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Apresentacao

A Escola Superior do Ministério Publico da Unido se notabili-
za pela exceléncia de suas contribuicoes académico-profissionais nao
s para os membros do Parquet da Unido mas também nas interlocucoes
permanentes que mantém com outras institui¢oes. Toda sorte de ati-
vidades académicas (cursos, modulos, palestras, congressos, confe-
réncia etc.) é patrocinada sob os auspicios de uma gestao orientada
para o aprimoramento técnico dos participantes, sem perder de vista,
contudo, os superiores interesses da comunidade na qual se dara a
respectiva atuagao profissional ou académica. Em tempos mais recen-
tes a Academia brasileira parece ter-se rendido as evidéncias da pos-
-modernidade, incorporando ao entao hermético universo cientifico
as inimeras e inegaveis contribui¢cées de uma formacao de base tam-
bém profissional. A ESMPU ja percorria tais caminhos ha mais tempo.

O que vem agora a dar-se ao conhecimento de todos, em forma
de literatura juridica especializada, sdo os resultados dos esforgos e
da capacidade laborativa e intelectual dos participantes do Curso de
Especializagdo em Direito Penal Especial — e ndao ha aqui qualquer
redundancia, mas circunstancia — realizado nos anos de 2008/2009,
sob nossa Coordenacao. Sob nossa coordenacgao, mas efetivamente
comandado pelos ilustre Professores que nele atuaram. A destacar
também - por que ndo? — a generosidade e a abnegacdo daqueles
mestres integrantes do Ministério Publico Federal, que, apesar de seus
compromissos institucionais, ministraram suas disciplinas sem qual-
quer remuneracao, em obediéncia a sistematica adotada pela Escola
aquele tempo. Destaque ainda maior para aqueles que tiveram que
se deslocar de seus Estados até a sede da Escola, para cumprir tarefas
que sequer se incluiam em sua rotina profissional, mas que mais que
gentilmente foram aceitas. Nossos agradecimentos publicos, tardios,
mas nao menos sinceros.

E como ja verd o leitor, trata-se de obra de muitos méritos e que
explicita muito claramente a diversidade tematica tratada no Curso,
que abriu espaco para as mais variadas preferéncias tedricas e prati-
cas, como convém, alids, a um ambiente oxigenado pelo pluralismo
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de ideias e ideologias, confortado pela abertura proposital da area de
concentragao entdo oferecida (Direito Penal Especial). Estao de para-
béns todos os alunos e agora (e varios, muito antes!) autores, cujos
trabalhos foram criteriosamente analisados quando de sua admissao
a publicacdo. Ficam estendidos também a eles os nossos melhores e
mais sinceros agradecimentos. E fica, por fim, o convite ao leitor, para
que ele se disponha a visitar as reflexdes tao cuidadosamente expos-
tas na obra, fruto, sim e antes de qualquer outra coisa, da capacidade
pessoal de cada um, mas, também, ainda que em menor escala, da
seriedade e do compromisso daqueles que integram e movem a Escola
Superior do Ministério Piblico da Uniao.

Eugénio Pacelli de Oliveira

Mestre e Doutor em Direito. Procurador Regional da Reptblica e
Relator-Geral da Comissao de Juristas formada pelo Senado da
Republica para a elaboracdo de novo CPP (PLS 156, agora PL 8045/10,
na Camara dos Deputados).

Prefacio

A Escola Superior do Ministério Publico da Unido vem hd algum
tempo envidando esfor¢os concentrados para melhorar a qualidade e
a amplitude de sua atuagao, permitindo o aprimoramento dos mem-
bros dos quatro ramos do Ministério Publico da Unido, dos servidores
da institui¢do e, quando possivel, também de outros 6rgaos.

Tem-se agora a publicagdao de obra, composta de dois tomos,
cujos textos foram apresentados como trabalhos de conclusao do Cur-
so de Especializacao em Direito Penal realizado nos anos de 2008 e
2009 sob a coordenac¢do do Professor Doutor Eugénio Pacelli, do qual
participaram servidores vinculados ao Ministério Ptblico da Unido, ao
Superior Tribunal de Justi¢a, ao Supremo Tribunal Federal, ao Con-
selho da Justica Federal, ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios e a Advocacia-Geral da Unido.

O que mais se destaca nos textos — mas nao surpreende, dada a
qualidade de todos seus autores — sdo pesquisas efetivamente acadé-
micas e bem detalhadas (basta reportar aos contetidos escritos e as bi-
bliografias pesquisadas), mas sem descurar de algo que se tem perdido
nos dias atuais, a0 menos em nossa visao: a critica com a finalidade de
aprimorar do pensamento que estd “posto por alguns” como o dnico,
o correto e o dominante.

Independentemente da posicao que se tenha, todo jurista que
efetivamente aceita um debate dialético e aberto deve reconhecer os
méritos de todos os textos apresentados.

Um dado inicial extremamente importante para quem vai anali-
sar os textos é nao perder de vista que os trabalhos foram escritos ori-
ginariamente no final do curso, ja tendo decorrido algum tempo até
que, agora, foi possivel fazer a compilagio, organizagio e editoragao
da obra. De qualquer modo, foram, tanto quanto possivel, devida-
mente atualizados e contextualizados aos dias atuais.

Relevante consignar que os temas e as linhas de argumentagoes
adotadas foram escolhidos de forma totalmente livre pelos autores,
diferentemente do que se vé em muitas publica¢gdes nas quais, embo-
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ra nao se admita explicitamente, sao facilmente verificados direciona-
mento e ideologia bem delineados.

Definitivamente nado é esse o caminho que vem sendo trilhado
pela Escola Superior do Ministério Publico da Unido, que tem como
finalidade também o aprimoramento da doutrina e da jurisprudéncia
por meio de verdadeira liberdade de pensamento. A dialética é a es-
séncia e o espirito de um dos pilares da Escola Superior do Ministério
Publico da Uniéo.

Pela ordem apresentada, no primeiro tomo, ha andlise acerca de
novidade legislativa existente a época (e para muitos hoje ainda uma
novidade, porque ndo implementado), o interrogatério por video-
conferéncia, em que se analisa a importancia do instituto diante da
realidade em que se vive, sem descurar jamais do devido sopesamen-
to a luz das bases constitucionais fundamentais. Analisa-se, ainda, a
proposta contida no PLS 156, que trata do novo Cddigo de Processo
Penal, em tramite no Congresso Nacional.

Sobre a o0 uso de algemas, ha texto que aborda os termos da St-
mula Vinculante n. 11 do STE demonstrando com detalhes o que se
denominou equivoco da Corte Suprema ao editar, de forma acodada,
referido comando. Revela-se que o uso de algemas deve sim ser ana-
lisado diante do caso concreto, mas que nao deveria ter sido objeto de
edicao de simula vinculante.

Tema de muitos debates pendentes ainda é a aplicacdo do Prin-
cipio da Insignificancia. Ha dois textos, um no primeiro tomo, outro
no segundo, ambos extremamente técnicos, que destoam — positiva-
mente — da massiva doutrina repetitiva e dos precedentes jurispru-
denciais (que mais repetem ementas do que, tecnicamente, declinam
fundamentos racionalmente justificiveis) no que se refere aos delitos
de descaminho. Ha demonstracao detalhada, com argumentos con-
sistentes, que a jurisprudéncia brasileira tem literalmente inventado
critérios — quando ndo aviltantes — a uma dogmatica minimamente
fundamentada acerca do que seja efetivamente a insignificincia pe-
nal e seus pressupostos. Em complemento, um dos textos traz uma
demonstracdao de que nao ha critério algum (racionalmente coerente)
para a afericao da insignificancia, notadamente para situagdes que
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mereceriam idéntico tratamento, destacando que a tarifacio que se
realiza ndo se coaduna com os principios constitucionais vigentes. E
nessa mesma linha ha um terceiro texto, no segundo tomo, e igual-
mente técnico, que aborda o principio da insignificincia nos crimes
contra a Administracao Publica, alertando para os problemas causa-
dos pela jurisprudéncia e defendendo ser perigosa a aplicacao do re-
terido principio, pois ndo ha como se falar em menor gravidade para
uma conduta que atinja valores de uma boa administragao.

Analisa-se também de forma bastante percuciente a competéncia
para julgar os crimes de cartéis. Ao mostrar com seguranca a impor-
tancia do uso do Direito Penal nesse tipo de conduta a luz de uma mo-
derna criminalizacao de delitos efetivamente graves, traz ponderacoes
sobre o entendimento jurisprudencial acerca da competéncia atual-
mente reconhecida, bem assim analisa o Projeto de Lein. 3.937/2004,
que reestrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

Uma abordagem bastante técnica também é possivel ser aferida
no texto que analisou o entendimento consolidado no &mbito do STF
(e que ulteriormente redundou em expedicao da Simula Vinculante
n. 24) no sentido de que a persecucao penal pelos crimes materiais
de sonegacao fiscal dependeria do exaurimento da discussdao na es-
fera administrativa sobre a exigibilidade do tributo. De forma bem
objetiva, pode-se dizer que o texto retira todas as pedras (poucas, é
verdade) que dao base a esse precedente, em nossa visao, tao mal
fundamentado e que tem gerado impunidade de proporgdes sem ta-
manho no ambito dos interesses do Estado brasileiro.

Importante também o texto que analisa criticamente a exclu-
sdo da incidéncia da Lei 9.099/1995 das hipéteses previstas na Lei
11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, destacando que uma
das melhores maneiras de controlar a violéncia contra a mulher ¢ fa-
Zer com que O agressor se conscientize que seu agir é indevido.

Muito consistentes também sido os argumentos trazidos em texto
para demonstrar que, a luz do ordenamento constitucional, o Minis-
tério Publico tem base para o exercicio de atividade investigatoria,
concluindo, ap6ds longos e profundos debates, que ha espacos funda-
mentais para o aprimoramento do trabalho de persecucao e que dele
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se afastam posicionamentos que defendem a exclusividade da inves-
tigagdo pela policia judiciaria. Convém referir que, posteriormente a
elaboragao do texto, no ano passado o Congresso Nacional rechagou
a proposta de alteracao constitucional contida na PEC 37, que preten-
dia conferir exclusividade dos atos de investigacdo a policia judicidria.

Encerrando o primeiro tomo, faz-se uma abordagem da Lei
10.028/2000, denominada de Lei de Responsabilidade Fiscal, enfren-
tando-se questoes referentes a sua efetividade quanto aos delitos nela
previstos. O texto é muito detalhado, diferindo dos demais que po-

dem ser encontrados disponiveis para pesquisa.

No segundo tomo, encontra-se tema de Direito Eleitoral, em que
se faz uma andlise minuciosa do denominado crime de captacao ilicita
de sufragio em relagdo as elei¢des municipais realizadas nos anos de
2000, 2004 e 2008. A abordagem vai além de uma sélida argumenta-
¢ao juridica, trazendo dados estatisticos muito importantes para anali-
sar a eficacia da repressao dessas condutas. E igualmente critica a falta
de transparéncia e de outros dados dos registros publicos para melhor
analise da proposta apresentada.

Em tema também deveras atual, ha texto que se defronta com
os crimes de perigo abstrato e, especificamente, o de embriaguez ao
volante diante das alteragdes ocorridas no art. 306 do CP. Conclui-se
que, malgrado a alteragdo, nao houve ampliagao da protecao dos bens
juridicos vida e integridade fisica, na medida em que ndo acarretou

mudancas no comportamento dos condutores de veiculo.

Os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional também foram
objeto de estudo, centrando-se uma andlise aos delitos de gestao te-
meraria e fraudulenta (art. 4° e pardgrafo tnico da Lei 7.492/1986),
muitas vezes contestados doutrindria e jurisprudencialmente. Com
pesquisa detalhada e fundamentos sélidos, procura-se demonstrar
que nao ha inconstitucionalidade nas previsdes abstratas dos delitos,
mas que é preciso atentar para o devido processo legal e consideracdes
de todas provas coletadas, inclusive as conclusdoes tomadas no ambito

administrativo, ao encargo do Banco Central do Brasil.
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Ainda muito incipiente no Brasil, ha um texto que procura de-
monstrar que a adocao de parametros de uma Justica Restaurativa
nao significa esvaziamento, enfraquecimento ou auséncia do poder
punitivo do Estado. Utilizando-se especificamente dos ensinamentos
de Focault, procura mostrar que a ideia esta ainda em construgao e
precisa ser aprimorada, e que, embora possa parecer que a proposta
enseja uma retragdo do Estado, podera ser, em verdade, uma ideia
de expansao da acao estatal a auxiliar o agente infrator para que sua
reinsercao no seio da sociedade se dé em condi¢oes melhores do que
antes da pratica criminosa.

Em abordagem também muito instigante e fundamentada, hé
texto que aborda o que denomina de inimputabilidade cronolégica
como direito fundamental, referindo que dai deflui a impossibilidade
de redugdo da maioridade penal e de aplicagdo a criang¢a ou ao ado-
lescente de qualquer san¢do em decorréncia da pratica de conduta
descrita como crime ou contravengao penal.

Na sequéncia, ¢ trazido a baila um trabalho que procura expli-
citar como funciona o Sistema Nacional de Atendimento Socioedu-
cativo (Sinase), com base no texto do Projeto de Lei n. 1.627/2007.
O texto traz inimeras consideracoes criticas e faz, quando escrito, no
ano de 2009, uma prospeccao de que o parlamento brasileiro terd a
importante tarefa de aprovar um documento que mude a percepgao
da sociedade em relagao a responsabilizacao do adolescente que esti-
ver em conflito com a lei. Anota-se que referido projeto foi aprovado
e incorporado ao ordenamento pela Lei n. 12.594, de 18.1.2012.

Em razao de muitos conflitos pendentes de solucao na época
pela jurisprudéncia brasileira, por fim tem-se texto que procurou ana-
lisar o crime de sonegacao de IPVA mediante a declaragao falsa de
residéncia em Unidade da Federagao distinta do verdadeiro domicilio
do sujeito passivo, concluindo que a conduta constitui crime contra a
ordem tributaria previsto no art. 12 I, Lei n. 8.137/1990, na medida
em que o falso seria 0 meio para alcancgar o fim principal (redugao ou
supressao do tributo devido).

Enfim, esta obra demonstra que o bom caminho esta sendo bem
trilhado, lembrando, também aqui, como ja fiz noutra oportunidade,
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conhecida frase que diz “Caminante, no hay camino se hace camino
al andar”.

Honrado por prefaciar e organizar a presente obra, nada melhor
que, em férias, poder ler novamente os textos e aprender mais enquan-
to o frio intenso — amenizado por uma lareira acesa — nao chega no cor-
rente meés de julho de 2014 nas colinas do Rio Branco da capital gaticha.

Douglas Fischer

Mestre em Instituicoes de Direito e do Estado pela PUC/RS. Procurador
Regional da Reptblica. Coordenador da Assessoria Criminal do
Procurador-Geral da Reptiblica no Supremo Tribunal Federal (STF).

Interrogatdrio por videoconferéncia no processo
penal: perspectivas constitucionais e
a Lei n. 11.900/2009

(arlos Magno Aratjo Junior

A videoconferéncia é um arcabougo tecnoldgico destinado a ampliar as
perspectivas de comunicagdo entre as pessoas. Cuida-se de meio que visa
a minimizar os impactos negativos dos contatos a distancia, valendo-se de
todas as potencialidades extraidas do mundo virtual. (Juliana Fioreze)

1 Introdugdo. 2 Interrogatério por videoconferéncia.
2.1 Conceito de videoconferéncia. 2.2 Uma novidade pro-
cessual. 3 Aspectos constitucionais 3.1 Direito de defesa.
3.2 Razoavel duracao do processo. 3.3 O drama processu-
al e o mito do contato fisico com o juiz — uma breve critica.
4 Aspectos infraconstitucionais — A Lei n. 11.900/2009.
4.1 A regra da excepcionalidade. 4.2 As hipoteses le-
gais. 4.3 O Projeto de Lei n. 156/2009 no Senado Federal:
0 Novo Codigo de Processo Penal. 5 Conclusoes.

