar_VIlindd 258 @ 12/07/2012 14:06:11 ‘



VII CURSO DE INGRESSO E VITALICIAMENTO PARA PROCURADORES DA REPUBLICA

Referéncias

ABADE, Denise Neves. Garantias do processo penal acusatdrio: o novo pa-
pel do Ministério Publico no processo penal de partes. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2005.

CALABRICH, Bruno. Investigacdo criminal pelo Ministério Puiblico: funda-
mentos e limites constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

CALABRICH, Bruno; FISHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (Org.). Garantis-
mo Penal Integral. Salvador: Juspodivm, 2010.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Cons-
tituicdo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Legislacdo Penal Especial. 2. ed.
Sédo Paulo: Saraiva, 2007. v. 4.

CASTRO, Raimundo Amorim de. Provas ilicitas e o sigilo das comunicagdes
telefonicas. Curitiba: Jurud, 2007.

CuUNHA, Rogério Sanches; TAQUES, Pedro; GOMES, Luiz Flavio. Limites
Constitucionais da investigacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

DECOMAIN, Pedro Roberto. Comentdrio a Lei Organica Nacional do Minis-
tério Publico. Floriandpolis: Obra Juridica, 1996.

FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Editora, 2008.

FELDENS, Luciano; SCHMIDT, Andrei Zenkner. Investigacdo criminal e
agdo penal. 2. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007.

FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Tradugédo
de Perfecto Andrés Ibanes et alii. Madri: Trotta, 1995.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; GOMES, Abel Fernandes. Temas
de direito penal e processo penal. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

GARCIA, Emerson. Ministério Publico: organizagdo, atribuigdes e regime
juridico. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

259

‘ ESMP_Capacitar_VIlindd 259 @ 12/07/2012 14:06:11 ‘



260 ‘

GRECO FILHO, Vicente. Interceptagdo telefonica. 2. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2000.

GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO,
Antonio Magalhdes. As nulidades no processo penal. 9. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense,
2007.

JaTaRY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios institucionais do Mi-
nistério Publico. Rio de Janeiro: Roma Victor Editora, 2004.

Lima, Marcellus Polastri. Ministério Publico e persecugdo criminal. 4. ed.
rev., atual. e acresc. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

LOPES JUNIOR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitu-
cional. 4. ed. 2. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. v. 1.

MazzivLLi, Hugo Nigro. Introdugdo ao Ministério Publico. 6. ed. rev. e atual.
Sédo Paulo: Saraiva, 2007.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 1995.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006.

Nucct, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2008.

PrRADO, Geraldo. Sistema acusatdrio — a conformidade constitucional das
leis processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.

. Limite as interceptagdes telefonicas e a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 7. ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003.

. Investigacdo criminal direta pelo Ministério Publico: visao critica.
2. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

‘ ESMP_Capacitar_VIlindd 260 @ 12/07/2012 14:06:12 ‘



VII CURSO DE INGRESSO E VITALICIAMENTO PARA PROCURADORES DA REPUBLICA

Souza, Sérgio Ricardo de. Manual da prova penal constitucional: pos-re-
forma de 2008. Curitiba: Jurua, 2009.

STRECK, Lenio Luiz. As interceptagies telefonicas e os direitos fundamen-
tais. 2. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

TORNAGHL, Hélio. Curso de processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990.

261

— ‘ ESMP_Capacitar_VIlindd 261 @ 12/07/2012 14:06:12 ‘ —



‘ ESMP_Capacitar_Vilindd 262 @ 12/07/2012 14:06:12 ‘



VII CURSO DE INGRESSO E VITALICIAMENTO PARA PROCURADORES DA REPUBLICA

MARCIAL DUARTE COELHO

O PROJETO DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO PENAL

breves anotacoes ligadas ao
Ministério Pablico

263

— ‘ ESMP_Capacitar_VIlindd 263 @ 12/07/2012 14:06:14 ‘ —



MARCIAL DUARTE COELHO

Sumario: Introdugéo. 1 O nascimento (e andamento) do Projeto de Lei
do Novo Cédigo. 2 As principais alteracoes propostas. 2.1 A atuacgéo pro-
batdria do juiz e a acusacéo. 2.2 O registro dos atos do inquérito policial
por meio audiovisual. 2.3 A dilacdo de prazo nos inquéritos policiais.
2.4 O arquivamento de investigacdes com base na prescri¢do antecipa-
da. 2.5 O desaparecimento das ac¢oes penais privadas. 2.6 A nova forma
do interrogatdrio. 2.7 As disposicoes sobre a competéncia federal. 2.8 A
disponibilidade no procedimento sumario: a chegada do plea bargain.
2.9 Algumas outras alteracdes de interesse. 3 Concluséo.

264 ‘

— ‘ ESMP_Capacitar_Vilindd 264 @ 12/07/2012 14:06:16 ‘ —



VII CURSO DE INGRESSO E VITALICIAMENTO PARA PROCURADORES DA REPUBLICA

Introducao

O atual Cddigo de Processo Penal brasileiro (Decreto-Lei n. 3.689,
de 3 de outubro de 1941) é um diploma prestes a completar 70 anos.
Nasceu em um ambiente sabidamente fascista e autoritario, periodo que
ficou conhecido como Estado Novo, no qual o pais estava sob um regi-
me ditatorial comandado por Gettlio Vargas, ap6s um exitoso golpe de
Estado que fora realizado com a argumentacdo de conter movimentos
comunistas.

Aquela época, Vargas havia determinado o fechamento do Con-
gresso Nacional e a extincéo dos partidos politicos de entdo. A Constitui-
¢éo do periodo ficou conhecida como Polaca (1937), em razdo da ampla
influéncia sofrida pela Carta autoritaria da Polonia. Na pratica, Vargas
governou durante todo o periodo mediante os famigerados decretos-leis,
expressoOes da hipertrofia do Poder Executivo.

Desse modo, considerando que o atual Cédigo de Processo Penal
(CPP) nasceu nesse contexto, basta visualizar esse cendrio para notar seu
completo distanciamento da realidade vivida apds a Constituicao cidada
de 1988. Para ilustrar, destaquemos trecho da Exposi¢do de Motivos' do
CPP de 1941, que informava, entéo, que as “[...] vigentes leis de processo
penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confun-
didos pela evidéncia das provas, um téo extenso catalogo de garantias e
favores, que a repressao se torna, necessariamente, defeituosa e retarda-
taria [...]". E continuava a Exposic¢ao: “Urge que seja abolida a injustificéd-
vel primazia do interesse do individuo sobre a tutela social”.

De fato, em tempos em que se pretende a supremacia dos direitos e
garantias fundamentais, do principio maior da dignidade da pessoa huma-
na e do estado de inocéncia, ndo cabe mais admitir praticas autoritarias.

Em parte motivado por isso, tramita no Congresso Nacional proje-
to de lei que pretende converter-se na nova legislacdo processual penal,
substituindo na totalidade o atual CPP. Por outra parte, o projeto visa a
criacdo de uma justica penal mais célere em suas respostas e eficaz no
combate & impunidade. E inconteste que a criminalidade aumenta a pas-
sos largos no pais e os operadores do direito que labutam nessa seara

! A Exposigéo foi subscrita pelo entdo Ministro da Justica e Negdcios Interiores, Francisco
Campo, e publicada no DOU em 13 de outubro de 1941.
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encontram-se cada dia mais sobrecarregados de trabalho, necessitando
de instrumentos processuais modernos e eficientes.

Assim, partimos do ponto mais avancado do atual projeto de lei
ora em tramitacgdo para ressaltar a sua importancia em relagédo a Insti-
tuicdo do Ministério Publico e aos seus membros. Facil é perceber que
uma nova legislagdo processual penal tem reflexos diretos na atuacéo
do Parquet, e foi com o objetivo de destacar as principais alteragdes que
nasceu este trabalho.