1 Introducao

A adocao do interrogatdrio por videoconferéncia no processo
penal brasileiro é motivo de acirradas criticas na doutrina e na juris-
prudéncia. A negativa de utilizacdo do novo modelo de interrogatério
vem acompanhada de ideias como a transformagao do acusado em
objeto do processo (e ndo em sujeito), a necessidade de contato fisico
com o magistrado — para aferi¢dio de sentimentos, nivel de verdade
em seus depoimentos etc. — e a transmutagao do processo em campo
insensivel de solucdo de conflitos.

Contudo, o tema tem sido mal compreendido. Nao parece ca-
bivel falar numa inconstitucionalidade a priori, ou seja, sem que se
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apreenda antes a forma do novo interrogatério. Ademais, a regra
deve ser, ainda, o interrogatério na sua forma classica, prevista no
Codigo de Processo Penal.

O tema em questao foi impulsionado pela adverténcia levada
a efeito pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes,
no julgamento do HC n. 88.914/SP (DJ de 5.10.2007).

Nesse julgamento, o ministro Cezar Peluso, em voto condutor,
entendeu que o teleinterrogatério é ato processual que, necessaria-
mente, deve haurir seus contornos de expressa disposicao legal fe-
deral (art. 22, I, da CF/1988). Mesmo assim, o ato em si — segundo
0 Ministro — redundaria em sério amesquinhamento do Devido Processo
Legal e limitacao ao exercicio da ampla defesa, compreendida a auto-
defesa e a defesa técnica.

Ao proferir seu voto, o ministro Gilmar Mendes endossou a tese
do desrespeito ao Principio da Estrita Legalidade naquele caso. Con-
tudo, ressalvou que a conformacdo do interrogatdrio por videocon-
feréncia no processo penal a Constituicao Federal deveria — na super-
veniéncia de norma federal nesse sentido — se submeter a uma rigorosa
discussao sobre questoes relevantes do ponto de vista constitucional,
concernentes ao contraditério e ampla defesa.

O legislador federal nao tardou. Em janeiro de 2009, foi sancio-
nada a Lei n. 11.900, que tornou realidade o interrogatdrio virtual no
processo penal brasileiro.

Nesse sentido, este trabalho visa, entdo, contribuir para uma ana-
lise serena dessa forma de pratica processual, levando-se em conta os
aspectos constitucionais mencionados pelo ministro Gilmar Mendes.

Aqui, a pretensdo nao é causar qualquer tipo de impacto na
discussdo ja encetada, mas conferir uma singela abordagem acerca
da compatibilidade vertical do interrogatério por videoconferéncia.
O ponto de partida é a consideracao de que tal ato processual nao
pode ser taxado de inconstitucional, sem a prévia andlise das circuns-
tancias sempre excepcionais que podem fazer face ao direito de ampla
defesa do acusado no processo penal.
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Como contraponto necessario a abordagem em tela, foi pre-
ciso perpassar o direito ao contraditorio e a igualdade no processo,
sobretudo naquilo que melhor ilustra as duas realidades citadas:
a paridade de armas.

Se, por um lado, a igualdade é tema merecedor de homenagem
constitucional, por outro, é valido afirmar que a ponderacio de inte-
resses € plenamente acolhida na sistematica constitucional, porquan-
to, inexistem direitos fundamentais de indole absoluta.

Outrossim, considerar os interesses do acusado como os Uinicos
a justificar protecao no processo é assertiva totalmente divorciada da
realidade. E que, tendo em vista a natureza instrumental do processo,
¢é natural conceber que a tutela de sua prdépria compostura denota
um viés estritamente vinculado ao direito a uma pretensao juridica
legitima (prestacdo jurisdicional legitima).

Para assegurar esse direito, ndo se pode descurar do interesse a
prova legitimamente produzida e obtida, em situagoes, v.g., em que o
proéprio acusado opde risco a materializagao da prova a ser produzida
em juizo (temor a testemunhas em seus depoimentos).

Além disso, apds a exposicao do tema da celeridade processual,
foi realizada uma critica discreta sobre o que se chamou de mito do
contato fisico com o juiz, em que o objetivo foi demonstrar que o
contato fisico com o magistrado nem sempre é o principal panorama
a ser destacado no interrogatorio judicial.

Por fim, ndo poderia passar em branco o cotejo dos principais
pontos controvertidos acerca da implementacao do novel ato proces-
sual, esculpidos na Lei n. 11.900/2009 e no Projeto do Senado Federal
n. 156/2009.

2 Interrogatorio por videoconferéncia

2.1 Conceito de videoconferéncia

Segundo a Unidao Internacional de Telecomunica¢oes (ITU), a
videoconferéncia é um servico de teleconferéncia audiovisual de con-
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versacao interativa que prevé uma troca bidirecional e em tempo real,
de sinais de audio (voz) e video (imagem), entre grupos de usuarios
em dois ou mais locais distintos (FIOREZE, 2008, p. 51).

Referido conceito ja constava da Recomendacao F.730 do ITU-T,
de agosto de 1992, substituido pela Recomendacdao F.702, de julho
de 1996, elaborado pela Unidao Internacional de Telecomunicagoes —
que nada mais é do que uma organizagao internacional na qual os
governos e companhias coordenam a operacao de redes e servigos de
telecomunicagdes —, que identifica a videoconferéncia entre os servi-
¢os de telecomunicagao nao telefonicos, na categoria de servicos de
conferéncia multimidia (FIOREZE, 2008, p. 51).

Antes de tudo, a videoconferéncia é um arcabouco tecnoldgico
destinado a ampliar as perspectivas de comunicagao entre as pessoas.
Cuida-se de meio que visa minimizar os impactos negativos dos con-
tatos a distancia, valendo-se de todas as potencialidades extraidas do
mundo virtual.

O Direito é uma realidade cultural. E, por assim dizer, um tre-
cho da realidade humana construido ao longo do tempo, com todas
as vicissitudes que a beleza da vida nos lega. No afa de dirigir a rea-
lidade que circunda o homem, o Direito ndao poderia assentar-se na
posicao de mero observador do que ocorre. Sua fungao, entre outras,
é regular, com atualidade, o comportamento humano e a vida como
um todo.

Tendo em vista que o processo é um instrumento de reconstru-
¢ao histérica daquilo que aconteceu, para servir de norte a aplicagao
da norma material (penal), a videoconferéncia sinaliza um novo tem-
po semelhante ao que foi visto com o préprio uso do computador,
depois dos softwares e dos instrumentos de multimidia, nos escritérios
de advocacia e gabinetes de juizes, procuradores e membros do Minis-
tério Publico héa alguns anos.

Se existe algo que incomoda, chama-se novidade. Entretanto,
se a novidade ostenta nitidos aspectos evolutivos, pelo menos uma
analise mais acurada deve merecer daqueles que 0 manuseiam, e nao
0 panico dos opositores de seu uso.
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2.2 Uma novidade processual

A crescente necessidade de se executar maior quantidade de ta-
refas e servicos em menor espago de tempo e o comodismo trazido
pelo progresso tecnoldgico fizeram da informética um elemento in-
dispensavel as atividades humanas. Desde 0 momento em que acor-
damos (radio-rel6gio) até a mais singela operacdo bancaria efetuada
no dia a dia, estamos nos servindo dela.

O Direito, como fenomeno social que é, ndo poderia ficar alheio
ao progresso tecnoldgico. Uma simples analise do ordenamento juri-
dico pode confirmar que o Direito ja se “contaminou” com a insur-
géncia de novas tecnologias. E o que se observa com o peticionamen-
to eletronico, novidade advinda da Lei n. 11.419/2006; as paginas
eletronicas; as consultas processuais on-line; o sistema push; os clippings
da legislagcao; os malotes digitais; as certifica¢des digitais; a penhora
On-Line; o leildo eletronico; as precatodrias eletronicas; audiéncias gra-
vadas; as digitalizagdes de processos (processo eletréonico) etc.

O interrogatério por videoconferéncia, nesse sentido, vem sina-
lizar para uma nova era no Direito Processual Penal. Uma era mar-
cada pela adaptagao do processo ao mundo digital. Trata-se de um
interrogatorio realizado a distancia, ficando o juiz em seu gabinete,
no férum, e o acusado em uma sala especial dentro do préprio presi-
dio, onde ha uma interligacdo entre ambos, por meio de cameras de
video e som, de modo que um pode ver e ouvir perfeitamente o outro
(FIOREZE, 2008, p. 107).

Numa sala, dentro do préprio complexo penitencidrio, ficam
0 preso, os agentes penitenciarios, o oficial de justica, o advogado,
uma impressora, os monitores de video, um microfone e uma camera
conectada ao computador. No outro lado, ligados por cabos de fibra
Otica, ou outra tecnologia mais avancada, ficam instalados os mes-
mos equipamentos, a disposicdo do juiz, no férum ou tribunal, que
conduzird a audiéncia. O Ministério Puiblico também pode participar.

Como qualquer novidade, o interrogatério por videoconferéncia
vem sofrendo muitas criticas no meio doutrindrio e jurisprudencial.
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Lesdes a ampla defesa e ao contraditério sdo os argumentos mais le-
vantados para impedir sua ado¢do no ordenamento juridico brasileiro.

Como sintese de raciocinio, vale colacionar as palavras do juiz
federal Carlos Henrique Borlido Haddad (2002, p.114) que pontifi-
cou, verbis:

[...] no caso do interrogatério on-line, ndo é nenhum receio ao novo
que legitima as censuras. Afora as razoes acima expostas, cumpre res-
saltar que mesmo que o processo penal se modernize, os autos se tor-
nem pecas de museu e a apuracao da verdade se faca com avangadas
técnicas cientificas, ndo cremos aceitavel que o acusado seja obrigado
a submeter-se a um interrogatério digital. O homem que condena nao
se pode esquecer de que o faz em relagdo ao seu semelhante. Reco-
mendavel que as condenagdes sejam impostas a réus cujos semblantes
foram antevistos pelo magistrado. Ainda que nao registre na sentenga
a impressao subjetiva do contato com o acusado, é no interesse deste
que o juiz deve agir de forma humana e conceder-lhe a oportunidade
de vista pessoal direta.

Nao se esta a pregar que a realizacdo do interrogatdério em sua
forma classica deva ser substituida pelo interrogatério por videocon-
feréncia. Essa substitui¢do seria — pelo menos no estagio atual da téc-
nica juridica — de duvidosa constitucionalidade.

Contudo, nao beira o absurdo o fato de o legislador selecionar
algumas circunstancias — sempre excepcionais e mediante expressa
fundamentacao judicial — para lancar mao da nova tecnologia.

Se existe viabilidade para o tolhimento da liberdade individual
antes de sentenca penal condenatéria (medida cautelar), a fortiori, a
tomada de depoimento do acusado a distancia, desde que tomadas
cautelas minimas destinadas a salvaguardar o direito ao contraditorio e a
prova legitimamente obtida e produzida (TUCCI, 2004, p. 206).

3 Aspectos constitucionais

3.1 Direito de defesa

A adogdo do novel ato processual repercute em sensiveis pontos
da Constituicado Federal. Entre esses pontos, a analise do direito de
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defesa é inafastavel. Isso se explica muito facilmente. E que — entre
outros motivos — a imposicao de uma distancia entre o juiz e o acusa-
do pode tolher a possibilidade de influéncia positiva no convencimen-
to do magistrado, dado este de indiscutivel importancia.

Com efeito, o direito de defesa foi contemplado na Constitui-
cao Federal pelo art. 5 LV, que assegura aos litigantes, em processo
judicial e administrativo, e aos acusados em geral o contraditério e a
ampla defesa, com os meios e os recursos a ela inerentes.

Numa perspectiva publicistica, a defesa é mais que um direi-
to; constitui uma dupla garantia, para o acusado e para o processo
justo. Outrossim, se considerarmos uma moderna andlise do ponto,
pode-se aceitar a ponderagao levada a efeito por Ada Pellegrini Grino-
ver (apud SCARANCE FERNANDES, 2007, p. 289), quando pontifi-
cou que o direito de defesa pode ser visto sob uma 6ptica do acusado,
ou “como condi¢ao de regularidade do procedimento, na 6ptica do
interesse publico a atuacdo do contraditério”.

Rogério Lauria Tucci (2004, p. 206) entende que a ampla defe-
sa na Constituicao abrange trés realidades procedimentais distintas:
a) direito a informacdo; b) bilateralidade da audiéncia; e c) direito a prova
legitimamente obtida ou produzida. Essas trés realidades sdo o contra-
ponto da andlise constitucional acerca de qualquer medida restritiva
de direitos no processo, como se verifica no interrogatério por video-
conferéncia, claramente mitigador da ampla defesa.

E certo que o direito de defesa ndo se resume a um simples di-
reito de manifestacao no processo. Como salienta Pontes de Miranda
(1987, t. 5, p. 234), a esséncia da mensagem constitucional descrita
no art. 5, LV, da CF esta intimamente relacionada a uma pretensdo
a tutela juridica.

Como destaca Gilmar Ferreira Mendes (2009, p. 592), aludida
pretensao a tutela juridica envolve, além do direito de manifestacdao
no processo, o direito de informacoes sobre o objeto do processo e o
direito de ver seus argumentos contemplados pelo érgdo incumbido
de julgar.
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O que convém destacar de todos esses posicionamentos expos-
tos é o destaque a “observancia as regras do jogo” pelos atores esta-
tais (principalmente), de forma a evitar qualquer tipo de amesqui-
nhamento a direitos e interesses do acusado no processo, sobretudo
em face de um auténtico poder de resisténcia e agdo positiva do acusado
(TOURINHO FILHO, 1998, p. 456).

Referido poder de resisténcia e acao positivado acusado encontra
amparo constitucional na autodefesa, que outra coisa nao é sendo a
defesa exercida pelo préoprio acusado, em momentos fundamentais
do processo.

3.1.1 Autodefesa e a questao da nulidade

A expressdo maxima da autodefesa no processo penal se observa
no interrogatorio judicial. Efetivamente, é nesse ato processual que o
acusado tem a possibilidade/faculdade de exercer sua defesa pessoal-
mente, sem a intervencao da defesa técnica.

O direito a autodefesa, embora nao possa ser desprezado pelo
juiz condutor do processo, é — diferentemente da defesa técni-
ca — renunciavel, ndao podendo o acusado ser compelido a langar
mao de prerrogativas processuais que foram instituidos em seu exclu-
sivo interesse.

Existem duas formas principais de manifestacao desse direito no
processo: direito de presenca e direito de audiéncia.

O direito de audiéncia se consubstancia na prerrogativa que tem
o acusado de, pessoalmente, apresentar ao juiz da causa a sua defesa.
Isso se manifesta por meio do interrogatério, momento processual
em que o acusado, em contato com o juiz, pode trazer sua versao a
respeito da imputagao.

O direito de presenca é aquele que assegura ao acusado a opor-
tunidade de, ao lado de seu defensor, acompanhar os atos de instru-
¢do, auxiliando-o na realizagdo da defesa (SCARANCE FERNANDES,
2007, p. 304-305).

Assim como ocorre com o descumprimento de um modelo
legal, a inobservancia de uma norma constitucional — como a que
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garante a plenitude de defesa (art. 5%, LV, da CF) — acarreta a des-
conformidade com o padrao imposto com a Lei Maior, ocasionando
o fend6meno, batizado por Ada Pellegrini Grinover (2004, p. 26) de
atipicidade constitucional.

No caso de atipicidade constitucional, descumprida a observan-
cia do tipo imposto pela Carta Magna, a estatuicdo da invalidade ha
de ser buscada na propria Constituicio ou no ordenamento como um
todo. E, quando se tratar de descumprimento de principio ou norma
constitucional com relevancia processual (normas de garantia), a san-
¢do provira da propria Constituicao ou do ordenamento processual.

No que se refere especificamente ao interrogatério judicial, é
preciso examinar, caso a caso, se o vicio do ato processual defensivo
prejudica a ampla defesa como um todo, ou se nao tem esse alcance.

Nao foi por outro motivo que o STF consolidou seu entendimen-
to no sentido de que: “no processo penal, a falta de defesa constitui
nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova
de prejuizo ao réu” (Simula n. 523 do STF).

De forma mais clara, a jurisprudéncia tem asseverado que
a nulidade absoluta é a sancao adequada para fazer face a defesa
afetada como um todo; sendo a relativa, quando o vicio ndo tiver
aquela abrangéncia.

Mutatis mutandis, o Tribunal Regional Federal da 32 Regiao parece
ter perfilhado esse posicionamento. Em uniformizagao de sua juris-
prudéncia, a 12 Secao daquele tribunal entendeu que a nulidade de-
corrente de vicio na realiza¢do do interrogatério por videoconferéncia
deve ser analisada caso a caso, a depender do efetivo prejuizo a defesa
do acusado, consoante se pode observar da ementa, verbis:

HABEAS CORPUS — PENAL E PROCESSUAL PENAL - INTERROGA-
TORIO REALIZADO POR VIDEOCONFERENCIA - AUSENCIA DE
PROVA DO PREJUIZO - CONTROVERSIA JURISPRUDENCIAL —
ORDEM DENEGADA.

1. Preliminar. Diante da relevancia e necessidade de prevenir divergén-
cia entre as Turmas, a Se¢do conheceu do pedido, nos termos do voto do
E. Desembargador Federal Relator.
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2. Mérito. A Egrégia 52 Turma ja examinou o tema em pelo menos
duas oportunidades, Habeas Corpus numeros 2007.03.00.082440-
2 e 2007.03.00.094633-7, sendo que, em ambos os casos, foi
reconhecida a legitimidade dos atos processuais praticados
por videoconferéncia.

3. Arealizacdo de atos processuais por videoconferéncia é uma realida-
de que se insere no contexto inafastavel da incorporacdo de novas tec-
nologias ao servi¢o publico de prestagdo da tutela jurisdicional. A pré-
pria Emenda Constitucional n. 45 ao inserir o inciso LXXVIII no artigo
5¢ da Constitui¢do Federal impoe que o Poder Publico empreenda me-
didas da natureza exposta nestes autos, no desiderato de garantir a “[...]
razodvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitacgao [...]".

4. Nao se vislumbra qualquer prejuizo que decorra, pura e simples-
mente, da realizagdio de um ato processual por videoconferéncia. Ha
que se ter em mente que é premissa basica do processo penal a regra
segundo a qual nao se declara nenhuma nulidade sem a demonstracao
do prejuizo. O artigo 563 do Cddigo de Processo Penal é firme nesse
sentido.

5. Nestes autos nao ha nenhuma prova acerca de um prejuizo concre-
to experimentado pelo paciente, de modo que a rejeicao da pretensao
veiculada em seu beneficio é medida que se impde.

6. A realizacdo de um ato processual por videoconferéncia nao se ¢
onstitui em ofensa ao principio da legalidade. O procedimento pre-
visto nos artigos 185 a 196 do CPP ¢ integralmente observado na sua
substancia.

7. O STF aceita o interrogatdrio por carta precatdria, na qual ndo ha
contato pessoal entre o Juiz da causa e o acusado, mesmo ausente pre-
visdo legal expressa. Essa mesma linha de raciocinio deve ser aplicada
ao caso.

8. Ordem denegada'.

3.1.2 lgualdade no processo penal

Igualdade, assim como liberdade, é nogao fluida, variavel, que se
subordina a cada credo, Estado, ideologia. Como ponto de partida, é
possivel defini-la como equivaléncia entre duas grandezas.

1 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Habeas Corpus. Interrogatorio por
Videoconferéncia. HC n. 30.630/SP, rel. RAMZA TARTUCE, p/ o acérdao Baptista Pereira, DJF3,
divulgado em 15.7.2008.
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Na sua aplicagdo concreta entre os homens é que surgem int-
meras dificuldades, tendo em vista as inevitaveis imprecisoes, inexati-
does etc. Como bem esclarece Paula Bajer Fernandes Martins da Costa
(2001, p. 21-22), “Pessoas, em quaisquer circunstancias ou situagoes,
nao sdo absolutas ou estaticas. [...], mas, [...]devem ser consideradas
iguais quando se tratar de distribuir ou comutar bens”.

Apesar disso, tém-se bipartido as nocdes de igualdade: a que
atribui a igualdade uma nocao formal, estatica e a que a conceitua
de forma positiva, real e dindmica. Na dimensao estatica, o axioma
de que todos sao iguais perante a lei parece configurar mera ficcao
juridica, no sentido de que é evidente que todos sdo desiguais, mas
essa patente desigualdade é recusada pelo legislador. Por sua vez, na
dimensao dindmica, verifica-se caber ao Estado suprir as desigualda-
des para transforma-las em igualdade real (SCARANCE FERNANDES,
2007, p. 49-50).

Migrando essas ideias para o processo, Antonio Scarance Fer-
nandes expoOe dois sentidos para a igualdade:

e exigéncia de mesmo tratamento aos que se encontrem na
mesma posicao juridica no processo (v.g.: testemunhas, peritos
e acusados entre si);

¢ igualdade de armas no processo para as partes, ou par condicio®.

Entre as ideias supra, mais interessa a nocao de paridade de ar-
mas, porquanto € ela que vai dar os contornos da andlise da igualdade
no interrogatorio por videoconferéncia.

De fato, a isonomia processual entre os sujeitos parciais do pro-
cesso reclama a concessao das mesmas armas, a fim de que tenham
idénticas chances de reconhecimento e satisfagao do direito que cons-
titui o objeto material do processo.

Todavia — como ja exposto —, é fato que nao se pode cogitar de
uma igualdade absoluta, no seio da sociedade. Considerando essa as-
sertiva, a prépria Constituicdo pode, quando e onde estipular, permi-
tir a desigualdade.

2 SCARANCE FERNANDES, 2007, p. 50.
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Nesse desiderato, deve-se considerar se o tratamento discrimina-
torio encontra-se juridicamente legitimado por for¢a nao sé6 de precei-
to constitucional como, por igual, de pressupostos logicos e objetivos,
que embasem racionalmente, eventual desequilibrio.

E que se houver valor juridicamente relevante, contemplado
na propria Constituicao, é possivel relativizar a protecdo conferida a
ampla defesa, em situacdes pontuais, considerando a razoabilidade do
discrimen escolhido pelo legislador para fazer a diferenciacao.

Ao dispor sobre o tema, Rogério Lauria Tucci encarece o debate
com as seguintes consideracoes pontuais, verbis:

Em suma, importa verificar, primeiramente, se as partes integrantes do
processo estardo nele postadas em situagdes desequilibradas; e, por via
de consequéncia, considerada a desigualdade, estabelecer meios e ins-
trumentos apropriados a determinacdo do indispensavel equilibrio, a
fim de ser atingida a finalidade de consecucao do bem comum, com a
pacificacdo social e a seguranca publica’.

Em monografia especifica acerca da igualdade no processo pe-
nal, a professora Paula Bajer Fernandes Martins da Costa admite que
as discriminagdes no processo (sobretudo, penal) ndo sdo estranhas
ao ordenamento juridico, ao contrario sao admissiveis. Segundo
a professora:

A propria lei é agente de discriminacdo. Devem, porém, as distingoes le-
gais acontecer sob critérios razoaveis, adotados para possibilitar o equi-
librio das relagdes juridicas e da convivéncia dos homens em sociedade.

O critério da razoabilidade, aqui, esta associado ao devido processo legal
substantivo porque, quando o conceito foi aperfeicoado pela doutrina
norte-americana (...), a razao foi identificada com a justica. Justica e
razoabilidade, portanto, sdo indispensaveis na formulacao da lei

O critério a proporcionalidade, ou da razoabilidade, integram o devido
processo legal em sua versao substancial, deve ser utilizado com cautela
e restritivamente pelo Direito Processual Penal, na formulacao da lei.
Nao se pode abdicar dos direitos e garantias previstos na Constituicao,
ainda que grave o crime ou consideravel o dano acarretado ao ofendido
ou a comunidade.

No Direito Processual Penal, a regra da razoabilidade, ou da proporcio-
nalidade, ndo substitui a regra da igualdade. A proporcionalidade é 1til

3 TUCCI, 2009, p. 124.

30

Direito Penal Especial

até certo ponto, enquanto nao esbarrar em direitos e garantias indivi-
duais. Tanto quanto possivel, busca-se a igualdade entre as pessoas na
formulacdo da lei processual penal. Quando a diferenga for imprescin-
divel, até mesmo para garantir ou preservar igualdade em diferentes
termos, sera calculada sempre em relagdo de proporcionalidade entre os
sujeitos e os bens juridicos envolvidos, até o ponto em que for possivel
distinguir sem atingir direitos e garantias delineadores do devido pro-
cesso legal em sua versao processual, de garantia®.

Seria possivel, entdo, pensar em discriminag¢des em face do in-
terrogatério por videoconferéncia?

A possibilidade seria possivel, desde que observados pressupos-
tos de fato taxativamente descritos pelo legislador, sempre levando
em consideracao um valor acolhido pela Constituicao Federal, que
possa fazer face ao direito de ampla defesa.

A tarefa seria evitar transmudar o interrogatdrio por videoconfe-
réncia em regra ordindria a ser observada no processo penal, aplican-
do-o apenas nos casos previstos em lei, em que a regra da razoabilida-
de possa ser contemplada efetivamente, como corolario do due process
of law. Na verdade, o devido processo legal consiste, mesmo, na ela-
boracdo correta e razoavel da lei, na aplicacdo das normas por meio
do processo e na asseguracao da paridade de armas entre as partes.

3.1.3 0 direito ao contraditorio

Entre nos, tem-se adotado a classica conceituagdo de contradi-
torio de Joaquim Canuto Mendes de Almeida como “ciéncia bilateral
dos atos e termos processuais e possibilidade de contraria-los”>.

No processo penal, ndo basta que a informagao e a possibilidade
de reacdo sejam previstas ou admitidas, é necessario que sejam
absorvidas pelo ordenamento juridico plena e efetivamente.
A plenitude se alinha a necessidade de observancia do contraditério
durante todo o desenrolar da causa. Por sua vez, para consagrar a
efetividade, ndo é suficiente dar a parte a possibilidade formal de
pronunciar sobre os atos da parte contrdria, sendo imprescindivel
proporcionar-lhe os meios para que tenha condi¢des reais de

4 COSTA, 2001, p. 62-63.
5 ALMEIDA, 1973, p. 81.
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contraria-los. Aqui, é evidente o contato com a paridade de armas, ja
que um contraditdrio efetivo ndo prescinde de que as partes estejam
munidas das mesmas forcas.

Nao se ajustam aqui, in totum, as afirmagdes que foram direcio-
nadas ao principio da igualdade, quando se admitiu certo desnivela-
mento em favor de uma das partes — o réu. O contraditério pde uma
parte em confronto com a outra, exigindo que ela tenha ciéncia dos
atos da parte contraria, com possibilidade de contraria-los. O prin-
cipio da igualdade, por outro lado, coloca as duas partes em posi¢ao
de similitude perante o Estado e, no processo, perante o juiz. Nao se
confunde com o contraditério nem o abrange. Apenas se relacionam,
pois, ao se garantir a ambos os contendores o contraditorio, também
se assegura tratamento igualitario®.

Ademais, embora a igualdade entre as partes no processo penal
seja estudada no contexto do contraditério e da ampla defesa, a rea-
lidade normativa e processual ilustra que pode haver contraditério e
ampla defesa mesmo quando ausente isonomia entre os interessados
na persecucao penal’. A existéncia de prazos diferenciados para uma
das partes (no processo civil) e a colocagdo de algumas espécies re-
cursais apenas para uma das partes no processo penal (v.g. embargos
infringentes) exemplificam a questao.

Com nitida estrutura dialética, o processo apresenta um didlogo
incessante entre os sujeitos parciais do processo, que nao necessita
se comportar com requintes de equivaléncia na posi¢ao processual.
Ainda que para a compostura do contraditério a igualdade nao seja
essencial, o fato é que a bilateralidade da audiéncia deixara de existir,
ou sera insuficiente, quando a defesa for exercida de modo precéario.

3.1.4 Direito a prova legitimamente obtida ou produzida

Ninguém ignora a importancia de que se reveste, em sede de
persecucao penal, o interrogatério judicial, cuja natureza juridica per-
mite qualifica-lo, notadamente ap6s o advento da Lei n. 10.792/2003,

6 SCARANCE FERNANDES, 2007, p. 68-69.
7 COSTA, 2001, p. 90.
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como ato de defesa, ainda que passivel de consideragdo, embora em
plano secundario, como fonte de prova, em face dos elementos de
informacao que dele emergem.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal deu aplicagao con-
creta ao postulado do interrogatorio como meio de defesa, ao chance-
lar a possibilidade de a defesa do acusado fazer reperguntas ao corréu.
O voto condutor do julgado, proferido pelo Ministro Celso de Mello,
esta assim redigido, no trecho que melhor ilustra o debate:

Essa particular qualificacdo juridica do interrogatdrio judicial, ainda que
nele se veja um ato simultaneamente de defesa e de prova (JULIO FA-
BBRINI MIRABETE, “Cddigo de Processo Penal Interpretado”, p. 510,
item n. 185.1, 112 ed., 2007, Atlas, v.g.), justifica o reconhecimento de
que se revela possivel, no plano da persecutio criminis in judicio, “(...) que
as defesas dos co-réus participem dos interrogatdrios de outros réus (...)”
(AP 470-AgR/MG, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, Pleno - grifei).

Esse entendimento que o Plenario do Supremo Tribunal Federal firmou
no precedente referido reflete-se, por igual, no magistério da doutrina,
como resulta claro da licio de EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA (“Cur-
so de Processo Penal”, p. 29, item n. 3.1.4, 9. ed., 2008, Lumen Juris):

Embora ainda haja defensores da idéia de que a ampla defesa vem a ser
apenas o outro lado ou a outra medida do contraditério, € bem de ver
que semelhante argumentacao peca até mesmo pela base.

E que, da perspectiva da teoria do processo, o contraditério ndo pode
ir além da “garantia de participacdo”, isto €, a garantia de a parte poder
impugnar — no processo penal, sobretudo a defesa — toda e qualquer ale-
gacdo contraria a seu interesse, sem, todavia, maiores indagac¢oes acerca
da concreta efetividade com que se exerce aludida impugnacao.

E, exatamente por isso, ndo temos duvidas em ver incluido, no princi-
pio da ampla defesa, o direito a participacdo da defesa técnica — do ad-
vogado — de co-réu durante o interrogatério de “todos os acusados”. Isso
porque, em tese, é perfeitamente possivel a colisdo de interesses entre
os réus, o que, por si so, justificaria a participacdo do defensor daquele
co-réu sobre quem recaiam acusagdes por parte de outro, por ocasido
do interrogatdério. A ampla defesa e o contraditério exigem, portanto,
a participagdo dos defensores de co-réus no interrogatério de “todos
os acusados”.

[...] Ressalta-se que, em virtude de recente reforma do Cddigo, o
advogado do corréu tem direito a participar do interrogatério e formu-
lar perguntas.
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Igual percepcdo do tema é revelada por AURY LOPES JUNIOR (“Direito
Processual e sua Conformidade Constitucional”, vol. I/603-605, item
n. 2.3, 2007, Lumen Juris):

No que tange a disciplina processual do ato, cumpre destacar que — ha-
vendo dois ou mais réus - deverdo eles ser interrogados separadamente,
como exige o art. 191 do CPP. Aqui existe uma questao muito relevante
e que ndo tem obtido o devido tratamento por parte de alguns juizes,
até pela dificuldade de compreensao do alcance do contraditério inseri-
do nesse ato, por forca da Lei n. 10.792/2003, que alterou os arts. 185
a 196 do CPP.