Entretanto, alertamos ao leitor que outros pontos para os quais
também estdo previstas grandes mudancas deixaram de ser tratados no
presente trabalho, uma vez que néo se relacionavam (pelo menos néo tdo
diretamente) com a figura do Parquet. Um desses principais pontos, por
exemplo, é o da institui¢do do Juiz das Garantias, magistrado que se pre-
tende dedicado ao controle da legalidade na fase da investigacéo, sendo
obrigatoriamente diverso do juiz que apreciard, em um momento poste-
rior, a acdo penal.

Esperamos que a leitura seja proveitosa, em especial para aqueles
que, como nos, labutam no dia a dia da seara criminal.

1 O nascimento (e 0 andamento) do Projeto de Lei do
Novo Cédigo

O projeto de lei que se pretende um novo diploma processual penal
encontra-se, atualmente, em sua Casa iniciadora, o Senado Federal, ten-
do recebido a denominacéo de PLS? n. 156/2009. Consta como de autoria
do Senador José Sarney (PMDB/AP), atual Presidente da Casa, e que, no
desempenho de seu mister, apresentou-o a seus pares em abril de 2009.

Em verdade, o anteprojeto da lei foi criagdo de uma Comissédo de
Juristas criada por iniciativa do Senador Renato Casagrande (PSB/ES)?
e efetivada na presidéncia do Senador Garibaldi Alves Filho (PMDB/
RN). Instalada em 9 de julho de 2008, a Comisséo realizou 11 reunides,
até concluir o anteprojeto que apresentou ao Senador Sarney, em 23 de
abril de 2009.

> As siglas correspondem as iniciais de Projeto de Lei iniciado no Senado.

* Por meio do Requerimento n. 227/2008, apresentado a Presidéncia do Senado.
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Integraram a Comissdo as seguintes pessoas: Antonio Correa, Anto-
nio Magalhdes Gomes Filho, Eugénio Pacelli de Oliveira, Fabiano Augusto
Martins Silveira, Felix Valois Coelho Avelar, Hamilton Carvalhido, Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Ama-
ral. A coordenacéo dos trabalhos foi do Ministro Hamilton Carvalhido, do
Superior Tribunal de Justica, e a relatoria-geral ficou a cargo de Eugénio
Pacelli, Procurador Regional da Reptiblica da 12 Regido.

Durante a tramitacdo do projeto na Comissdo de Constituicdo e
Justica (CCJ) do Senado, houve a apresentacdo de uma série de emendas.
Ao final, aprovou-se o substitutivo do relator da matéria, Senador Rena-
to Casagrande (PSB/ES). Tal aprovacéo deu-se, exatamente, no dia 17 de
marco de 2010, e é o ponto mais avancado da tramitagcdo do projeto de
um novo CPP até entédo*.

O presente trabalho parte, entdo, da andlise deste ultimo texto, do
substitutivo do Senador Renato Casagrande, que foi ha pouco aprovado
na CCJ do Senado. A partir de um detalhado exame, destacaram-se os
pontos de maior interesse do Ministério Publico, sendo sobre eles que es-
crevemos algumas linhas, quer apenas para ressaltar as mudancas, quer
para perfazer um juizo critico sobre a eventual mudanca da legislacéo, se
ela efetivamente vier a ocorrer.

2 As principais alteracdes propostas

Como dito alhures, os pontos que destacamos como principais al-
teracoes tém por angulo de visdo sempre o Ministério Publico e a sua atu-
acdo. Com isso, queremos deixar claro que ha, assim, outras mudancas
de grande envergadura no novo projeto de lei, mas que néao sdo objetos
deste trabalho, uma vez que néo tinham - tdo diretamente quanto os ou-
tros pontos - ligacdo intrinseca com o Parquet.

Desse modo, por exemplo, podemos citar alteragdes como a que
cria o Juiz das Garantias, ou a que disciplina um extenso rol de medidas
acautelatdrias pessoais (passando a prever institutos como o do recolhi-
mento domiciliar, monitoramente eletronico de presos, bloqueio eletro-

4 A tramitagdo pode ser diretamente acompanhada pelo sitio eletronico do Senado
Federal, em <www.senado.gov.br>.
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nico da Internet etc.), ou ainda o revisitado tema das prisdes processuais;
no entanto, esses temas, ressaltamos, ndo serdo aqui cuidados.

Partamos, entdo, sem mais delongas, para as alteracoes sugeridas e
suas imbricacdes com o Ministério Publico.

2.1 A atuacao probatoria do juiz e a acusacgao

Uma das altera¢cdes mais polémicas propostas pelo projeto do novo
CPP é a que cuida dos limites da atuacdo probatdria da figura do juiz.
Seguindo a proposta de dar a legislacdo processual penal um carater de
modelo acusatério puro®, o projeto de lei prevé que, na seara probatoria,
0 juiz jamais podera substituir-se ao drgiao de acusagdo, muito embora o
possa fazer em prol da defesa. Vejamos os principais artigos do projeto
que dispéem sobre o tema:

Art. 4° O processo penal terd estrutura acusatdria, nos limites
definidos neste Cddigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de
investigagdo e a substituigdo da atuagdo probatdria do orgdo de
acusagdo.

[...]
Art. 162. As provas serdo propostas pelas partes.

Paragrafo tnico. Serd facultado ao juiz, antes de proferir a senten-
¢a, esclarecer duvida sobre a prova produzida, observado o dispos-
to no art. 42 [grifo nosso]

Sem maiores dificuldades, nota-se a virada copernicana que os dis-
positivos, embora singelos, ocasionam. Passaremos a ter o que se conhe-
ce como juiz-espectador, que assistird inerte ao espetaculo, com excecéo
feita a possivel atuagdo em prol da defesa.

Em nossa andlise, ao contrario do que se propoe (tornar o juiz mais
imparcial), o projeto estara criando e validando a figura do Estado-Juiz
parcial, ja que ele, quando puder atuar, sempre o fara em prol da defesa.
A matemadtica é exata. Serdo 2 contra 1, e ai esta patente o desequilibrio
criado. Serd que sé se pode falar em paridade de armas em prol da defe-

® Proposta defendida, entre outros, pelo préprio relator-geral do anteprojeto, Eugénio Pa-
celli de Oliveira (2009, p. 6), e por autores como Denilson Feitoza (2009, p. 63-67), Aury
Lopes Junior (2005) e Paulo Rangel (2009, p. 460).
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sa? Por certo ndo. E se o promotor/procurador for displicente, ou apenas
esquecido, e deixar de requerer tal ou qual prova importante ao deslinde
da causa? Por mais que o juiz perceba o equivoco, ndo poder4 atuar, dei-
xando a sociedade desguarnecida®, em beneficio de um tnico sujeito (no
caso, o réu de entdo), e, pior, faltando com a justica.

Néo bastasse o desequilibrio de forcas gerado, destaca-se o para-
doxo em que passa a incorrer. De fato, embora tenha o julgador (como
sempre teve) a ardua tarefa de se desincumbir do dever de julgar (nédo
podendo aplicar o non liquet) e, mais, sendo cobrado pela sociedade e
pelos demais operadores do direito de o fazer com justica, ele ndo pode-
ra, ainda que legitimo e principal enderecado da prova a ser produzida,
livremente deliberar sobre quais meios e objetos de prova pode lancar
maéo para melhor desempenhar o seu mister.

A atividade do juiz sera resumida em apenas poder esclarecer du-
vida sobre a prova ja produzida, mesmo que sua intui¢édo, ou sua ex-
periéncia, lhe indique, a evidéncia, tal ou qual providéncia probatdria,
como forma de melhor reconstruir o processo histérico’ do que real-
mente ocorreu.