Até essa modificacdo legislativa, o interrogatério era um ato pessoal do
juiz, ndo submetido ao contraditdrio, pois ndo havia qualquer interven-
cao da defesa ou acusagao.

Agora a situagdo € radicalmente distinta. Tanto a defesa como a
acusagdo podem formular perguntas ao final. Isso é manifestacao
do contraditdrio.

Nessa linha, discute-se a possibilidade de a defesa do co-réu fazer per-
guntas no interrogatério. Pensamos que, principalmente se as teses de-
fensivas forem colidentes, deve o juiz permitir o contraditério pleno, com
o defensor do outro co-réu (também) formulando perguntas ao final.
Ou seja, deve o juiz admitir que o defensor do interrogando formule
suas perguntas ao final, mas também deve permitir que o advogado
do(s) outro(s) co-réu(s) o faga. Contribui para essa exigéncia o fato de
que a palavra do co-réu é dado, pela maioria da jurisprudéncia, o valor
probatoério similar ao de prova testemunhal.

Observo, finalmente, que essa orientacao vem de ser reafirmada em
recentissimo julgamento emanado da colenda Segunda Turma do Su-
premo Tribunal Federal, que, ao decidir o HC 94.016/SP, Rel. Min. CEL-
SO DE MELLO, reiterou o entendimento de que cada litisconsorte penal
passivo tem o direito, fundado em clausulas constitucionais (CF, art. 59,
incisos LIV e LV), de formular reperguntas aos demais co-réus, que, no
entanto, ndo estao obrigados a respondé-las, em face da prerrogativa
contra a auto-incriminacao, de que também sao titulares®.

A problematica exposta no voto mencionado, entre outras,
conduz-nos a necessdria apreciagao do direito a prova no processo penal.
E que, considerando o interrogatério judicial como eminente ato de
defesa, a outra assertiva nao se pode chegar, sendao de que o acusado
goza do direito de influir no convencimento do magistrado.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. Interrogatério. Ato de defesa. Habeas Corpus
n. 94.601/CE, rel. min. Celso de Mello, DJe-171, divulgado em 10.9.2009.
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Como destaca Rogério Lauria Tucci, verbis:

Para que a garantia da plenitude de defesa seja uma realidade, ao direito
a informacdo e atuacdo, e ao contraditorio, deve ser somado o direito a
prova legitimamente obtida ou produzida, que, por certo, se faz insito a
contraditoriedade da instrucao criminal.

Expressa-se ele na concessdo, aos sujeitos parciais integrantes do pro-
cesso penal, de idénticas possibilidades de oferecer e materializar, nos
autos, todos os elementos de conviccao demonstrativos da veracidade
dos fatos alegados, bem como de participar de todos os atos probatérios
e manifestar-se sobre os seus respectivos contetidos; e descartando-se,
na expressao de BARBOSA MOREIRA, ‘qualquer disparidade no deferi-
mento ou indeferimento de sua apresentacao ou produgao”.

Com efeito, o art. 5% LV, da Constituicao Federal nao tem apenas
como objetivo a defesa em seu sentido negativo — direito de resistén-
cia —, mas principalmente a defesa vista em sua dimensao positiva,
como influéncia, como direito de incidir ativamente sobre o desen-
volvimento e o resultado do processo. E essa visdo, segundo Ada Pel-
legrini Grinover:

Que coloca agao, defesa e contraditério como direitos a que sejam de-

senvolvidas todas as atividades necessarias a tutela dos proprios inte-

resses ao longo de todo o processo, manifestando-se em uma série de
posi¢des de vantagem que se titularizam quer no autor, quer no réu'’.

Assim, o direito a prova como particular aspecto da ampla de-
fesa esta estritamente ligado a alegagao e indicacdo dos fatos — como
atividade dirigida a tentativa de demonstrar um fato, revestindo-se
particular relevo para o contetido do provimento jurisdicional. O con-
creto exercicio da acdo e da defesa fica essencialmente subordinado
a efetiva possibilidade de se representar ao juiz a realidade do fato
posto como fundamento das pretensoes das partes, ou seja, de estas
poderem servir-se das provas.

3.2 Razoavel duracao do processo

Na hipétese do interrogatério por videoconferéncia, o valor con-
frontado com a ampla defesa, notadamente a autodefesa (direito de
presenca), é a eficiéncia do processo.

9 TUCCI, 2009, p. 164.
10 GRINOVER, 2004, p. 143.
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O interrogatério por videoconferéncia nao é mais um “modis-
mo” utilizado apenas por conta da novidade de seu arcabougo. Na
verdade, a nova tecnologia visa, entre outras coisas, a agilizacdo da
justica criminal.

Nao ¢é de hoje que o processo vem se caracterizando como ins-
trumento moroso, indbil a prestacdo de uma justiga célere e eficaz,
a ponto de, jd em sua época, Rui Barbosa ter proferido frase que
se tornou célebre: “A justica atrasada nado é Justica, sendo injustica
qualificada e manifesta”.

O direito a tempestividade da tutela jurisdicional é constitucio-
nalmente protegido. E de conhecimento ordinario que o direito de
acesso a justica, garantido pelo art. 52, XXXV, da Constituicao da Re-
publica, ndo quer dizer apenas que todos tém direito de ir a juizo,
mas também quer significar que todos tém direito a adequada tutela
jurisdicional ou a tutela jurisdicional efetiva (adequada e tempestiva).

Em abono do que aqui vem exposto, Marinoni pontifica que:

A busca da efetividade do processo é necessidade que advém do direito
constitucional a adequada tutela jurisdicional, indissociavelmente liga-
do ao due process of law, e insito no principio da inafastabilidade, que é ga-
rantido pelo principio da separagao dos poderes e que constitui principio
imanente ao préprio Estado de Direito, aparecendo como contrapartida a
proibicao da autotutela privada, ou dever que o Estado se impds quando
chamou a si o monopdélio da jurisdigao. A tutela antecipatdria, portanto,
nada mais é do que instrumento necessario para a realizagio de um
direito constitucional'!.

No embalo das ideias supra, a Emenda Constitucional n. 45/2004
introduziu o inciso LXXVIII no art. 5¢ da Constituicao Federal, que
assegura o direito a razodvel duragido do processo e os meios que ga-
rantam a celeridade de sua tramitacao, ou seja, para que cumpra sua
funcao constitucional, a atividade jurisdicional deve estar nao somen-
te acessivel a todos, mas principalmente ser a mais pronta possivel, a
fim de conservar sua utilidade e a adequacao ao interesse reclamado.

A prop6sito, nosso Pafs é um dos signatarios da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, assinada em San Jose, Costa Rica,
no dia 22.11.1969, e cujo artigo 82, 1, estipula que:

11 MARINONTI, 2006. p. 413.
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Toda a pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas garantias e den-
tro de um prazo razoavel por um juiz ou tribunal competente, indepen-
dente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de
qualquer acusagao formal formulada contra ela, ou para que se deter-
minem seus direitos ou obrigacoes de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza'?.

De fato, a compatibilizacao entre as garantias da ampla defe-
sa e da eficiéncia do processo, no entanto, deve ser construida a luz
do principio da proporcionalidade, que tradicionalmente atua como
critério solucionador dos conflitos entre valores constitucionais, mas
que constitui, na realidade, uma norma de sobredireito ou de confor-
macao, que define a dimensao conceitual e o ambito de aplicacao de
cada liberdade publica.

O principio da proporcionalidade constitui, enfim, uma solucdo
de compromisso, que procura realizar o primeiro mandamento basico
férmula politica de um ordenamento, que é o respeito simultaneo dos
interesses individuais, coletivos e difusos.

Nesse sentido, portanto, a participacdo a distancia acarreta evi-
dente mitigacdo do principio da ampla defesa, notadamente, o direito
de presenca, mas nao o inviabiliza, ja que o nicleo essencial ou duro
esta preservado pelo principio da proporcionalidade, diante da possi-
bilidade de o acusado intervir no ato processual por meio da tecno-
logia, mas nao fisicamente, resguardado o contato com o defensor'’.

O que deve autorizar o uso da técnica, contudo, é o fundado re-
ceio de comprometimento da eficiéncia do processo, seja por motivos
de seguranca publica, seja porque o processo guarda certa complexi-
dade e a participacdo a distancia resulta necessaria para evitar o atraso
no seu andamento. E evidente que nio se pode presumir que, em
todos e qualquer processo, havera tal receio, da mesma forma que o
uso da técnica nao pode ser feito aleatoriamente.

Dai porque, para que a participagao a distancia seja legitima do

ponto de vista constitucional, é fundamental a observancia da regra
da excepcionalidade e da reserva jurisdicional fundamentada. Se a

12 Cddigo penal, codigo de processo penal, legislagdo penal e processual penal, Constitui¢do Federal, organi-
zagao Luiz Flavio Gomes, 11. ed., Sdo Paulo: RT, 2009, p. 701.

13 BECHARA in SILVA, 2006, p. 223.
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audiéncia a distancia provoca a dispensa da presenca fisica do acusado
no ato processual, mitigando a ampla defesa em nome da eficiéncia
do processo, é necessaria decisdo judicial fundamentada autorizando
a providéncia.

3.3 0 drama processual e o mito do contato fisico
com 0 juiz - uma breve critica

Cotidianamente, o processo penal experimenta um drama se-
gundo a qual se digladiam duas forgas diretivas que estao em franco
conflito, acarretando o que Denilson Feitoza chamou de contrariedade
fundamental da persecu¢do criminal:

[...] quanto mais intensamente se procura demonstrar a existéncia do
fato delituoso e sua autoria (principio instrumental punitivo), mais se
distancia das garantias dos direitos fundamentais, e quanto mais inten-
samente se garantem os direitos fundamentais (principio instrumental
garantista), mais dificil se torna a coleta e a producao de provas que
poderdao demonstrar a existéncia do fato delituoso e sua autoria'.

Tal situacgao é agravada com a pouca gradatividade das medidas
de intervencao em direitos fundamentais de que dispde a persecucao
criminal na legislac¢ao infraconstitucional. Os protagonistas estatais da
persecucao criminal vivem o drama, por exemplo, de decidir, muitas
vezes sem gradacoes, entre os extremos da prisao e da liberdade, com
0 que acarretam as tragédias individuais e sociais que afetam negati-
vamente nao apenas a liberdade de locomogao, mas também a educa-
¢do, o trabalho, a convivéncia familiar etc.

Considerando a admoestacao do nobre processualista, ressalte-
-se que a utilizacao do interrogatério por videoconferéncia somente
deve ser utilizado em hipéteses especialissimas, de forma que a regra
ainda deve ser o interrogatério na sua forma classica.

Talvez, a adocao da novel forma de comunicacao com o réu seja
a maior prova de que é possivel contemplar principios processuais
penais de indole punitiva e garantista em um mesmo contexto, numa
perfeita demonstracao de que é possivel, no processo penal, observar

14 FEITOZA, 2009, p. 48.
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momentos de verdadeira oscilacao entre aquelas vertentes principio-
l6gicas (punitiva e garantista), sem amesquinhamento da funcionali-
dade do processo.

E fato que, no processo penal, o investigado, o acusado, o réu
sao considerados sujeitos de direitos individuais, na perspectiva de
ver o Estado se abstendo de intervir cegamente em sua liberdade de
locomocgao, vida privada etc."”

Nesse ensejo, uma interpretacao constitucional-sistematica do
ordenamento juridico nos leva de um processo redutivo-punitivo para
um processo holistico-garantista (de direitos fundamentais), no sentido
de que a persecucao criminal deve considerar a multifuncionalida-
de e a integralidade dos direitos fundamentais das pessoas que lhe
sao submetidas.

O fato é que a postura garantista tem levado a inteleccao do
processo penal a alguns exageros. O principal deles pode ser estam-
pado na importancia que se tem dado ao contato fisico do acusado com
o0 juiz. Como pano de fundo dessa idéia esta a propria compostura
do contraditério e aceitacdo do acusado como sujeito, e ndo como
objeto de processo.

Tem-se dito, igualmente, que em termos de garantias individu-
ais, o interrogatdrio virtual nao vale como se real fosse. Nesse sentido,
Antdnio Magalhdes Gomes Filho pontifica, verbis:

Processo, por defini¢ao, é atividade que se realiza em contraditério, ou
seja, com a participacao dos interessados no provimento final (Fazzala-
ri). Por isso, ndo ha como falar em processo penal sem a presenca do
maior interessado na decisdao — o acusado — nos atos processuais, que as-
sim sdo qualificados exatamente pela circunstancia de serem realizados
diante do juiz e com a intervencao das partes.

Dai ser invidavel, a menos que se considere o processo como simples
encenacao ou formalidade, a ouvida do preso como acusado, ou mesmo
como testemunha em outro processo, sem que o mesmo esteja fisica-
mente presente ao ato processual correspondente!'®.

O professor Aury Lopes Junior, por sua vez, ao falar sobre o am-
biente virtual, pontificou, verbis:

15 SARLET, 2001, p. 32.
16 LOPES JUNIOR, 2005, p. 6.
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Acrescentando-se a distancia e a “assepsia” gerada pela virtualidade,
teremos a indiferenga e a insesibilidade do julgador elevadas a niveis
insuportaveis. Se uma das maiores preocupagdes que temos hoje é com
o resgate da subjetividade e do proprio sentimento no julgar [...], com-
batendo o refiigio na generalidade da funcdo e completo afastamento
do eu, o interrogatério on-line é um imenso retrocesso civilizatério!”.

Nao parece que assim seja.

Dizer que o ideal, para fins de contato juiz-réu, é o interrogatoério
on-line é totalmente descabido. No entanto, dizer que sua adogao sig-
nifica a instalacao de um simulacro de processo, ou uma encenacao, é
também algo um tanto sem sentido.

Na verdade, o argumento de que o contato fisico do juiz com o
réu é necessario, sob a ideia de que aquele poderia aquilatar o carater,
a indole e os sentimentos para efeito de alcancar a compreensao da
personalidade do réu, soa mais como argumento ideoldgico do que
outra coisa.

Se o interrogatdrio “real” (em contraposi¢do ao virtual) serve
para embasar a convic¢ao do julgador em aspectos eminentemente
subjetivos, entdo a condenacdo sera fatalmente viciada, porquanto
fundamentada em dados extra processo, da cabeca do juiz. Conve-
nhamos que essa situagdo nao é desejavel para a conformagao de um
processo de indole democratica.

Ademais, a capacidade humana de forjar, de dissimular, de ma-
nipular o espirito alheio é algo surpreendente, de tal sorte que é des-
cabido afirmar que com base em um tnico interrogatério é possivel
extrair os contornos da personalidade do réu. Isso iria de encontro
com toda a Ciéncia da Psicologia.

Muito embora a Convencao Interamericana de Direitos Huma-
nos, o Pacto de San Jose da Costa Rica, tenha prescrito que “toda a
pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presen-
¢a fisica de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungoes judiciais” (destaques nossos — art. 7°, n. 5, promulgado pelo
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992), ndao podemos esquecer
que referido pacto foi elaborado em 22 de novembro de 1969. Nessa

17 Idem, ibidem.
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época (1969), a Internet foi criada pelo sistema de defesa americano,
como um projeto militar, em pleno periodo da Guerra Fria, cujo obje-
tivo era criar um sistema de informacao independente e descentrali-
zado de Washington para, no caso de um ataque a capital americana,
nao serem cortadas as linhas de comunicacdo entre cientistas e enge-
nheiros militares's.

De fato, a presenga do acusado, na videoconferéncia, é uma pre-
senca real. Existe entre juiz e acusado uma troca direita de experién-
cias comunicacionais, uma verdadeira interacao, presentes na mesma
unidade temporal. A diferenca entre ambos nao se da no tempo, mas
no espacgo, proporcionada pela tecnologia. Nada se perde.