As associacoes e 6rgios representativos da magistratura ja se mani-
festaram expressamente contrarios as referidas mudancas®. Igualmente,
o Grupo Juridico conhecido pela sigla ENCCLA (Estratégia Nacional de
Combate a Corrupgéo e a Lavagem de Dinheiro), movimento formado
por representantes de 6rgdos de fiscalizacdo, controle e inteligéncia do
Executivo, Judiciario e Ministério Publico, destacou em uma Nota Técni-
ca expedida sobre as alteragdes propostas que: “hé o risco de transformar
o processo em mera disputa entre Acusacgédo e Defesa, com a vitéria do
melhor profissional e com possiveis prejuizos a descoberta da verdade e
a correta aplicagédo da lei penal”.

Também ndo vemos muitas vantagens nessa mudanca, quer por
engessar a figura do juiz (abstraindo o fato de que ele também pode/deve
contribuir com sua experiéncia processual), quer pelo desequilibrio que
ela gerara entre as partes do processo. Outrossim, serdo muitas as pos-

¢ Confira, nesse sentido, a Nota Técnica do Grupo ENCCLA.

”No sentido de que a tarefa probatoria é, em tltima anélise, um processo de reconstrugio
histérica, confira Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar (2009, p. 307) e Eugénio
Pacelli de Oliveira (2009, p. 289).

8 Confira, por exemplo, opinides da AJUFE e da AMB, disponiveis em seus respectivos sitios.
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sibilidade, abertas a defesa, de arguicdo de nulidades, j4 que se podera
questionar - mesmo sem raziao — uma postura x ou y do juiz em determi-
nado caso, taxando-o de substituto do 6rgio de acusacgdo. Por certo, isso
apenas trard mais entraves a persecucéo penal.

2.2 O registro dos atos do inquérito policial por meio
audiovisual

Uma mudanca que aplaudimos e que deverd, de modo geral, trazer
beneficios a transparéncia e a credibilidade da fase investigatdria policial
é a que passa a oferecer a possibilidade (torcemos para que se transforme
na regra geral) de os depoimentos, declaragdes e interrogatérios realiza-
dos na Policia serem registrados em meio audiovisual. Sendo vejamos:

Art. 29. No inquérito, as diligéncias serdo realizadas de forma ob-
jetiva e no menor prazo possivel, sendo que as informagdes ou
declaragées poderdo ser tomadas em qualquer local, cabendo
ao delegado de policia resumi-las nos autos com fidedignidade,
se colhidas de modo informal.

§ 12 O registro do interrogatorio do investigado, das declaragées
da vitima e dos depoimentos das testemunhas podera ser feito por
escrito ou mediante gravagdo de dudio ou filmagem, com o fim de
obter maior fidelidade das informagées prestadas.

§ 2¢ Se o registro se der por gravagdo de dudio ou filmagem, fica
assegurada a sua transcrigdo a pedido do investigado, de seu de-
fensor ou do Ministério Publico. [grifo nosso]

Deveras, o beneficio serd indiscutivel, em especial para o Estado-
Acusacdo, que se vé, nio raras vezes, diante de testemunhas (e/ou réus)
que alteram por completo a versdo de suas declaragdes, comparando-se
o dito na Policia com o afirmado em juizo. De modo geral, as alteragdes
s6 vém em maleficio da verdade, uma vez que essas mudancas séo feitas
por temor, em troca de algum beneficio, por orientacdo dos advogados
ou, simplesmente, por mero esquecimento.

Néo é incomum, ainda, réus e testemunhas alegarem que a autori-
dade policial “o colocou para assinar aquilo’, ou “distorceu o que foi dito”,
ou, pior, “obteve sob tortura/ameacas” a revelagdo. Assim, o registro, an-
tes de imiscuir-se na atividade policial, garantird uma seguranca extra
aos seus trabalhos.
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2.3 A dilacao de prazo nos inquéritos policiais

Outra importante alteracdo sugerida pelo novo CPP da-se quanto a
sistemadtica dos pedidos de dilacéo de prazo dos inquéritos policiais (IP)
ainda néo encerrados pela autoridade policial.

Com efeito, dispde o projeto:

Art. 31. O inquérito policial deve ser concluido no prazo de 90
(noventa) dias, estando o investigado solto.

§ 1¢ Decorrido o prazo previsto no caput deste artigo sem que a in-
vestigagdo tenha sido concluida, o delegado de policia comunicard
as razées ao Ministério Piiblico com o detalhamento das diligén-
cias faltantes, permanecendo os autos principais ou complementa-
res na policia judicidria para continuidade da investigagdo, salvo
se houver requisi¢do do orgdo ministerial.

§ 22 A comunicacao de que trata o § 12 deste artigo sera renovada
a cada 30 (trinta) dias, podendo o Ministério Publico requisitar
os autos a qualquer tempo. [...] [grifo nosso]

Como se observa, o pedido de dilacdo deixa de ser, na verdade, um
pedido. A autoridade policial agora apenas “comunicara as razdes ao Mi-
nistério Publico” da necessidade de diligéncias faltantes, sendo - e aqui
vem a grande alteracdo - isso feito, ao que tudo indica, por mero oficio, ja
que os autos do inquérito permanecerdo “na policia judicidria para con-
tinuidade das investigagoes”.

O Ministério Publico s6 tera vista dos autos da investigagéo se e quan-
do expressamente requisitar, um a um, o inquérito policial que desejar ver.

As mudangas ainda continuam. Apds a primeira comunicagéo por
parte da Policia, feita apds os 90 primeiros dias de investigacdo (estando
o investigado solto), a autoridade policial devera, a cada 30 dias, renovar
o oficio de comunicac¢do, no qual supostamente deverdo ser elencadas
as diligéncias faltantes com detalhamento. Questionamos até que ponto
esta nova disciplina é salutar.

Em principio, o “tiro pode sair pela culatra’, uma vez que hé a possi-
bilidade de o membro do Parquet requisitar vistas dos autos do inquérito a
todo tempo, um ou vérios, ou alguns poucos a cada dia, ou mesmo todos eles
(por certo néo faltarao membros que irdo desejar que tudo continue como

antes). Com isso, serd desfeita a rotina policial de entrega/recolhimento dos
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inquéritos em bloco, muito utilizada especialmente em delegacias que se
encontram fisicamente longe do Ministério Publico a que é funcionalmente
ligada. E o desfazimento da rotina gerar4, ao invés de celeridade, atrasos.

Ademais, o controle externo da atividade policial, de assento consti-
tucional (CF/1988, art. 129, VII), seria inegavelmente abalado, visto que, de
regra, o membro do Parquet ficaria ciente do andamento das investigacoes
apenas se e quando houvesse seu encerramento. Dificilmente poderia ser
efetivado qualquer controle tendo por base o mero documento de “comu-
nicacdo das diligéncias faltantes”, até porque este pode estar redigido de
uma forma e a investigacio em si estar sendo produzida de outra.

Outrossim, cremos que, na pratica, o documento pelo qual a au-
toridade policial fara a comunicacdo com detalhamento da diligéncia
tende a virar um oficio padrdo, modelo tinico para todo e qualquer caso.
Entretanto, considerando que, pelo menos na primeira comunicacédo,
haja efetiva diligéncia do delegado e ele descreva, com o detalhamento,
a sua linha de investigacdo, é provavel que nos préximos comunicados a
mesma informagéo apenas se repita, uma vez que a cada 30 (trinta) dias

@ devera haver um novo contato. @

Ora, sabe-se que nos dias atuais a policia judiciaria também tra-
balha sobrecarregada de atividades, ndo sendo raro que IP menos prio-
ritarios fiquem meses sem serem desenvolvidos. A nova disciplina - que
prescreve a comunicacdo com detalhes das diligéncias faltantes de 30 em
30 dias - devera, tdo somente, burocratizar o procedimento, sem maiores
vantagens praticas em sua implementacao.

Ao que parece, seria melhor que o Legislativo abrisse os olhos para a
realidade das coisas e passasse a disciplinar que os inquéritos (com investi-
gado solto) tivessem, regra geral, prorrogacéo de 90 ou 120 dias, concedidas
e fiscalizadas pelo 6rgao ministerial (pelo simples fato de ser este o 6rgédo a
quem a investigacdo sera enderecada), estando a autoridade policial obri-
gada a empreender ao menos uma diligéncia efetiva nesse periodo. Isso ja
seria suficiente e as consequéncias praticas seriam sentidas de imediato.

2.4 O arquivamento de investigacdes com base na
chamada prescricdo antecipada

Outro ponto de destaque do projeto do novo CPP - e de grande influ-
éncia no trabalho do 6rgdo ministerial puiblico - é a previsdo, agora expres-
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sa na lei, da possibilidade do reconhecimento de futura prescricdo levan-
do-se em conta uma possivel pena a ser aplicada em eventual condenagéo.

E a adogdo do que a doutrina conhece como prescri¢do “antecipa-
2 3 . ” k2 3 . ”9
s . .
da’, ou “pela pena em perspectiva’, “em prognose” ou “virtual

Dois séo os dispositivos que se referem a essa mudanca:

Art. 37. O érgdo do Ministério Publico poderd requerer o arquiva-
mento do inquérito policial ou de quaisquer pegas de informagdo,
seja por insuficiéncia de elementos de convic¢do ou por outras
razoes de direito, seja, ainda, com fundamento na provavel super-
veniéncia de prescri¢do que torne inviavel a aplicagdo da lei penal
no caso concreto, tendo em vista as circunstancias objetivas e sub-
Jjetivas que orientardo a fixag¢do da pena. [grifo nosso]

[...]
Art. 260. A pega acusatoria serd desde logo indeferida:
I - quando for inepta;

1 - quando faltar interesse na agdo penal, por superveniéncia pro-
vavel de prescrigdo;

III - quando ausentes, em exame liminar, quaisquer das demais
condicdes da acdo ou de pressupostos processuais; [grifou-se]

Como se observa, ha a previsdo tanto pelo lado do Ministério Publi-
co (art. 37), que podera requerer o arquivamento de inquérito policial ou
de pecas de informagido com base na “provavel superveniéncia de pres-
cri¢do’, como pelo do juiz (art. 260), que poderd indeferir a peti¢éo inicial
com base no mesmo motivo, mesmo que assim néo o tenha solicitado o
6rgdo ministerial.

Como € cedico, o arquivamento e/ou o indeferimento acima referi-
dos seriam possiveis quando se vislumbrasse, em face dos elementos ob-
jetivos e subjetivos j4 trazidos até entdo a fase investigativa, que se fosse
o caso de - no futuro, apds o desenrolar por completo da instrugdo pro-
cessual - o denunciado sofrer uma condenacio, esta estaria fatalmente
atingida pelo fendmeno que se conhece como prescricéo retroativa, que
ndo mais leva em conta a maior pena em abstrato prevista para o delito,

° Confira, por exemplo, os livros de Antonio Lopes Baltazar (2003) e Francisco Afonso
Jawsnicker (2004), especificos sobre o tema.
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mas sim a efetiva pena a ele cominada - em concreto - pela sentenca (cf.
art. 110 do Cédigo Penal).

Pensa-se, entdo, em qual seria a ldgica de se despender recursos hu-
manos e materiais dos ja tdo assoberbados drgios judicial e ministerial
com um processo estéril, fadado ao reconhecimento futuro de uma pres-
cricdo retroativa. Outrossim, a manutenc¢do de um processo inttil vai de
encontro ao postulado principiolégico da instrumentalidade do proces-
so, uma vez que aquele estaria tornando-se um fim em si mesmo, e nao
um mero instrumento de realizagdo do direito material'.

Em verdade, a melhor doutrina'! ja assinalou que o que se conhece
como prescricdo antecipada néo é, de fato, uma espécie de prescricao,
mas sim o reconhecimento da auséncia de uma das condicdes da acdo
para a instauracdo de uma acdo penal que se sabe, desde o inicio, in-
servivel. Tal condicédo da agdo — que se considera ausente — tanto pode
ser, a depender do dngulo de observacéo do fendmeno, a da justa causa,
ou a do interesse de agir, parecendo-nos que o projeto do novo Cédigo
optou pela segunda viséo, tendo em vista a redacdo do citado inciso II
do art. 260 (“quando faltar interesse na acdo penal, por superveniéncia
provavel de prescri¢ao”’). Nao levantaremos aqui os argumentos contra
e a favor da utilizacdo da conhecida prescri¢do antecipada em todos os
seus pormenores.

Nada obstante, posicionando-nos rapidamente sobre o tema, en-
tendemos que a possibilidade de utilizacdo do instituto é salutar, desde
que com muita cautela e moderacdo. Um sabio ditado popular ja diz que
a diferenca entre o remédio e o veneno é a dose. Desse modo, usado com
parcimonia, para os casos efetivamente gritantes de futura ocorréncia da
prescricéao retroativa, o arquivamento do inquérito pela auséncia de inte-
resse de agir é medida que se impde.

E de se ter em conta que é direito do réu ter sua pena fixada no
minimo legal, desde que néo haja nada a acrescentar ou majorar seguin-
do o critério trifasico de aplicacdo da reprimenda penal. Com isso, o que
ocorre na expressa maioria dos casos (a pratica bem demonstra isso) é

' Confira, nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Antonio

Carlos de Aratjo Cintra (2009).

! Nesse sentido, Francisco Afonso Jawsnicker (2004, p. 82) e Eugénio Pacelli de Oliveira

(2009, p. 96).
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que ou o réu é condenado ao minimo previsto ou a sua pena fica muito
proxima disso.

Assim, os casos em que a ocorréncia do instituto se mostra mais
plausivel sdo para aqueles delitos que preveem um grande intervalo entre
suas penas minimas e maximas, tais como nos incisos I e Il do art. 1° do
Decreto-Lein. 201/1967 (2 a 12 anos), o de moeda falsa (3 a 12 anos), o de
peculato (2 a 12 anos), o de corrupgéo ativa e passiva (2 a 12 anos) etc.,
ja que, entre a possibilidade de o réu sofrer uma condenacéo entre 2 e 4
anos e de uma maior que 8 anos, ha uma distancia grande. Observemos
que, no primeiro caso, a prescricdo se daria em 8 anos e no segundo, em
16, conforme prescri¢oes do art. 109 do CP.

O operador do direito, todavia, ndo pode perder de vista a possibi-
lidade de, durante a instrucéo processual, surgirem fatos novos que pos-
sam incrementar a reprimenda penal, desde uma circunstancia judicial
até uma mutatio libelli, passando por agravantes e causas de aumento de
pena.

Vale deixar registrado, contudo, que até o momento os Tribunais
Superiores de nosso pais, nomeadamente STF e STJ, ndo reconhecem o
fendmeno da prescricdo antecipada, em especial pela auséncia de sua
previsédo legal'. A chegada do novel Cddigo, com as alteragdes propostas,
por certo forcaria a mudanca da jurisprudéncia.

Nada obstante o posicionamento dos mencionados tribunais, mui-
tos juizes e membros do Ministério Publico de 12 Insténcia ja lancam méo
do instituto, em geral jungidos que sdo pela necessidade de priorizar suas
atuacOes para os casos que realmente tenham probabilidade de éxito.

Melhor mesmo seria, em nossa visdo, uma profunda revisdo do ins-
tituto da prescricdo como um todo, atualmente incrustado no Cédigo
Penal. Em especial, para acabar com a chamada prescricao retroativa,
deixando apenas a prescri¢do com base na pena em abstrato, ja que esta
é desde o principio auferida com precisdo, sem causar surpresa ou ter
probabilidades em seu célculo.