Hodiernamente, estar presente nao implica necessariamente
compartilhar o mesmo espaco fisico. A globalizagido e a rede mundial
de computadores tém nos dado a real circunstancia de estarmos todos,
simultaneamente, presentes no Brasil, na China, na Russia, nos EUA,
na Espanha. Basta pensar no Skype, no MSN, nos canais de noticias
24 horas na Internet etc. Nao se trata de adesao inocente e ingénua
ao modernismo, mas a realidade que nos cerca, gostemos ou nao, de
forma irreversivel.

Portanto, a sacralizacao do contato fisico do juiz com o acusado
é um mito que nao se sustenta por argumentos plausiveis e que deve
receber uma nova releitura diante dos padroes de modernidade que
nos apresentam, sobretudo diante do contato virtual.

4 Aspectos infraconstitucionais - A Lei n. 11.900/2009

Em 2005, o Estado de Sao Paulo disciplinou o interrogatério por
videoconferéncia, por meio da Lei Estadual n. 11.819/2005. Apds int-
meras criticas da doutrina e jurisprudéncia, o STF, em sessao plendaria
de 30.10.2008, declarou a inconstitucionalidade formal da menciona-
da lei, sob a tese de que a Lei n. 11.819/2005 viola flagrantemente o
art. 22,1, da CE

Para contornar a eiva formal, o legislador ordinario federal ela-
borou a Lei n. 11.900/2009, cujo contetido foi aduzido verbis:

18 DOS SANTOS, 2009, p. 613
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§ 12 O interrogatorio do réu preso sera realizado, em sala propria, no
estabelecimento em que estiver recolhido, desde que estejam garantidas
a seguranca do juiz, do membro do Ministério Publico e dos auxiliares
bem como a presenca do defensor e a publicidade do ato.

§ 2¢ Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio
ou a requerimento das partes, podera realizar o interrogatorio do réu
preso por sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico de
transmissao de sons e imagens em tempo real, desde que a medida seja
necessaria para atender a uma das seguintes finalidades:

1 - prevenir risco a seguranca publica, quando exista fundada suspeita
de que o preso integre organiza¢ao criminosa ou de que, por outra ra-
zao, possa fugir durante o deslocamento;

II - viabilizar a participacdo do réu no referido ato processual, quando
haja relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por en-
fermidade ou outra circunstancia pessoal;

III - impedir a influéncia do réu no danimo de testemunha ou da vitima,
desde que nao seja possivel colher o depoimento destas por videoconfe-
réncia, nos termos do art. 217 deste Codigo;

IV - responder a gravissima questdao de ordem publica.

§ 3° Da decisdo que determinar a realizacdo de interrogatério
por videoconferéncia, as partes serao intimadas com 10 (dez) dias
de antecedéncia.

§ 4° Antes do interrogatério por videoconferéncia, o preso poderd
acompanhar, pelo mesmo sistema tecnoldgico, a realizagao de todos os
atos da audiéncia Uinica de instrucao e julgamento de que tratam os arts.
400, 411 e 531 deste Codigo.

§ 5° Em qualquer modalidade de interrogatério, o juiz garantira ao
réu o direito de entrevista prévia e reservada com o seu defensor; se
realizado por videoconferéncia, fica também garantido o acesso a canais
telefonicos reservados para comunicacao entre o defensor que esteja no
presidio e o advogado presente na sala de audiéncia do Férum, e entre
este e 0 preso.

§ 62 A sala reservada no estabelecimento prisional para a realizagao de
atos processuais por sistema de videoconferéncia sera fiscalizada pelos
corregedores e pelo juiz de cada causa, como também pelo Ministério
Publico e pela Ordem dos Advogados do Brasil.

§ 7° Sera requisitada a apresenta¢ao do réu preso em juizo nas hipote-
ses em que o interrogatério nao se realizar na forma prevista nos §§ 1¢
e 2° deste artigo.
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§ 8° Aplica-se o disposto nos §§ 22 3¢, 4° e 5° deste artigo, no que
couber, a realizagdo de outros atos processuais que dependam da parti-
cipacao de pessoa que esteja presa, como acareacao, reconhecimento de
pessoas e coisas, e inquiricao de testemunha ou tomada de declaracoes
do ofendido.

§ 9° Na hipétese do § 82 deste artigo, fica garantido o acompanhamento
do ato processual pelo acusado e seu defensor.” (NR)

A seguir, alguns aspectos de maior relevancia juridica serao
postos como forma de apresentacao.

4.1 A regra da excepcionalidade

A disciplina normativa andou bem. Em sede de interrogatdrio
por videoconferéncia, a regra deve ser a pratica do ato dentro do
estabelecimento prisional em que se encontra recolhido o acusado.
Em outras palavras, e como fazia a lei anterior (Lei n. 10.792/2003),
a Lei n. 11.900/2009, especificamente no art. 185, paragrafo 12 do
CPP, estipula que a regra, em se tratando de réu preso, deve ser ainda
a autoridade judicial, o Ministério Publico e a defesa se deslocarem até
o estabelecimento prisional, interrogando o acusado presencialmente.

Nesse versiculo normativo, exigem-se apenas dois requisitos
para a realizacdao do ato no estabelecimento prisional: garantia de se-
guranca dos envolvidos e publicidade do ato. E cedi¢o que a realizagao
de interrogatorios em presidios ndo é pratica muito comum, tendo em
vista, talvez, a falta de seguranga em nossos presidios.

Seja como for, a nova lei foi expressa ao destacar que a adocao
do interrogatério por videoconferéncia deve ser efetivada em casos
excepcionais, em decisao fundamentada (paragrafo 29).

A lei deu uma demonstragao de sensibilidade ao reconhecer que
a videoconferéncia pode ser daninha ao acusado, sobretudo quando
se consideram clausulas de ampla defesa. Contudo, levando em conta
circunstancias de carater excepcional, e em obséquio a regra da pro-
porcionalidade, ela indicou hipéteses de arrefecimento da regra do
interrogatorio “real”.

A pergunta que faz é a seguinte. Quais hipdteses poderiam ense-
jar o interrogatério por videoconferéncia?
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Considerando que o processo penal é o instrumento da jurisdi-
¢ao destinado a composicdao de conflitos de interesse e, a tornar rea-
lidade o Direito Penal', a outra conclusao nao se pode chegar sendo
a de que a novel forma de realizacdo do interrogatério deve ter como
critério norteador a funcionalidade do proprio processo, isto €, a inteireza
da relagdo processual — sem fazer tdbula rasa de principios constitu-
cionais como o contraditério e a ampla defesa — destinada a eficaz e
util aplicagao da lei penal, sobretudo quando se consideram situacoes
de impunidade, que poderiam ser evitadas com a celeridade dos jul-
gamentos, assim como gastos astrondmicos de dinheiro publico no
transporte de presos e deslocamento de policiais para escolta®.

O critério suso mencionado é por demais aberto, é verdade.
Contudo, é o tnico parametro que pode servir para a eleicdo de si-
tuacOes concretas (de fato), para o legislador ordindario, tendo em
vista a existéncia de cldusulas de salvaguarda da ampla defesa e
da proporcionalidade.

A respeito da proporcionalidade, Paulo Bonavides nos adverte
que o referido principio contribui notavelmente para conciliar o di-
reito formal com o direito material em ordem a prover exigéncias de
transformacoes sociais extremamente velozes, e doutra parte juridica-
mente incontrolaveis caso faltasse a presteza desse axioma?!.

A seguir, as hipoteses elencadas pelo legislador ordinario serdo
apreciadas criticamente.

4.2 As hipoteses legais

4.2.1 Risco de fuga e dano a seguranca publica

O inciso I do paragrafo 2° do art. 185 do CPP, com a redagdo dada
pela Lei n. 11.900/2009, estipula que o interrogatério por videocon-
feréncia dever ser adotado, desde que necessario para prevenir risco
a seguranca publica, quando exista fundada suspeita de que o preso

19 TOURINHO FILHO, 2004, p. 29.
20 DE ASSIS; ALMEIDA, 2009, p.20-22.
21 BONAVIDES, 2004, p. 399.
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integre organizacao criminosa ou de que, por outra razao, possa fugir
durante o deslocamento.

Comentado aludida situagdo normativa, o procurador da Repu-
blica Andrey Borges de Mendongca pontificou, verbis:

A primeira situagdo é o risco a sequran¢a publica. A nova lei ji indica dois
fatores alternativos que caracterizam a situacao de risco, quais sejam, o
fato de existir fundada suspeita de que o preso integre organizacgao cri-
minosa ou de que, por outra razao, possa fugir durante o deslocamento.
O conceito de organizacdo criminosa aqui pode ser extraido da Con-
vencao de Palermo (Dec. 5. 015/2004), cujo art. 2 define grupo crimi-
noso organizado como um grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente a algum tempo e atuando concertadamente com o propdsito
de cometer uma ou mais infra¢des graves ou enunciadas na referida
convengao, com a intengao de obter, direta ou indiretamente, um bene-
ficio econdmico ou outro beneficio material. Certamente o dispositivo
legal esta se referindo aos grupos criminosos que atualmente dominam
os presidios nacionais, especialmente o Primeiro Comando da Capital
(PCC) e o Comando Vermelho. Ainda dentro do conceito de risco de ris-
co a ordem publica, justifica também a utilizagdo da videoconferéncia a
probabilidade de que haja fuga do preso em caso de deslocamento para
a audiéncia. Eventuais tentativas anteriores de fuga do presidio ou a
constata¢do de que ha planos para tanto, por exemplo, podem justificar
a adogao da medida®.

Parece-nos que o inciso guarda um problema.

Pela leitura, e como bem destacou o procurador da Republica
citado, a preocupacao da situacao de fato que aqui se analisa é com o
risco de lesdo a seguranga ou ordem publica.

Com efeito, é fato que a necessidade (subprincipio da proporcio-
nalidade) da adogao de uma medida restritiva de direito deve obser-
var a ideia da proibi¢do do excesso (Ubermassverbot), isto €, a “medi-
da ndo ha de exceder os limites indispensaveis a conservacao do fim
legitimo que se almeja”, como bem lembra Ulrich Zimmerli®.

Nao nos parece proporcional (necessidade) que o simples fato de
o réu fazer parte de uma organizacao criminosa possa ensejar seu in-

22 MENDONCA, 2009, p. 307-308.
23 BONAVIDES, 2004, p. 97.
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terrogatério por videoconferéncia, como deixa entrever o dispositivo
em comento.

Nao restam duvidas de que existem no ordenamento juridico
brasileiro crimes que, por critérios politicos, ddao margem para uma
disciplina extremamente rigida por parte do legislador, como se ob-
serva do art. 52, XLIII, da CF e das Leis n. 8.072/1990, 11.343/2006,
10.054/2000 etc.

Parece até um paradoxo entender que os autores de trafico de
entorpecentes nao sejam beneficiados por fianca, graca e anistia (me-
didas de cunho, também, processual), e ndo se submetam, por esco-
lha legal, ao interrogatério por videoconferéncia.

Vale a pena lembrar que o interrogatério on-line nao é a regra,
mas alternativa diante de circunstancias especialissimas.

Outrossim, a interpretacdo que aqui se indica problematica tam-
bém fere a isonomia, tendo em vista que a selecao empreendida pelo
legislador ndao guarda qualquer sintonia ou correlagao logica com a fi-
nalidade da norma infraconstitucional, como bem lembra o professor
Celso Antonio Bandeira de Mello**.

Dessa forma, tendo em vista a ideia ja exposta de funcionalidade
do processo, parece que a melhor interpretacdo do inciso I do paragrafo
2¢ do art. 185 do CPP, com a redacao dada pela Lei n. 11.900/2009, é
aquela que contempla a conjugacao o risco de fuga daquele que vai se
submeter ao interrogatdrio e de sua integracdo a organizagao crimi-
nosa, de acordo com os elementos contidos nos autos de um processo.

4.2.2 Protecdo aos acusados

O inciso II do paragrafo 2¢ do art. 185 do CPP possibilita a utili-
zagao do interrogatério por videoconferéncia para viabilizar a partici-
pacao do acusado no referido ato processual, quando haja relevante
dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou
outra circunstancia.

Se a hipdtese descrita no inciso I estd voltada a garantia da or-
dem e seguranca publica, o versiculo suso citado visa a dar amparo

24 BANDEIRA DE MELLO, s/d, p. 11.
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exclusivo aos interesses do acusado, ou seja, a hipétese mencionada
no art. 185, paragrafo 22, inciso 1II, é exclusivamente utilizada em be-
neficio do réu.

Enfermidade foi apenas uma condicao pessoal encontrada pelo
legislador para exemplificar o grau de dificuldade em deslocar o acu-
sado para o férum, caso o juiz nao possa ir ao presidio.

Outras circunstancias podem ser indicadas para justificar a ado-
¢ao do interrogatodrio on-line, tendo em vista que o dispositivo possi-
bilita a interpretacdo analdgica para alcancar hipéteses impeditivas do
deslocamento do acusado.

E cedico que intimeros presos sdo provenientes de grupos cri-
minosos altamente perigosos. A prisao de um de seus componentes
pode ser a chave para que o poder instituido possa desvendar a arqui-
tetura e funcionamento do aludido grupo. Nao parece jogo de imagi-
nagao acreditar que uma oportunidade é o que basta para “apagar” o
suposto “X-9”.

Se existem elementos concretos colhidos pela policia que indi-
quem desejo ardente em eliminar um tal acusado, essa situagao pode
trazer sérios desembaracos a escolta policial. Insistir no deslocamento
do preso seria subestimar a atuacdo dos homicidas e pér em risco
a sua vida.

Embora nao tratado na lei, ainda se poderia indagar se o reque-
rimento do acusado seria idéneo para dar vazao ao interrogatorio por
videoconferéncia. Em outras palavras: seria possivel o réu requerer
seu interrogatério pela nova tecnologia, mesmo que nao esteja pre-
sente nenhuma das hipdteses de admissibilidade indicadas?

Como resposta, vale citar o pensamento de Andrey Borges, com
o qual concordamos, verbis:

Entendemos ser possivel esta situacdo, especialmente porque o inciso
I autoriza a realizacdo do interrogatério por videoconferéncia quando
houver dificuldade para o seu comparecimento em juizo em razao de
circunstancia pessoal. Embora nao se enquadre perfeitamente na hip6-
tese, parece-nos possivel incluir a situagdo dentro do referido conceito,
desde que seja no interesse do réu. Se o exercicio do direito de autode-
fesa é facultativo, pode o réu escolher a melhor forma de exercé-lo e,
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ainda, se quer exercita-lo. Mas para tanto, caso se trate de réu preso,
oportuno observar o quanto disposto no art. 457 do CPP por analogia,
devendo haver pedido conjunto subscrito pelo réu e por seu defensor®.

Nessa situacdo, entendemos que o interrogatério por videocon-
feréncia poderia ser utilizado, desde que, é claro, fossem tomadas
todas as cautelas processuais (decisdo fundamentada, prévia intima-
cao etc.).

4.2.3 Defesa da prova oral durante a instru¢ao criminal

A situacao fatica descrita no inciso I do paragrafo 2¢ do art. 185
do CPP se refere a adocao do ato processual aqui estudado houver
necessidade de evita a influéncia do réu no animo da testemunha ou
da vitima, desde que nao seja possivel colher o depoimento do destas
por videoconferéncia, nos termos do art. 217 do CPP.

Nesse caso, a preocupacao do legislador foi com a qualidade e
integridade da prova oral. A pratica forense tem exposto que existem
situacoes em que a figura do acusado exerce grande pressao psicolo-
gica na vitima ou testemunha, v.g., um estuprador para com sua vi-
tima, ou empregado de prefeitura que testemunha contra seu antigo
patrao, o ex-prefeito de cidade interiorana que ainda exerce enorme
poder na regiao.