O fato é que, se a mudanca ocorrer, ndo ha duvida da enorme
utilizacdo que serd feita desses dispositivos, quer pelos promotores e
procuradores do pais, quer principalmente pelo Judicidrio, notadamente

'2 Confira, por exemplo, as seguintes decisdes do STF: HC n. 94.338 (em 31.3.2009), HC n.
94.729 (em 2.9.2008); e STJ: HC n. 200900061271 (52 Turma, em 28.9.2009).
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em tempos de preocupacédo com a celeridade processual e orientagdes e
fiscalizagoes dos Conselhos Nacionais do Ministério Publico e da Justiga,
que reclamam por metas e finalizag¢des de feitos mais antigos.

2.5 O desaparecimento das acdes penais privadas

Com uma série de alteragdes promovidas, simultaneamente, no
direito processual penal e no direito penal (o art. 686 do projeto altera
22 artigos do Cddigo Penal atual), o projeto de lei pretende acabar com
o instituto das a¢des penais privadas, deixando apenas aquelas que sdo
privadas subsidiarias da publica, até porque de indole constitucional
(CF/1988, art. 5, LIX).

Se o projeto for aprovado da forma como estd, todos os crimes que
outrora eram movidos por a¢des privadas passardo a ser de iniciativa pu-
blica, condicionada a representacdo do ofendido, o que refletird em um
incremento da atuacdo do 6rgdo ministerial. Os artigos que demonstram
essa alteracdo sdo os elencados a seguir:

Art. 44. A agdo penal é publica, de iniciativa do Ministério Puiblico,
podendo a lei, porém, condiciond-la a representagdo da vitima ou
de quem tiver qualidade para representd-la, segundo dispuser a
legislacéo civil, no prazo decadencial de seis meses, contados do
dia em que vier a saber quem ¢ o autor do crime.

Paragrafo tinico. No caso de morte da vitima, o direito de repre-
sentacdo passara ao conjuge, companheiro, ascendente, des-
cendente ou irméo, observado o prazo decadencial previsto no
caput deste artigo.

[...]

Art. 45. Serd publica, condicionada a representagdo, a ag¢do penal
nos crimes contra o patrimonio previstos no Titulo II da Parte Es-
pecial do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo
Penal, quando atingirem exclusivamente bens do particular e des-
de que praticados sem violéncia ou grave ameaga a pessoa.

[...] [grifo nosso]

A Comisséo de Juristas responsavel pela elaboracédo do anteprojeto
do novo Cddigo apresentou, na Exposi¢do de Motivos, interessante justi-
ficativa para a mudanca, vejamos:
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Seria possivel classificar os delitos, segundo o respectivo inte-
resse na persecucdo, em publicos, semi-ptblicos e privados? O
estdgio atual de desenvolvimento do Direito Penal aponta em
dire¢do contraria a uma empreitada em semelhantes bases con-
ceituais. Basta atentar para as reflexdes e investigacoes mais
recentes ao nivel da politica criminal, e ja também no dmbito
da prépria dogmadtica, no que se refere as bases de interpreta-
¢do, todas no sentido de um minimalismo interventivo, justifi-
cado apenas para a protecdo penal dos direitos fundamentais,
contra acdes e condutas especialmente graves. Nesse contexto,
ndo nos parece haver lugar para uma acdo penal que esteja a
disposicao dos interesses e motivacoes do particular, ainda que
seja a vitima. Eventual necessidade de aplicagdo de sangao penal
somente se legitima no interesse publico. [...] A justificativa do
escandalo do processo, normalmente alardeada em latim, nédo
parece suficiente para justificar a acdo privada. Se o problema é
a necessidade de protecao da intimidade da vitima em relacéo a
publicidade do fato, basta condicionar o exercicio da agéo publi-
ca a autorizacgdo dela’.

Concordamos com os motivos apresentados pela Comissdo. De
fato, o direito penal lida com os interesses mais caros a sociedade, para
exemplificar, dignidade da pessoa humana e liberdade. Em razdo do po-
tencial de se atingir interesses como esses é que a hodierna doutrina
anota os postulados da ultima ratio e da intervencdo minima'!, em uma
evidente intencdo de cada vez mais diminuir o campo penal.

Tendo isso em conta, mostra-se razoavel a alteragcdo da conjuntu-
ra atual, haja vista que a seara penal ndo deve ficar a mercé de interesses
privados. A melhor saida é realmente transformar delitos nos quais a viti-
ma pode entender que seria mais adequado evitar o strepitus iudici (dito
“escandalo do processo’) em agoes condicionadas a representagio. Estar-
se-4, assim, obedecendo aos dois valores, quer preservando a intimidade/
privacidade do ofendido, quer deixando a atuacéo penal — atuacao essa de
cunho notadamente publico, pois de interesse de toda a sociedade — para o
orgao estatal competente para tanto, no caso, o Ministério Publico.

Por fim, destaca-se que o art. 699 do projeto traz uma regra de tran-
sicdo, ao prescrever que as acdes penais privadas ja iniciadas antes da
publicacdo do Cédigo continuam regidas pela legislacdo anterior.

0 inteiro teor da exposi¢ao de motivos e do anteprojeto pode ser consultado em: <www.
juareztavares.com/Textos/anteprojeto.pdf>.

!4 Nesse sentido, confira Guilherme de Souza Nucci (2005, p. 49-60).
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2.6 A nova forma do interrogatodrio

Rendendo homenagens ao principio nemo tenetur se detegere' e ao
sistema puramente acusatdrio, o projeto de lei também prevé modifica-
¢oes no instituto do interrogatdrio realizado pelo acusado, na fase poli-
cial ou em juizo. Vejamos as principais alteracdes, tendo como foco, dire-
ta ou indiretamente, o drgdo ministerial:

Art. 63. O interrogatdrio constitui meio de defesa do investigado ou
acusado e serd realizado na presenga de seu defensor.

§ 1° No caso de flagrante delito, se, por qualquer motivo, ndo se
puder contar com a assisténcia de advogado ou defensor publico
no local, o auto de prisdo em flagrante serd lavrado e encami-
nhado ao juiz das garantias sem o interrogatorio do conduzido,
aguardando o delegado de policia 0 momento mais adequado
para realiza-lo, salvo se o interrogando manifestar livremente a
vontade de ser ouvido naquela oportunidade.

§ 2° Na hipdtese do § 1° deste artigo, ndo se realizando o interroga-
torio, o delegado de policia limitar-se-d a qualificar o investigado.

§ 3° A ressalva constante da parte final do § 1° deste artigo tam-
bém se aplica ao interrogatorio realizado no curso do inquérito.

[...]

Art. 65. Antes do interrogatdrio, o investigado ou acusado serd in-
formado:

I - do inteiro teor dos fatos que lhe sdo imputados ou, estando
ainda na fase de investigacéo, dos elementos informativos entéo
existentes;

11 - de que poderd entrevistar-se, em local reservado e por tempo
razodvel, com o seu defensor;

[.]

Art. 70. No interrogatério realizado em juizo, caberd a autorida-
de judicial, depois de informar o acusado dos direitos previstos
no art. 65, proceder a sua qualificagéo.

15 “Ninguém € obrigado a se descobrir” ou principio da ndo autoincriminacio.
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Paragrafo tnico. Na primeira parte do interrogatdrio, o juiz in-
dagara ainda sobre as condicdes e oportunidades de desenvolvi-
mento pessoal do acusado e outras informacdes que permitam
avaliar a sua conduta social.

Art. 71. As perguntas relacionadas aos fatos serdo formuladas di-
retamente pelas partes, concedida a palavra primeiro ao Ministé-
rio Publico, depois a defesa.

[.]

Art. 72. Ao término das indagacées formuladas pelas partes, o juiz
poderd complementar o interrogatorio sobre pontos néo esclareci-
dos, observando, ainda, o disposto no § 32 do art. 66.

De inicio, o projeto ressalta com veeméncia o carater de meio tao

somente de defesa do interrogatdrio, terminando de fazer um giro de

180 graus na legislacdo brasileira sobre a matéria. De fato, até a Lei n.