Como se sabe, a Lei n. 11.690/2008 possibilitou a ouvida de
testemunhas pelo sistema de videoconferéncia, quando o juiz verifi-
car que a presenca do réu podera causar humilhacido, temor ou sério
constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que preju-
dique a verdade do depoimento.

O dispositivo em comento nao da ensejo para que o magistrado
lance mao do interrogatério por videoconferéncia quando possivel a
coleta do depoimento da testemunha por meio virtual. A regra estam-
pada no inciso é da subsidiariedade do interrogatério on-line.

Com efeito, o que pode amesquinhar o depoimento da teste-
munha ou da vitima € a atitude ou presenga do acusado. Tendo em

25 MENDONCA, 2009, p. 310.
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vista a compostura do direito de presenca do réu, parece coerente
sustentar que o juiz deve primeiramente envidar esfor¢os para utili-
zar a videoconferéncia para ouvir as testemunhas ou vitimas. Apenas
quando isso nao for possivel é que o réu podera se distanciar do ma-
gistrado. De qualquer sorte, chega-se a esta interpretagao especial-
mente porque o simples fato de se interrogar o réu por videoconfe-
réncia ndo evitara a influéncia no danimo de testemunha ou da vitima.
Para tanto, sera necessario primeiro restringir o direito de presenca e,
como consequéncia, realizar o interrogatorio por videoconferéncia?®.

Finalmente, a Gltima hip6tese cabivel para a ado¢ao do interro-
gatorio por videoconferéncia esta assim disposta:

§ 2° Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou

a requerimento das partes, poderd realizar o interrogatério do réu preso

por sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnolédgico de trans-

missdao de sons e imagens em tempo real, desde que a medida seja ne-

cessaria para atender a uma das seguintes finalidades:

().

IV — responder a gravissima questdo de ordem publica.
O legislador nao foi felizao empregar a expressao “ordem ptblica”.

Como cedigo, a referida expressao tem como sentido maior uma
situacao ou estado de coisas. Mais precisamente, uma situagao de paz
e auséncia de crimes?.

Acerca da prisao preventiva, o Supremo Tribunal Federal tem in-
terpretado a expressao “ordem publica”, prevista com base em quatro
perspectivas, entre outras: a) acautelamento do meio social (STFE, 12
Turma, HC n. 97.049/PR, rel. min. Carlos Britto, DJe n. 148, divulga-
do em 6.8.2009); b) impedimento a reiteracdo delitiva, resguardando,
assim, a sociedade de maiores danos (STE 22 Turma, RHC n. 97.449/
RJ, rel. min. Ellen Gracie, DJe n. 118, divulgado em 25.6.2009);
¢) credibilidade das instituicoes (STF, 22 Turma, HC n. 98.143, rel.
min. Ellen Gracie, DJ 27.6.2008); e d) Periculosidade do réu eviden-
ciada pelo modus operandi na pratica do crime (STF, 22 Turma, HC n.
98.197/SP, rel. min. Eros Grau, DJe-121, divulgado em 30.6.2009).

26 MENDONCA, 2009, p. 309.
27 FEITOZA, 2006, p. 171.
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Sendo assim, nao ¢ dificil chegar a conclusdo de que “ordem pu-
blica” é expressao polissémica, repleta de meandros interpretativos.
Nao é a toa que seu emprego no processo penal é muito criticado na
doutrina, tendo em vista sua indeterminacao conceitual®® e seu apego
as raizes autoritarias da época de feitura do Codigo de Processo Penal
de 1941.

Nesse sentido, convém ressaltar as assertivas de Fauzi Hassan
Choukri, verbis:

Outra forma inequivoca de manifestacdo autoritdria do Cddi-
go de Processo Penal é a utilizagdo de uma expressdo vaga e sem
qualquer referencial semantico como ‘ordem publica’ [...], conceito
este que fica extremamente ao sabor de interpretagdes ocasionais, e
que a jurisprudéncia, ao longo de uma vida de cddigo, ainda nao
conseguiu padronizar®.

Com efeito, o pardgrafo 2¢ do art. 185 do CPP (com a redagao
dada pela Lei n. 11.900/2009) estipula que a adocdo do interrogatério
por videoconferéncia é medida de carater excepcional. Sendo assim, a
utilizagdo do fundamento da ordem publica para justificar a aplicagao
do art. 185, paragrafo 22, IV, do CPP seria desmontar a coeréncia e
logicidade do sistema constituido para a compostura do interrogatério
por video conferéncia.

Em verdade, a hipdtese que ora se analisa é uma carta branca
para a concretizacao de abusos e desvios; o que fora criado para ser
excecdo, poderia assumir contornos de regra ordindria.

Em abono do que se exp0s, vale colacionar a seguinte critica ins-
crita no IBCCRIM pelo delegado de Policia Eduardo Luiz Cabette, verbis:

O encerramento do rol de casos excepcionais que ensejam o interroga-
torio a distancia com a referéncia do indefinido e aberto critério da ‘or-
dem publica’, equivale a fazer desmoronar todo o sistema de proporcio-
nalidade erigido pelo préprio legislador ao longo dos outros trés incisos
do artigo 185, CPP. O inciso IV pode transformar a excepcionalidade em
mera ‘aparéncia de excepcionalidade’, convertendo a excecdo em regra.
A plasticidade do conceito de ‘ordem puiblica’ pode permitir a adequagao
de uma infinidade de situa¢oes na suposta excepcionalidade imposta pela
lei [...]. O inciso IV do artigo 185, CPP, é um elemento de autofagia da Lei

28 Idem, 2009, p. 853.
29 CHOUKRI, 1995, p. 26.
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n. 11.900/09, na medida em que solapa toda a edificacao de proporcio-
nalidade projetada pela prépria lei®.

Assim, tendo em vista a flagrante desproporcionalidade do in-
ciso IV do art. 185 do CPP, nao parece desmedido afirmar que sua
aplicacdo nao encontra amparo no sistema constitucional brasileiro
esculpido pelo Constituinte de 1988.

4.3 0 Projeto de Lei n. 156/2009 no Senado Federal:
0 Novo Cddigo de Processo Penal

Como cedi¢o, tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n.
156/2009, relativo ao Novo Cdédigo de Processo Penal, que contou,
em sua elaboracao, com a participacdo de personalidades do meio
juridico nacional, como Antonio Correa, Antonio Magalhdes Gomes
Filho, Eugénio Pacelli de Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira,
Felix Valois Coelho Junior, Hamilton Carvalhido, Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral.

Na exposicao de motivos dirigida ao Presidente do Senado
Federal, o ministro Hamilton Carvalhido (Coordenador) e Eugénio
Pacelli de Oliveira (Relator) deixaram registrado os contornos das re-
centes alteragdoes no CPP/41 recepcionadas pelo projeto:

[...]
Do ponto de vista instrumental, o anteprojeto acolhe os méritos de re-
centes reformas da legislagao processual penal, notadamente as trazidas
pela Lein. 11.689, Lein. 11.690 e Lei n. 11.719, todas do ano de 2008,
além da Lei n. 11.900, de 8 de janeiro de 2009, que alteraram, recente
e profundamente, os procedimentos em processo penal.

No entanto, a experiéncia judiciaria cuidou de demonstrar algumas di-
ficuldades imediatas na aplicagdo de determinadas normas, frutos das
particularidades concretas de situac¢oes especificas, a recomendar um
novo acomodamento legislativo. Assim, embora o anteprojeto mante-
nha a unidade da instrugdo criminal, ressalvou-se a possibilidade de
fracionamento da audiéncia, quando presentes razdes que favorecam
o livre curso do procedimento. Mantém-se a possibilidade do interro-
gatodrio e da inquiricao de testemunhas por videoconferéncia, naquelas
situagdes de excepcionalidade ja chanceladas pelo Congresso Nacional.

30 CABETTE, 2009, p. 11-12
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L.

O referido projeto dirigiu expressa preocupagao com o interro-
gatorio de acusados presos a distancia, consoante se pode observar
dos arts. 73 e 74, verbis:

Subsecao III
Do Interrogatério do Réu Preso

Art. 73. O interrogatério do réu preso, como regra, serd realizado na
sede do juizo, devendo ser ele requisitado para tal finalidade.

§1¢ O interrogatorio do acusado preso também podera ser feito no esta-
belecimento prisional em que se encontrar, em sala prépria, desde que
esteja garantida a seguranca do juiz e das demais pessoas presentes, bem
como a publicidade do ato.

§2° Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a
requerimento das partes, podera realizar o interrogatério do réu preso
por sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de trans-
missao de sons e imagens em tempo real, desde que a medida seja ne-
cessaria para atender a uma das seguintes finalidades:

I — prevenir risco a seguranga publica, quando exista fundada suspeita
de que o preso integre organizagdo criminosa ou de que, por outra ra-
zdo, possa fugir durante o deslocamento;

II - viabilizar a participacdao do réu no referido ato processual, quando
haja relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por en-
fermidade ou outra circunstancia pessoal;

II - impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da vitima,
desde que nao seja possivel colher o depoimento destas por videoconfe-
réncia, nos termos do art. 179.

§3° Da decisdo que determinar a realizacdo de interrogatdrio por video-
conferéncia, as partes serdo intimadas com 10 (dez) dias de antecedén-
cia do respectivo ato.

§4° Antes do interrogatério por videoconferéncia, o preso podera acom-
panhar, pelo mesmo sistema tecnoldgico, a realizacdo de todos os atos da
audiéncia tnica de instrucdo e julgamento de que trata o art. 265, §1°

§5° Se o interrogatorio for realizado por videoconferéncia, fica garan-
tido, além do direito a entrevista do acusado e seu defensor, o acesso
a canais telefdnicos reservados para comunicagao entre os advogados,
presentes no presidio e na sala de audiéncia do Férum, e entre este e
0 preso.

31 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/novocpp/pdf/anteprojeto.pdf>.
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§6° A sala reservada no estabelecimento prisional para a realizacdo de
atos processuais por sistema de videoconferéncia sera fiscalizada pelos
corregedores e pelo juiz criminal, como também pelo Ministério Ptblico
e pela Ordem dos Advogados do Brasil.

§7° Aplica-se o disposto nos §§ 12, 22 3¢ 4° e 52 deste artigo, no que
couber, a realizacdo de outros atos processuais que dependam da parti-
cipacao de pessoa que esteja presa, como acareagao, reconhecimento de
pessoas e coisas, e inquiricao de testemunha ou tomada de declaragoes
da vitima.

§82 Na hipdtese do §5° deste artigo, fica garantido o acompanhamento
do ato processual pelo acusado e seu defensor.

Art. 74. O defensor podera ingressar no processo ainda que sem ins-
trumento de mandato, caso em que atuara sob a responsabilidade de
seu grau’z.

O art. 73, caput e paragrafo 12, do projeto tem o claro discurso
de sinalizar que o interrogatério do réu preso deve ser realizado, como
regra, na sede do juizo ou no estabelecimento em que se encontrar.
Apenas excepcionalmente existe a possibilidade de utilizacao do interro-
gatdrio por videoconferéncia, nas hipdteses descritas no paragrafo 2
do art. 73 do projeto.

Outrossim, vislumbrando a eiva de inconstitucionalidade, o Pro-
jeto nao reproduziu a hipotese prevista no art. 185, paragrafo 22, do
CPP (com a redacdo dada pela Lei n. 11.900/2009), concernente a
adogao do interrogatério a distdncia fundamentada em resposta a gra-
vissima questao de ordem ptblica, no que andou bem.

No mais, o contetido do Projeto nao discrepa da redacao atual do
CPP, reproduzindo as modificagoes da Lei n. 11.900/2009.

5 Conclusoes

A crescente necessidade de se implementar maior quantidade de
tarefas e servigos em menor espago de tempo e o comodismo trazido
pelo progresso tecnoldgico fizeram da informatica elemento indispen-
savel as atividades humanas. Seja em tarefas simples, ou naquelas
mais complexas, esse panorama se mostra verdadeiro.

32 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/novocpp/pdf/anteprojeto.pdf>.
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Nesse contexto, o direito — sobretudo, o processual penal — nao
poderia ficar alheio ao progresso e a tecnologia. Seguindo essa onda
progressiva, o interrogatdrio por videoconferéncia se mostra como
instrumento de contato réu-juiz no processo penal.

O interrogatério por videoconferéncia, nesse sentido, vem sina-
lizar para uma nova era no Direito Processual Penal. Uma era mar-
cada pela adaptacao do processo ao mundo digital. Trata-se de um
interrogatorio realizado a distancia, ficando o juiz em seu gabinete, no
férum, e o acusado em uma sala especial dentro do préprio presidio,
onde ha uma interligacao entre ambos, por meio de cameras de video
e som, de modo que um pode ver e ouvir perfeitamente o outro.

Como qualquer novidade, o interrogatério por videoconferéncia
vem sofrendo muitas criticas no meio doutrindrio e jurisprudencial.
Lesdes a ampla defesa e ao contraditorio sdo os argumentos mais le-
vantados para impedir sua ado¢ao no ordenamento juridico brasileiro

A adocdo do novel ato processual repercute em sensiveis pontos
da Constituicao Federal. Entre esses pontos, a andlise do direito de de-
fesa é inafastavel. Isso se explica muito facilmente. E que — entre ou-
tros motivos — a imposicdo de uma distancia entre o juiz e o acusado
pode tolher a possibilidade de influéncia positiva no convencimento
do magistrado, dado este de indiscutivel importancia.

A tese fundamental de sustentacao as ideias de adogao do inter-
rogatorio por videoconferéncia é o direito de ampla defesa.

A expressdo maxima da autodefesa no processo penal se observa
no interrogatorio judicial. Efetivamente, é nesse ato processual que o
acusado tem a possibilidade/faculdade de exercer sua defesa pessoal-
mente, sem a intervencao da defesa técnica.

O direito a autodefesa, embora ndo possa ser desprezado pelo
juiz condutor do processo, é — diferentemente da defesa técnica —
renunciavel, nao podendo o acusado ser compelido a langar mao de prer-
rogativas processuais que foram instituidos em seu exclusivo interesse.

Assim como ocorre com o descumprimento de um modelo legal,
a inobservancia de uma norma constitucional — como a que garante a
plenitude de defesa (art. 52 LV, da CF) — acarreta a desconformidade
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com o padrao imposto com a Lei Maior, ocasionando o fenomeno,
batizado por Ada Pellegrini Grinover, de atipicidade constitucional.

No que se refere especificamente ao interrogatério judicial, é
preciso examinar, caso a caso, se o vicio do ato processual defensivo
prejudica a ampla defesa como um todo, ou se nao tem esse alcance.
A jurisprudéncia tem asseverado que a nulidade absoluta é a sancao
adequada para fazer face a defesa afetada como um todo; sendo a re-
lativa, quando o vicio ndo tiver aquela abrangéncia.

O principio da igualdade no processo (penal) pode assumir duas
conotagdes distintas: a) exigéncia de mesmo tratamento aos que se
encontrem na mesma posicao juridica no processo (v.g. testemunhas,
peritos e acusados entre si); e b) igualdade de armas no processo para
as partes, ou par condicio.

Entre as ideias citadas, mais interessa a no¢ao de paridade de ar-
mas, porquanto € ela que vai dar os contornos da andlise da igualdade
no interrogatorio por videoconferéncia.

E fato que ndo se pode cogitar de uma igualdade absoluta, no
seio da sociedade. Considerando essa assertiva, a propria Constituigao
pode, quando e onde estipular, permitir a desigualdade.

Nesse desiderato, deve-se considerar se o tratamento discrimina-
torio encontra-se juridicamente legitimado por forca, ndo sé de pre-
ceito constitucional, como, por igual, de pressupostos ldgicos e objeti-
vos, que embasem racionalmente, eventual desequilibrio.

E que se houver valor juridicamente relevante, contemplado na
prépria Constituicao, é possivel relativizar a protecdao conferida a am-
pla defesa, em situagoes pontuais, considerando a razoabilidade do
discrimen escolhido pelo legislador para fazer a diferenciagao.

A possibilidade de adotar o interrogatério por videoconferéncia
seria real, desde que observados pressupostos de fato taxativamente
descritos pelo legislador, sempre levando em consideracao um valor
acolhido pela Constituicdo Federal, que possa fazer face ao direito de
ampla defesa.

No processo penal, nao basta que a informacao e a possibilida-
de de reagdo sejam previstas ou admitidas, é necessario que sejam
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absorvidas pelo ordenamento juridico plena e efetivamente. A pleni-
tude se alinha a necessidade de observancia do contraditério durante
todo o desenrolar da causa. Por sua vez, para consagrar a efetividade,
nao ¢ suficiente dar a parte a possibilidade formal de e pronunciar
sobre os atos da parte contrdria, sendo imprescindivel proporcionar-
-lhe os meios para que tenha condicoes reais de contraria-los. Aqui, é
evidente o contato com a paridade de armas, ja que um contradi-
torio efetivo nao prescinde de que as partes estejam munidas das
mesmas forgas.

Embora a igualdade entre as partes no processo penal seja es-
tudada no contexto do contraditério e da ampla defesa, a realidade
normativa e processual ilustra que pode haver contraditério e am-
pla defesa mesmo quando ausente isonomia entre os interessados na
persecucao penal. A existéncia de prazos diferenciados para uma das
partes (no processo civil) e a colocacao de algumas espécies recursais
apenas para uma das partes no processo penal (v.g. embargos infrin-
gentes) exemplificam a questao.

Com nitida estrutura dialética, o processo apresenta um didlogo
incessante entre os sujeitos parciais do processo, que nao necessita
se comportar com requintes de equivaléncia na posi¢ao processual.
Se para a compostura do contraditério a igualdade nido seja essencial.
O fato é que a bilateralidade da audiéncia deixara de existir, ou serd in-
suficiente, quando a defesa for exercida de modo precario.

Ninguém ignora a importancia de que se reveste, em sede de
persecucao penal, o interrogatério judicial, cuja natureza juridica per-
mite qualifica-lo, notadamente ap6s o advento da Lei n. 10.792/2003,
como ato de defesa, ainda que passivel de consideracao, embora em
plano secundario, como fonte de prova, em face dos elementos de
informagao que dele emergem.

O art. 5% LV, da Constituicao Federal nao tem apenas como ob-
jetivo a defesa em seu sentido negativo — direito de resisténcia —, mas
principalmente a defesa vista em sua dimensao positiva, como influ-
éncia, como direito de incidir ativamente sobre o desenvolvimento e
o resultado do processo.
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O direito a prova como particular aspecto da ampla defesa esta
estritamente ligado a alegacdo e indicagdo dos fatos — como atividade
dirigida a tentativa de demonstrar um fato, revestindo-se particular
relevo para o contetido do provimento jurisdicional. O concreto exer-
cicio da acdo e da defesa fica essencialmente subordinado a efetiva
possibilidade de se representar ao juiz a realidade do fato posto como
fundamento das pretensoes das partes, ou seja, de estas poderem ser-
vir-se das provas.

O interrogatério por videoconferéncia ndao é mais um “modis-
mo” utilizado apenas por conta da novidade de seu arcabougo. Na
verdade, a nova tecnologia visa, entre outras coisas, a agilizacao da
justica criminal.

O direito a tempestividade da tutela jurisdicional é constitu-
cionalmente protegido. E de conhecimento ordinario que o direito
de acesso a justica, garantido pelo art. 52, XXXV, da Constituicao da
Republica, ndo quer dizer apenas que todos tém direito de ir a juizo,
mas também quer significar que todos tém direito a adequada tutela
jurisdicional ou a tutela jurisdicional efetiva (adequada e tempestiva).
Confira-se o art. 82, 1, do Pacto de San Jose da Costa Rica.

O que deve autorizar o uso da técnica, contudo, é o fundado re-
ceio de comprometimento da eficiéncia do processo, seja por motivos
de seguranca publica, seja porque o processo guarde certa complexi-
dade e a participacdo a distancia resulte necessaria para evitar o atraso
no seu andamento. E evidente que ndo se pode presumir que em todo
e qualquer processo havera tal receio, da mesma forma que o uso da
técnica ndo pode ser feito aleatoriamente.

Dai porque, para que a participacao a distancia seja legitima do
ponto de vista constitucional, é fundamental a observancia da regra
da excepcionalidade e da reserva jurisdicional fundamentada. Se a
audiéncia a distancia provoca a dispensa da presenca fisica do acusado
no ato processual, mitigando a ampla defesa em nome da eficiéncia
do processo, é necessaria decisdo judicial fundamentada autorizando
a providéncia.
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O contato fisico do acusado com o juiz é eminentemente um
mito. o argumento de que o contato fisico do juiz com o réu é neces-
sario, sob a ideia de que aquele poderia aquilatar o carater, a indole e
os sentimentos para efeito de alcancar a compreensao da personalida-
de do réu, soa mais como argumento ideoldgico do que outra coisa.

Ademais, a capacidade humana de forjar, de dissimular, de ma-
nipular o espirito alheio é algo surpreendente, de tal sorte que é des-
cabido afirmar que a partir de um unico interrogatério é possivel ex-
trair os contornos da personalidade do réu. Isso iria de encontro com
toda a Ciéncia da Psicologia.

Nao obstante a Convengao Interamericana de Direitos Huma-
nos, o Pacto de San Jose da Costa Rica, tenha prescrito que “toda a
pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presen-
¢a fisica de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcoes judiciais” (destaques nossos — art. 7°, n. 5, promulgado pelo
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992), nao podemos esquecer
que referido pacto foi elaborado em 22 de novembro de 1969. Nessa
época (1969), a Internet foi criada pelo sistema de defesa americano,
como um projeto militar, em pleno periodo da Guerra Fria, cujo obje-
tivo era criar um sistema de informacao independente e descentrali-
zado de Washington para, no caso de um ataque a capital americana,
nao serem cortadas as linhas de comunicacao entre cientistas e enge-
nheiros militares.

A presenca do acusado na videoconferéncia é uma presenca real.
Existe entre juiz e acusado uma troca direita de experiéncias comu-
nicacionais, uma verdadeira interagao, presentes na mesma unida-
de temporal. A diferenca entre ambos nao se da no tempo, mas no
espaco, proporcionada pela tecnologia. A sacralizacdo do contato fi-
sico do juiz com o acusado é um mito que nao se sustenta por argu-
mentos plausiveis, e que deve receber uma nova releitura diante dos
padrdes de modernidade que nos apresentam, sobretudo diante do
contato virtual.

Levando em consideracdo a necessidade de fundamentada de-
cisdo judicial, a Lei n. 11.900/2009 encampou o interrogatério por
videoconferéncia no processo penal brasileiro, em situagdes especia-
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lissimas, taxativamente previstas. Tais hipoteses visam a salvaguardar
o risco a segurancga publica, a incolumidade da prova legitimamen-
te produzida e obtida — tanto pela acusacao quanto pela defesa —
(art. 185, paragrafo 2, I, II, III, do CPP).

A hipétese descrita no inciso IV (gravissima questdo de ordem
publica) ¢ flagrantemente inconstitucional, porquanto sua excessiva
amplitude amesquinha indevidamente o direito de defesa do acusado.

Por fim, o Projeto de Lei n. 156/2009 do Senado Federal trilhou
0 mesmo rumo da Lei n. 11.900/2009, nao repetindo, outrossim, o
equivoco da questdo de ordem ptublica.
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0 uso de algemas e a Stimula Vinculante
n. 11 do Supremo Tribunal Federal

(leuber Delano José Lishda Filho

1 Introdugao. 2 Competéncia do Supremo Tribunal Federal.
3 Uso de algemas no ordenamento juridico patrio. 4 Uso de
algemas e a Sumula Vinculante n. 11. 5 Conclusao.

1 Introducdo

O uso de algemas em pessoas detidas no Brasil ganhou con-
tornos antes inimagindveis. Fruto de excessos cometidos por alguns
agentes publicos (no caso, policiais) — prontamente cobertos pela mi-
dia —, pessoas “publicas” permearam as telas de televisores e de jornais
impressos, recentemente, sendo conduzidas com o uso de algemas
apos a deflagracdo de diversas operagdes policiais, como, por exem-
plo, as da Policia Federal.

Em razao da forma como essas operacoes foram conduzidas pe-
las autoridades policiais e a partir da pronta intervencao de advogados
perante os tribunais, surgiu o questionamento acerca da legalidade e
da conveniéncia do uso de algemas em determinadas ocasides.

Depois de acaloradas trocas de farpas entre institui¢oes (enten-
da-se: Supremo Tribunal Federal e Policia Federal/Ministério da Justi-
¢a), a mais alta Corte de nosso Pais decidiu espancar o tema editando
a Simula Vinculante n. 11:

S6 ¢é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte
do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob
pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da auto-
ridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado.
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A repercussao foi imediata, pois gerou a seguinte divida no meio
juridico: o Supremo Tribunal Federal, ao editar a Simula Vinculante
n. 11, teria atuado nos limites de sua competéncia constitucional?
Vozes favoraveis e desfavoraveis a utilizacdo da simula se fizeram
ouvir. Copiosos habeas corpus foram impetrados em todas as instancias
judiciarias pugnando pelo reconhecimento da nulidade da prisao de
detentos tao somente com arrimo na aludida simula. Doutra banda,
algumas agoes foram ajuizadas no Pretdrio Excelso requerendo a in-
validacao da aludida siimula, dentre as quais se destaca o pedido de
cancelamento da Simula Vinculante n. 11 pela Confederac¢do Brasi-
leira dos Trabalhadores Policiais Civis — COBRAPOL.

Ocorre que a Simula Vinculante n. 11 acabou por inovar ina-
dequadamente o ordenamento juridico patrio ao exigir justificagao
por escrito para o uso de algemas. Noutro passo, 0s requisitos para
sua edi¢do ndo foram observados pelo Orgdo de Ctipula do Judicidrio.

Disto, surge a inexoravel constatagdo de que o Judicidrio cor-
riqueiramente vem legislando, ainda que raramente o reconhega.
A invocacdo de principios, ideais e valores inscritos na Constituicao
pelo Pretério Excelso é, neste caso, mera retérica, que, em ultima ratio,
equivale a criacao de regra juridica.

Para tanto, o objetivo geral deste artigo é mostrar que o Supre-
mo Tribunal Federal, ao editar a Simula Vinculante n. 11, invadiu
competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito Penal e
Processual Penal, na medida em que inovou o ordenamento juridico
patrio ao dispor que o uso de algemas serd excecao e devera estar
devidamente justificado por escrito, sob pena de responsabilidade dis-
ciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da
prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsa-
bilidade civil do Estado.

Para se chegar ao objetivo geral, se fez necessaria breve in-
cursdo em dois pontos fundamentais, quais sejam: a competéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal dentro do espectro do
principio da separacgao de poderes (checks and balances) e um breve his-
térico do instituto da simula vinculante e sua pertinéncia com o uso
de algemas.
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2 Competéncia do Supremo Tribunal Federal

2.1 Triparticao dos poderes

Desde a Antiguidade Classica, mais precisamente a partir das
obras de Platao e de seu discipulo Aristételes, é reconhecido que o
Estado, independentemente do seu regime, exerce trés fung¢des essen-
ciais: a legislativa, a executiva e a judiciaria.

Aristételes, com muita propriedade, ja externava sua preocupa-
¢do com a concentracao de poderes nas maos de uma so pessoa, o que
considerava injusto e perigoso’.

A posteriori, no século XVII, John Locke (1632-1704), filésofo
liberal inglés, formulou, ainda que implicitamente, a Teoria da Tri-
particao dos Poderes do Estado (LOCKE, 1689), que foi apresentada
em quadro muito mais amplo e especifico na cldssica obra O espirito
das leis (Montesquieu, 1748), no periodo do apogeu do Ancient Regime
na Franca.

Na obra de referéncia, Montesquieu apregoou que cada Poder
(Legislativo, Executivo e Judicidrio) tinha sua fungao intrinseca e in-
confundivel. Tais fun¢des poderiam ficar a cargo de um s 6rgao, sen-
do ideal, no entanto, que o Estado promovesse a separacdo dos trés
6rgaos, cada qual com sua funcdo determinada, atuando de forma
independente, mas harmonica entre si.

A proposta de separacao dos Poderes de Montesquieu, sob
influéncia de ideias iluministas e do liberalismo, resultou da in-
tolerancia ao absolutismo dos governos existentes a época e, em
sintese, visava a prote¢ao da liberdade individual, bem como a dimi-
nuigdo do poder estatal, aumentando sua a eficiéncia. Neste ponto,
Montesquieu partiu da premissa de que a reducdao do poder aliada a
uma melhor divisdo de atribui¢des e competéncias otimizaria a ativi-
dade estatal.

1 ARISTOTELES. Politica. Tradugio do grego, introducio e notas de Mario da Gama Kury. 3. ed.
Brasilia: UnB, 1997.
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Desde entdo, a separacao dos Poderes passou a ser manifesta-
da nos movimentos constitucionalistas mais importantes — entre os
quais, a Declaracao de Direitos da Virginia (EUA, 1776) e a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao (Francga, 1789) —, como resulta-
do da aspiragao daqueles que procuravam a democracia como sistema
de freios e contrapesos (cheks and balances).

Neste sistema, caberia ao Estado praticar dois tipos de atos: os ge-
rais (praticados pelo Poder Legislativo) e os especiais (praticados pelo
Poder Executivo). O ato geral seria aquele ndo especifico e abstrato,
0 qual, pela sua mera existéncia, nao teria o condao de influenciar a
vida social ou privilegiar certas pessoas ou grupos especificos. Por sua
vez, 0 ato especial seria aquele levado a efeito pelo Poder Executivo
na consecucao do ato legislativo.

Por fim, surgiria a necessidade de controle dos atos anterior-
mente mencionados, que ficaria a cargo do terceiro poder, o Judi-
cidrio. Trata-se da funcdo fiscalizadora, que seria a forga coercitiva
que impeliria cada qual a permanecer dentro de seus limites e esferas
de competéncias.

Assim, teve-se o inicio da triparticao dos poderes, teoria que nao
restou isenta de criticas, consoante veremos.

A principal critica é que a teoria tripartite ndo seria pratica, ou
seja, encontraria seu fundamento de validade tao somente no cam-
po formal. Seus criticos argumentavam que, nao obstante a exis-
téncia da separacao formal dos poderes, haveria sempre a tentativa
de interferéncia de um poder em outro, como forma de demonstrar
sua superioridade.

Outra critica pertinente é que o poder é uno e indivisivel, pois
emana da vontade do Estado, sendo que o melhor, entdo, seria
que se determinasse a triparticdo de funcgdes ao invés da triparticao
de poderes. Nao é outro o entendimento de Pedro Lenza, ao asse-
verar in litteris que “[...]o poder é uno e indivisivel. O poder nédo se
triparte. O poder é um s6, manifestando-se através de 6rgaos que
exercem fungoes”.

No entanto, tornou-se dificil criticar e querer derrubar essa
teoria, uma vez que ¢ aliada da democracia e da liberdade indivi-
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dual, anotando-se, todavia, a necessidade de retornar a atuacao
do Estado em dreas tradicionais, como resposta aos excessos de
determinados grupos.

2.2 A organizacao dos Poderes na Constituicdo brasileira

Como visto, o momento historico que retrata a fundamentacao
para a separacao dos poderes € a passagem do Estado Absolutista para
o Estado Liberal, o que influenciou, também, a Constituicao brasileira.

No ordenamento juridico da Reptiblica Federativa do Brasil,
a Constituicao brasileira, por meio de seu art. 2, estabelece que os
Poderes devem ser “independentes e harmdnicos entre si”. Noutras
palavras, os poderes devem atuar de forma independente, no en-
tanto, sem conflitos ou subordinacao, e sempre visando assegurar
0 bem comum.