10.792/2003, o interrogatdrio era visto apenas como meio de prova e,

apos, passou-se a dizer que teria, na verdade, carater diplice: meio de

defesa e de prova, a um sé tempo.

Na prética, a principal alteragdo que isso acarreta esta disposta nos

paragrafos seguintes a enunciagio inaugural do caput do art. 63. E qual é

essa alteracdo? Como se trata, agora, de um veiculo que somente devera

(pelo menos em principio) trazer material em prol da defesa, s6 serd rea-

lizado — mesmo perante a autoridade policial - na presenca do advogado

do interrogado, e apds entrevista reservada e “por tempo razoavel” com

seu defensor.

Registra-se que essa regra vale, até mesmo, para as prisdes em fla-

grante, bem como para qualquer interrogatério realizado no decorrer de

um inquérito policial.

Certamente, nota-se que tal regra gerard maiores atrasos na con-

clusdo dos inquéritos, visto que a realizagdo de oitiva de presos em fla-
grante passard a ser excecdo, ja que nao se encontrara advogado para,
as pressas, se prontificar para o ato. Alids, os advogados mais espertos,

especialmente os de clientes poderosos, preferirdo mesmo nao compare-

cer ao ato, prolongando tanto quanto possivel a ida, a0 mesmo tempo em

que prorrogam a oitiva de seu cliente.

Da forma como esta posto, o ato sera realizado tdo somente se e

quando o investigado comparecer com o seu advogado. Talvez passe a ser

comum a ocorréncia, nas delegacias, de cena ja frequente no meio judi-
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cial, qual seja, advogados sendo convocados, de supetdo, para assumir, ad
hoc, a defesa de alguém que ird depor.

Aos olhos mais atentos, hd de se constatar um grande interesse
da classe advocaticia na manutencéao desses dispositivos, o que gerard
uma substancial dose extra de servigcos — obviamente remunerados -
a um sem numero de advogados, pagos, agora, para atuarem também
na fase pré-processual. Nada contra, ndo fosse essa fase voltada, preci-
puamente, a fornecer elementos para a acusagdo, mostrando-se, assim,
uma grande contradicéo.

No que tange ao interrogatério em juizo, continua havendo a fase
preambular, na qual o magistrado esclarece os direitos do acusado, qua-
lifica-o e questiona-o sobre suas condic¢des sociais, pretéritas e presen-
tes. Em seguida, passa-se as perguntas relativas ao(s) fato(s) em si, ponto
onde estao as maiores mudancas.

Deveras, trilhando as orientacdes advindas do modelo acusatério
de processo penal, as partes perguntardo diretamente ao réu, primeiro
a acusagdo e depois a defesa. O juiz vem, apenas, em um momento pos-
terior, para, segundo o projeto, tdo sé “complementar o interrogatério
sobre pontos néo esclarecidos”, sem esquecer da impossibilidade de
se colocar em substitui¢do ao 6rgdo de acusacao (conforme exposto
anteriormente).

Ja imaginamos a quantidade de impugnacdes e pedidos de nulida-
de que os advogados levantarao sob o argumento de que, com essa ou
aquela pergunta, o juiz estaria substituindo o érgdo de acusacdo. Em
ultima analise, possuira a defesa uma espécie de poder presidencial da
audiéncia, fiscalizando e indeferindo perguntas formuladas pelo juiz por,
mesmo que supostamente, poderem prejudicar seu cliente. E néo ha de
se esquecer o temor dos juizes nesse momento, que, se desejarem conti-
nuar com sua indagacgéo taxada de prova acusatdria, terd de arcar com os
riscos de ver o processo judicial anulado pela instancia superior.

2.7 As disposicoes sobre a competéncia federal

De forma até certo ponto surpreendente, o projeto de lei para um
novo diploma processual penal traz algumas previsdes sobre a com-
peténcia penal em matéria federal. Tais disposi¢des estdo todas con-
centradas em um unico artigo, o de nimero 94, albergado no capitulo
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Disposi¢des Gerais da matéria Competéncia (Titulo VI). Vejamos as
modificagdes propostas:

Art. 94. Considera-se praticada em detrimento dos interesses da
Unido ou de suas autarquias e empresas ptiblicas, além das hipo-
teses expressamente previstas em lei, a infracdo penal lesiva a
bens ou recursos que, por lei ou por contrato, estejam sob adminis-
tragdo, gestdo ou fiscalizagdo destas entidades.

§ 12 Inclui-se na competéncia jurisdicional federal a infragdo penal
que tenha por fundamento a disputa sobre direitos indigenas, ou
quando praticada por indio.

§ 2¢ Considera-se praticada em detrimento dos servigos federais, a
infragdo penal dirigida diretamente contra o regular exercicio de
atividade administrativa da Unido, autarquias e empresas publi-
cas federais. [grifo nosso]

Em primeira andlise, nota-se que todas as normas embutidas no art.
94 e em seus pardgrafos sdo regras que ampliam a competéncia federal,
o que nos leva a refletir sobre a constitucionalidade dessas disposi¢des.

Como é cedico, a competéncia federal é - pelo menos até o momen-
to — taxativamente prevista nos arts. 108 e 109 da Constituicdo Federal
de 1988. Poderia a mera legislacdo ordindria ampliar esse rol? Parece-nos
que ndo'’, nada obstante reconhecermos a boa vontade do legislador em
explicitar a competéncia federal com a criacio do artigo acima citado.

Pode-se dizer que o caput do dispositivo cuida de mera regra ex-
plicativa, uma espécie de interpretacdo auténtica'’ a disciplinar se de-
terminada infracdo penal atinge, ou néo, interesses da Unido ou de suas
autarquias e empresas publicas.

Parece-nos que a explicitacdo de que também seria da competén-
cia federal as infragdes penais “lesivas a bens ou recursos que, por lei
ou por contrato, estejam sob administracdo, gestdo ou fiscalizacdo” de
entidades federais cuida apenas de apontar o ébvio, talvez com a boa
intencdo de salvaguardar-se de interpretacdes contrarias. Com efeito,
a leitura do inciso IV do art. 109 da CF/1988 deixa claro, a nosso sentir,
que tais infracdes jd estdo ali albergadas. Para ilustrar, destaquemos o
texto constitucional:

!¢ No sentido de que se cuida de uma competéncia taxativamente prevista, sem possibilida-
des de ampliagéo via lei ordindria, confira Vladimir Souza Carvalho (2006, p. 20).

7Que é aquela feita pelo préprio legislador.
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Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

[...]

IV - os crimes politicos e as infragdes penais praticadas em
detrimento de bens, servicos ou interesse da Unido ou de suas
entidades autdrquicas ou empresas publicas, excluidas as con-
travencoes e ressalvada a competéncia da Justica Militar e da
Justica Eleitoral;

Em igual sentido parece ser a previsdo do § 2¢, que meramente ex-
plicita que seriam da algada federal as infragdes penais praticadas em
detrimento dos servicos federais, entendidos esses como os relativos
ao “regular exercicio de atividade administrativa da Unido, autarquias e
empresas publicas federais”. Assim, mais uma mera regra explicativa ja
abrangida pela redac¢éo do inciso IV do art. 109 da CF/1988, e que, em
ultima analise, seria de desnecessaria citacéo.

Alteragdo mesmo € a que pode advir com a disciplina do § 12 do art.
94 (caso seja considerado constitucional). E que, para além da competén-
cia prevista no inciso XI do art. 109 da Carta Maior (“Aos juizes federais
compete processar e julgar [...] a disputa sobre interesses indigenas”), a
norma passa a incluir, também sob a algcada federal, todas as infragdes
penais praticadas por indios, independentemente do aspecto coletivo da
infracdo, ou seja, independentemente de cuidar de infragdo motivada por
direito indigena em sentido lato.

Sem maiores duvidas, vé-se que a novel disposicdo vai de encon-
tro a praxis jurisprudencial nacional, notadamente aquela sedimentada
na Sumula n. 140 do E. Superior Tribunal de Justica, que assim dispoe:
“Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar crime em que o
indigena figure como autor ou vitima™'%.

Observa-se que a doutrina patria também leciona no mesmo senti-
do da simula acima citada’, ou seja, nos crimes em que nio haja motiva-
¢do calcada em interesse indigena coletivamente considerado, a compe-
téncia é da Justica Comum Estadual.

Haveria, sem duvidas, um incremento na competéncia federal pe-
nal, o que nos soa como provavel inconstitucionalidade, diante da reda-

cdo restritiva do inciso XI do art. 109 da CF/1988.

8 Stimula de 18.5.1995 (DJ de 24 maio ‘1995), disponivel em: <http://www.dji.com.br/nor-
mas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj__0140.htm> .

!9 Nesse sentido, entre outros: Norberto Avena (2009, p. 625) e Vladimir Souza Carvalho
(2006, p. 398-400).
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2.8 A disponibilidade no procedimento sumario: a chegada
do plea bargain

Mudanca de grande magnitude é a que pretende flexibilizar o prin-
cipio da indisponibilidade da a¢do penal para os delitos que se enqua-
drarem no rito do procedimento sumadrio, ou seja, para crimes de pena
maxima de até 8 (oito) anos.

Assim, como anteriormente feito com a criacdo da transacgéo penal
(para delitos de pena maxima de até 2 anos) e da suspenséo condicional
do processo (para delitos de pena minima de até 1 ano), a novel previsao
tenta evitar o processo, em especial todo o desenrolar da instrucéo pro-
cessual. Entretanto, as semelhancas param por ai.

Ao contrario da transacéo penal e da suspensédo condicional do pro-
cesso, em que ndo hd assunc¢éo da culpabilidade pelo delito por parte do
beneficidrio (tanto que ele permanece primério para os efeitos penais), o
caso agora requer a assuncao da culpa, com a confissdo em relacio aos
fatos imputados na inicial, sendo a homologacédo do acordo considerado
sentenca condenatdria, inclusive com aplicacdo imediata (sem processo)
de pena privativa de liberdade de até 8 (oito) anos(!).

Em troca, o sentenciado (e ndo cabe agora falar apenas em benefi-
ciado) ganharia alguns interessantes beneficios: pena privativa de liber-
dade aplicada no minimo legal (o que deixa claro que jamais o sentencia-
do alcangaria 8 anos, e nem préximo disso), podendo ainda ser diminuida
1/3 abaixo desse minimo; isencédo das despesas e custas processuais.

Néo hd duvidas, é a chegada do que se conhece como plea bargain
ao Brasil, tdo popular em paises como, por exemplo, os Estados Unidos.
Vejamos as suas disposi¢des:

Art. 264. O procedimento sera comum ou especial, aplicavel ao
Tribunal do Juri e nos tribunais.

§ 1° O procedimento comum serd ordindrio, sumdrio ou suma-
rifssimo.

I - ordinario, quando no processo se apurar crime cuja san¢do
maxima cominada for superior a 8 (oito) anos de pena privativa
de liberdade;

IT - sumario, quando no processo se apurar crime cuja san¢o ma-
xima néo ultrapasse 8 (0ito) anos de pena privativa de liberdade;
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III - sumariissimo, quando no processo se apurar as infracoes
penais de menor potencial ofensivo.

[...]

Art. 278. Até o inicio da instrugdo e da audiéncia a que se refere o
art. 271, cumpridas as disposicoes do rito ordinario, o Ministério
Publico e o acusado, por seu defensor, poderdo requerer a aplica-
¢do imediata de pena nos crimes cuja sangdo mdxima cominada
ndo ultrapasse 8 (oito) anos.

§ 12 Sdo requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo:

I - a confissdo, total ou parcial, em relagdo aos fatos imputados na
peca acusatoria;

II - o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja apli-
cada no minimo previsto na cominagdo legal, independentemen-
te da eventual incidéncia de circunsténcias agravantes ou cau-
sas de aumento da pena, e sem prejuizo do disposto nos §§ 1% e
2¢ deste artigo;

III - a expressa manifestacao das partes no sentido de dispensar
a producéo das provas por elas indicadas.

§ 1° Aplicar-se-d, quando couber, a substituicdo de pena privativa
da liberdade, nos termos do disposto no art. 44 do Decreto-Lei
n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, bem como
a suspensdo condicional prevista no art. 77 do mesmo Cédigo.

§ 2¢ Mediante requerimento das partes, a pena aplicada conforme
o procedimento sumdrio poderd ser ainda diminuida em até 1/3
(um ter¢o) do minimo previsto na cominagdo legal, se as condigdes
pessoais do agente e a menor gravidade das consequéncias do cri-
me o indicarem.

§ 3°Nao se aplica o disposto no § 2° deste artigo se incidir no caso
concreto, ressalvada a hipétese de crime tentado, outra causa de
diminuicdo da pena, que sera expressamente indicada no acordo.

§ 4° Se houver cominacdo cumulativa de pena de multa, esta
também serd aplicada no minimo legal, devendo o valor constar
do acordo.

§ 5° O acusado ficard isento das despesas e custas processuais.

§ 6° Na homologacéo do acordo e para fins de aplicagdo da pena
na forma do procedimento sumario, o juiz observara o cumpri-
mento formal dos requisitos previstos neste artigo.
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§ 7¢ Para todos os efeitos, a homologagdo do acordo é considerada
sentenga condenatdria.

§ 82 Se, por qualquer motivo, o acordo néo for homologado, sera
ele desentranhado dos autos, ficando as partes proibidas de fa-
zer quaisquer referéncias aos termos e condi¢des entédo pactua-
dos, tampouco o juiz em qualquer ato decisdrio.

Art. 279. Nao havendo acordo entre acusacéao e defesa, o proces-
so prosseguira na forma do rito ordinario.

[grifo nosso; a presenca de dois §§ 1% consta no texto original]
g p ¢ g

Ainda néo batizado no Brasil, o plea (apelo, alegacéo, pleito) bargain
(barganha, pechincha, ajuste, negdcio) poderia ser livremente traduzido
como o pedido (ou a proposta, ou o acordo) de uma barganha. Isso faz
sentido, uma vez que o réu, com a assuncéo da culpa, troca o desenrolar
do processo penal — que poderia resultar em uma grande ou, ao menos,
média condenacdo em seu desfavor — pela singela pena minima (ou de
até 1/3 abaixo dela, conforme mencionado anteriormente), ganhando
ainda a isencéo de custas e despesas processuais.

E, de fato, uma barganha, uma pechincha. Resta ver se os advoga-
dos orientarao seus clientes a aceitar o acordo, haja vista o alto indice de
processos fulminados pela prescri¢do (em especial a retroativa) em nosso
pais, no qual o preco a pagar é zero (extin¢do da punibilidade), sendo a
barganha ainda melhor.

Como as palavras barganha e pechincha tém, no Brasil, significa-
dos um tanto quanto ardilosos ou informais®, cremos que o instituto sera
chamado meramente de acordo, ou, apoderando-se da denominacéo ja
usada na Lei n. 8.884/1994 (arts. 34-B e 35-C), um “acordo de leniéncia”,
embora tenha caracteristicas bem diferentes daquele.

Realmente, no acordo previsto na Lei n. 8.884/1994, a proposta é
feita pela Unido, por intermédio da Secretaria de Direito Econémico do
Ministério da Justica. Se houver o ajuste, a suspenséo do prazo prescricio-
nal e o impedimento da dentincia pelos crimes contra a ordem econ6mi-
ca previstos na Lei n. 8.137/1990 ocorrem automaticamente.

% O termo barganha pode ser definido como “transacgao fraudulenta, trapaca”, sendo de-
saconselhével seu uso coligado a legalidade exigida na seara criminal. J4 o termo pechin-
cha é definido como “lucro inesperado ou imerecido’, ou “qualquer coisa muito barata”,
também nao casando com a nobreza do instituto e das instituicdes que com ele tratardo.
As definigoes foram retiradas do Diciondrio Eletrénico Aurélio, v. 5.0.
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Em razdo dessas diferencas, propomos a denominacéo singela de
acordo penal para o novel instituto, alinhando-o ao seu “irmao” (ou me-
lhor seria dizer “primo’?), o instituto da transagéo penal.

Quanto a sua utilizacéo, resta-nos destacar que vai de encontro aos
atuais postulados da doutrina do Brasil, que sempre anotou que seria im-
possivel a aplicacdo de pena — com a assungéo expressa da culpa — sem
processo. E mais uma virada de Copérnico, com a legislacdo brasileira
tomando novos rumos.

Em virtude dalarga possibilidade de utilizacédo, o acordo tende a ser
bem recepcionado pelo Judiciario e pelo Ministério Publico, nesses tem-
pos de sobrecargas de trabalho. Resta saber, como dito anteriormente, se
a defesa também o achara valido, ou permanecera apostando suas fichas
nas brechas da legislacido penal e/ou na burocracia proépria do sistema.

2.9 Outras alteracdes de interesse

Outros pontos de mudanca previstos no projeto em tramitagdo me-
recem destaque, em especial por se relacionarem com o dia a dia da ativi-
dade forense do Parquet. Sdo eles:

a) juiz perde o poder de requisitar inquérito policial
Art. 20. O inquérito policial serd iniciado:
I - de oficio;
I - mediante requisi¢do do Ministério Publico;

III - a requerimento, verbal ou escrito, da vitima ou de seu repre-
sentante legal.

§ 1¢ Nas hipdteses dos incisos I e Il deste artigo, a abertura do in-
quérito sera comunicada imediatamente ao Ministério Publico.

§ 22 A vitima ou seu representante legal também poderao solici-
tar ao Ministério Publico a requisicao de abertura do inquérito
policial.

§ 3° Da decisdo que indeferir o requerimento formulado nos ter-
mos do inciso III deste artigo, ou sobre ele ndo se manifestar o
delegado de policia em 30 (trinta) dias, a vitima ou seu repre-
sentante legal poderao recorrer, no prazo de 5 (cinco) dias, a
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autoridade policial hierarquicamente superior, ou representar ao
Ministério Pablico, na forma do § 2¢ deste artigo. [grifo nosso]

b) previsdo expressa da utilizagdo de provas emprestadas

Art. 166. Admite-se no processo penal a prova emprestada, median-
te requerimento da parte e desde que tenha sido colhida em proces-
so judicial ou administrativo com observincia do contraditdrio e
da ampla defesa.

§ 12 Deferido o requerimento, o juiz solicitara a autoridade res-
ponsavel pelo processo em que a prova foi produzida o traslado
do material ou remessa de cépia autenticada.

§ 22 Apés a juntada, a parte contrdria serd intimada a se manifes-
tar no prazo de 3 (trés) dias, sendo admitida a producéo de prova
complementar. [grifo nosso]

¢) prazo em dobro para a apresentacédo das alegacdes finais por me-

moriais

Art. 273. Nao havendo requerimento de diligéncias, ou sendo
indeferido, serdo oferecidas alegagdes finais orais por 20 (vinte)
minutos, respectivamente, pela acusacéo e pela defesa, prorroga-
veis por mais 10 (dez), proferindo o juiz, a seguir, sentenca.

]

§ 5° O juiz poderd, considerada a complexidade do caso ou o nii-
mero de acusados, conceder as partes o prazo de 10 (dez) dias su-
cessivamente para a apresentac¢do de memoriais. Nesse caso, tera
o prazo de 10 (dez) dias para proferir a sentenca. Encerrada a ins-
trucdo, as partes serdo intimadas para apresentarem alegacoes
finais no prazo sucessivo de 10 (dez) dias. [grifo nosso; a repeti-
¢do do texto sobre a apresentagdo das alegacoes finais consta no
original]

d) recursos deverdo ser interpostos com as suas razdes, a um s6 tempo

Art. 457. O recurso serd interposto por petigdo dirigida ao orgdo re-
corrido, acompanhada de razées, que compreenderdo os funda-
mentos de fato e de direito e o pedido de nova deciséo. [grifo nosso]

e) prescricdo penal passa a ser interrompida pela propositura da de-

nuncia, e ndo mais pelo seu recebimento
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“Art. 117. O curso da prescri¢do interrompe-se:
I- pela propositura da agdo penal, desde que recebida a dentincia;

” (NR)* [grifo nosso]

3 Conclusao

Embora apresente interessantes propostas de mudanca, ndo ve-
mos esse projeto de lei para um novo C6digo de Processo Penal, da forma
como atualmente esta posto, como um grande avanco para a sociedade.

Deveras, ndo acreditamos que o projeto tenha inovado suficiente-
mente a ponto de justificar a feitura de um novo Cédigo, em especial apos
a atualizacdo do atual CPP promovida pelas recentes Leis n. 10.792/2003,
11.689/2008, 11.690/2008 e 11.719/2008.

Néo que as alteracoes ndo sejam bem-vindas. No ambito de nosso
trabalho, ou seja, no que tange ao Ministério Publico, é de se comemorar,
por exemplo, as seguintes novidades: o sistema de registro de atos no in-
quérito policial, por intermédio de meios audiovisuais; a possibilidade
de arquivamento, por falta de interesse de agir, com base na prescrigdo
antecipada; o desaparecimento das acoes penais privadas; a chegada do
plea bargain (acordo penal); entre outras. De outra parte, a proposta da
criacdo de juizes diferentes para as fases investigatéria e judicial é, no
minimo, interessante.

Nada obstante, no fundo, o sentimento é de que é pouco, o que gera
frustracdo, porque sempre se tem grande expectativa de um novo Cédigo.
A bem da verdade, ha até uma desconfianc¢a de que, no conjunto da obra,
as alteracoes, antes de celeridade e eficiéncia a legislacdo penal, somente
tragam maiores entraves a persecucio penal.

De fato, é de se duvidar da utilidade e eficiéncia, por exemplo, de
alteracdes como as que limitam a atuagédo probatdria do juiz ou da nova
sistematica de dilagcdo de prazo dos inquéritos policiais.

Esclarecemosaoleitor de que comissondo estamosadefenderaper-
secucdo penal a qualquer custo. Nao, longe disso. O respeito aos direitos
e as garantias fundamentais do individuo e a preservacéo das liberdades

21 A alteracédo, embora esteja no corpo do projeto do novo CPP, é voltada expressamente
ao Cddigo Penal.
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publicas sdo matérias inegociaveis, mas ndo podemos esquecer que ha
limite. O sistema penal atual, especialmente na sua fase investigativa,
mostra-se cada vez mais incapaz de lidar com a criminalidade, que cres-
ce veloz e macigamente em praticamente todos os cantos do pais.

A conclusao, hoje, é clara: a sociedade esta desprotegida, e o indivi-
duo, parte intrinseca dela, termina por pagar diretamente o preco dessa
falta de protecédo, muito embora o pague sob ajustificativa de lhe ser con-
cedido maiores resguardos contra uma suposta tirania estatal. Ora, ndo
se desconhece que isso ja atemorizou essas bandas (v.g. periodo ditato-
rial), mas, e aqui comemoremos, esse tempo passou, e ha que se adequar
a legislacdo as novas necessidades sociais.

0 jogo processual penal esta correndo sérios riscos de se tornar —
ainda mais - desequilibrado, nesses tempos de ufanismos pela intoca-
bilidade do sagrado réu. O Projeto de Lei do novo Cddigo Penal corre o
risco de cair nessa cilada, outrora chamada de garantismo monocular?,
por apenas destacar os direitos do réu, olvidando-se dos direitos e das
garantias da sociedade (um garantismo integral). Apressamo-nos, ainda
ha tempo de modificar o Projeto.
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