No Titulo IV da Constituicdo Federal de 1988, encontra-se a or-
ganizacao dos Poderes, cabendo ao Legislativo (art. 44 e seguintes)
a elaboracao de leis e normas gerais e abstratas impostas a todos, ao
Executivo (art. 76 e seguintes), a administracao do Estado, baseadas
nas leis elaboradas pelo Legislativo, e, por fim, ao Judiciario (art. 92 e
seguintes), a funcao jurisdicional do Estado.

Trata-se, em verdade, do sistema de freios e contrapesos (ckecks
and balances), uma vez que a separacdo nao ¢ rigida, e cada poder,
além de exercer sua competéncia dentro de sua especializacdo fun-
cional e independéncia organica, também realiza fung¢des atipicas
(proprias dos demais poderes) bem como fiscaliza a competéncia
dos outros.

Nesta configuragao verifica-se que a democracia constituciona-
lista brasileira segue a triparticao proposta por Montesquieu, evitan-
do-se, assim que os poderes permanecam nas maos de um so.

Isto posto, impende ressaltar que o principio tripartite é clau-
sula pétrea fundamental, por expressa previsao do poder constituin-
te origindrio de 1988, que o disciplinou expressamente no art. 60,
§ 4°, III:

Art. 60 [...]
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§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente
a abolir:

[...]

III — a separacao dos Poderes.

Assim, trata-se de matéria intangivel, ndo suscetivel a ingerén-
cias de quaisquer dos poderes reconhecidos, que nao pode ser abolida
ou mitigada, e sim ampliada.

2.3 Papel constitucional do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgao de ctipula de todo o Judi-
ciario (LENZA, 2005, p. 473), cabendo-lhe, por conseguinte, a guarda
e a defesa da Carta Magna, por meio do julgamento de causas (acoes
diretas de constitucionalidade ou recursos previstos expressamente
no art. 102, incisos II e III) que tenham como objeto alegada violagao
ao texto constitucional.

3 Uso de algemas no ordenamento juridico patrio

Ab initio, campre lembrar que, no ambito militar, o uso de alge-
mas encontra expressa previsao legal, por meio do Cédigo de Processo
Penal Militar (Decreto-Lei n. 1.002/1969), sendo vejamos, in litteris:

Art. 234. O emprego de forca s6 é permitido quando indispensavel, no

caso de desobediéncia, resisténcia ou tentativa de fuga. Se houver re-

sisténcia da parte de terceiros, poderdo ser usados os meios necessarios

para venceé-la ou para a defesa do executor e auxiliares seus, inclusive a

prisdo do defensor. De tudo se lavrard auto subscritos pelo executor e por
suas testemunhas.

§ 12 O emprego de algemas deve ser evitado, desde que nao haja perigo
de fuga ou de agressao da parte do preso, e de modo algum serd permi-
tido, nos presos a que se refere o art. 242.

Ocorre que, aqui, discorre-se acerca do uso de algemas no ambi-
to penal comum, e ndo especial, sob o enfoque da Stimula Vinculante
n. 11, do Supremo Tribunal Federal, razao pela qual nao se faz neces-
sdria a incursao na seara processual penal castrense.

Passa-se adiante.
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Nao obstante a existéncia de pretéritas tentativas de se fazer
constar no ordenamento juridico brasileiro a previsao do uso de al-
gemas (Projeto do Codigo de Processo Penal, 1935, e Projeto de Hélio
Tornaghi apresentado no Ciclo de Conferéncias sobre o Anteprojeto
do Cédigo de Processo Penal Brasileiro, realizado na Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo), o Codigo de Processo Penal,
datado de 3.10.1940, nao logrou €éxito em prever expressamente o
uso de algemas.

O legislador pétrio ainda tentou corrigir a lacuna por meio da
edicdo da Lei n. 7.210/1984 (Lei de Execugdes Penais), que trouxe
em seu bojo, mais especificamente no art. 199, a previsao do uso de
algemas, verbis: “Art. 199. O emprego de algemas serd disciplinado por
decreto federal”.

Ocorre que, como se vé, a aludida previsao de futuro decreto
federal nunca se concretizou, passados 25 anos desde a edicao da Lei
de Execugdes Penais.

Nesta senda, as regras para a utilizacao de algemas passaram a
ser inferidas, mais especificamente pelos arts. 284 e 292 do Cddigo
Processual Penal, senao vejamos, in verbis:

Art. 284. Nao sera permitido o emprego de forca salvo a indispensavel

no caso de resisténcia ou tentativa de fuga do preso.

Art. 292. Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a pri-
sao em flagrante ou a determinada por autoridade competente, o exe-
cutor e as pessoas que o auxiliarem poderdo usar dos meios necessarios
para defender-se ou para vencer a resisténcia, do que tudo se lavrara
auto subscrito também por duas testemunhas.

Somente em 2008, por meio da Lei n 11.689, que reformou o
Codigo de Processo Penal, mais especificamente na parte referente ao
procedimento do Tribunal do Juri, é que a expressdao “algemas” foi
inserida no rito processual:

Art. 474. A seguir sera o acusado interrogado, se estiver presente, na

forma estabelecida no Capitulo III do Titulo VII do Livro I deste Cédigo,
com as alterac¢des introduzidas nesta Secao.

[...]
§ 32 Ndo se permitird o uso de algemas no acusado durante o periodo
em que permanecer no plendrio do juri, salvo se absolutamente neces-
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sario a ordem dos trabalhos, a seguranga das testemunhas ou a garantia
da integridade fisica dos presentes.

[...]
Art. 478. Durante os debates as partes ndao poderao, sob pena de nuli-
dade, fazer referéncias:

I - a decisdo de pronuncia, as decisdes posteriores que julgaram admis-
sivel a acusagao ou a determinacdo do uso de algemas como argumento
de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado;

Sob 0 manto da inexisténcia de previsao legal expressa sobre o uso
de algemas nas prisoes efetuadas pelas forcas policiais é que foi editada
a malfadada Stimula Vinculante n. 11 do Supremo Tribunal Federal.
Malfadada porque a Corte Excelsa inovou o ordenamento juridico, in-
vadindo, assim, a competéncia da Unido para legislar sobre direito pe-
nal e processual penal, ex vi do art. 22, inciso I, da Constituicao Federal.

4 Uso de algemas e a Stimula Vinculante n. 11

4.1 Breve historico da Sumula Vinculante

Em sintese, a ideia da simula vinculante surgiu da constatacao
do caético quadro de demora na prestagao jurisdicional no Pais, cau-
sada por diversos motivos, entre os quais a estrutura judiciaria extre-
mamente deficitaria (pessoal e material), o cesso de recursos previstos
na legislacao processual, a falta de cultura conciliatéria do povo bra-
sileiro, bem como o excesso de edicao de atos normativos e adminis-
trativos pelo Poder Publico eivados ora de ilegitimidade/ilegalidade,
ora de inconstitucionalidade; este tltimo, exemplificado pelos malsi-
nados planos econdmicos que, por muito anos, foram a causa de uma
miriade de a¢des repetitivas.

Dai a necessidade de criar um mecanismo jurisdicional que
servisse de barreira a infindavel interposic¢do de recursos repetitivos, o
que culminou na criagao da simula vinculante, por muitos considerada
claramente inconstitucional, sob o fundamento da impossibilidade de
se vincularem juizes de instancias inferiores, os quais deveriam julgar
com absoluta e total independéncia®.

2 Luis Flavio Gomes, disponivel em: <www.mundojuridico.adv.br/>.
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Nesta moldura fatica, nasceu a simula vinculante, por forca
da Emenda Constitucional n. 45/2004, que inseriu o art 103-A na
Carta Politica, in verbis:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provo-
cagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reitera-
das decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
da sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagao
aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 12 A stiimula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgdos judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
questao idéntica.

De facil percepgdo que o objetivo do instituto é a otimiza¢ao da
prestacgao jurisdicional por meio da vinculagao dos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e da administragao publica direta e indireta, em todas
as esferas (federal, estadual e municipal), ao entendimento da Corte
Suprema quanto a determinadas matérias de indole constitucional.

4.2 Inadequada inovacao do ordenamento juridico

Dada a lacuna existente no ordenamento juridico processual
acerca do uso de algemas, o Pretério Excelso, a partir do julgamento
do HC 919523, entendeu por bem disciplinar seu uso por meio da St-
mula n. 11, que assim dispoe:

S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte
do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob
pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da auto-
ridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

3 “ALGEMAS - UTILIZAGAO. O uso de algemas surge excepcional somente restando justificado
ante a periculosidade do agente ou risco concreto de fuga. JULGAMENTO - ACUSADO AL-
GEMADO - TRIBUNAL DO JURL Implica prejuizo a defesa a manutengdo do réu algemado
na sessdo de julgamento do Tribunal do Juri, resultando o fato na insubsisténcia do veredicto
condenatério.” (Rel. min. MARCO AURELIO, Plendrio, julg. em 7. ago. 2008, DJe n. 241, publ.
em 19 dez. 2008).
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Ocorre que, ao tentar disciplinar o uso de algemas, o Supremo
Tribunal Federal inovou o ordenamento juridico pétrio, ao consignar
que elas poderao ser utilizadas excepcionalmente mediante justificacio
por escrito, ferindo, assim, o principio da separacdo dos Poderes, devido
a usurpagao da funcao precipua do Poder Legislativo de elaboracao
das leis.

Na ocasido, o 6rgao colegiado pretendeu, em verdade, coibir os
excessos/abusos na utilizacao de algemas nao s6 no ambito do plena-
rio do Tribunal Popular, mas também nos casos de prisdes cautelares
e outros atos processuais. Mirou-se, assim, no resguardo da dignidade
e a intimidade das pessoas presas, mormente diante da indevida ex-
posi¢ao mididtica.

No ponto, nao se discute a necessidade de regulamentagao do uso
de algemas, o que nunca foi levado a efeito no corpo do ordenamento
processual comum, pois, de fato, ndo ha como negar a existéncia de
abusos em casos pontuais?; no entanto, ao editar a Simula Vinculante
n. 11, o Supremo Tribunal Federal violou claramente o principio da
Separacao dos Poderes, pois atuou como legislador positivo, usurpan-
do, assim, competéncia do Poder Legislativo, sendao vejamos.

Data venia ao entendimento do 6rgdo de cipula do Parquet’, ao
prescrever que o uso excepcional de algemas devera ser precedido de
justificacdo escrita, o Pretério Excelso inovou o ordenamento juridico
penal, o que somente pode ser feito pela Unido, ex vi do art. 22, inciso
I, da Constituicao Federal, que assim dispoe, verbis:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,

aerondutico, espacial e do trabalho; [grifo nosso]

E bem verdade que a edicdo de stimula vinculante ndo consis-
te em atividade legislativa, mas a partir do momento em que vin-

4 Casos que ganharam grande cobertura mididtica a época, entre os quais, as prisdes cau-
telares de Cacciola e Daniel Dantas, bem como de outros agentes politicos, com a indevida
exibi¢do da pessoa presa, no intuito de demonstrar a suposta “eficiéncia” dos profissionais
de seguranga publica.

5 No parecer ministerial enviado ao Supremo Tribunal Federal, nos autos da Proposta de Cance-
lamento da Simula Vinculante n. 11 ajuizada pela Confederagdo Brasileira dos Trabalhadores
da Policia Civil (Cosraror), o Procurador-Geral da Republica, Roberto Gurgel, manifestou en-
tendimento no sentido da inexisténcia, aprioristicamente, de violagao do principio da separacao
de poderes.
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cula os demais 6rgdaos do Poder Judicidrio e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, resulta,
sim, em inovacao legislativa, na medida em que cria requisito nao
previsto em lei.

Veja-se, oportunamente que o § 12 do art. 103-A da Constituicao
Federal dispoe que “A stimula tera por objeto a validade, a interpreta-
¢ao e a eficicia de normas determinadas”. Ocorre que inexiste norma
expressa acerca do uso de algemas no ordenamento juridico penal,
salvo no ambito militar.

Por sua vez, para justificar a edicdo da malfadada stimula vin-
culante, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 91952,
contornou a lacuna ao referir-se aos incisos III e XLIX do art. 5° da
Constitui¢do Federal. No ponto, sequer foram mencionados os arts.
284 e 292 do Codigo de Processo Penal, que tratam do uso restrito da
forca quando da prisao de uma pessoa.

Todavia, tantos os dispositivos constitucionais quanto os dispo-
sitivos legais ndo tratam especificamente da questao do uso das al-
gemas por autoridades e demais agentes publicos. J4 os que existem
padecem da mesma ineficacia: (I) o decreto previsto no art. 199 da Lei
n. 7.210/1984 (Lei de Execugdes Penais) e; (II) o § 32 do art. 474 do
Codigo de Processo Penal disciplina o uso de algemas no ambito do
Tribunal do Juri.

Conclui-se, entdo, de forma inexoravel, que o Supremo Tribunal
Federal atuou como legislador positivo, ultrapassando sua competén-
cia constitucional e, por conseguinte, ferindo o principio da separagao
dos poderes.

Impende observar, aqui, que nao se trata da impossibilidade de
tratar de matéria penal em sede de simula vinculante, mas sim de
constatar a inadequacgao da via eleita para criar requisito legal.

4.3 Falta de preenchimento dos requisitos constitucionais

Com a venia da repeticao, novamente a transcricao do art. 103-A
da Constituicdo Federal se faz necessaria:

13
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Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provo-
cacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas
decises sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir da sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracdao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder
a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 12 A stiimula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questdo idéntica.

Da acurada leitura do artigo supratranscrito, dessume-se que
para se editar simula vinculante o Supremo Tribunal Federal deve
constatar os seguintes pontos: I) se a matéria foi objeto de reiteradas
decisOes na Corte; II) se a respeito da matéria ha controvérsia atual;
III) se a controvérsia se estabeleceu entre érgaos judicidrios ou entre
esses e a administracao publica; IV) se a controvérsia acarreta insegu-
ranca juridica e, por fim, V) se a controvérsia resultou em multiplica-
¢ao de processos de questao idéntica.

No caso, concessa venia ao entendimento do Pretdrio Excelso, a
Stimula Vinculante n. 11 nao preenche nenhum dos requisitos bali-
zados no preceito constitucional, sendao vejamos.

O Supremo Tribunal Federal enumera os seguintes processos
como precedentes que sustentaram a edi¢do da Sumula Vinculan-
te n. 11% RHC 56465 (DJ 6.10.1978), HC 71195 (DJ 4.8.1995), HC
89429 (DJ 2.2.2007) e HC 91952 (DJe n. 241/2008, em 19.12.2008).
Ora, de facil percepcdo que quatro processos julgados pela Excelsa Cor-
te nao configuram “reiteradas decisdes”, muito menos “controvérsia
atual”, dado que dentre eles, tao somente o HC 89429 e o HC 91952
poderiam representar uma discussao atual. Os demais datam de 1995
e 1978 (1).

Ainda no ponto, verifica-se que somente no HC 89429 (DJ
2.2.2007) e no HC 91952 (DJe n. 241/2008, em 19.12.2008) foi cons-

6 Disponivel em: <http:www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia/listarJurisprudencia.asp?s1=11.
NUME. %20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes>.
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tatada a existéncia de constrangimento ilegal, consoante se extrai das
ementas as seguir transcritas, verbis:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. USO DE ALGEMAS NO MO-
MENTO DA PRISAO. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA EM FACE DA
CONDUTA PASSIVA DO PACIENTE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
PRECEDENTES. 1. O uso legitimo de algemas nao ¢é arbitrario, sendo
de natureza excepcional, a ser adotado nos casos e com as finalidades
de impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reacdao indevida do preso,
desde que haja fundada suspeita ou justificado receio de que tanto ve-
nha a ocorrer, e para evitar agressdo do preso contra os proprios poli-
ciais, contra terceiros ou contra sim mesmo. O emprego dessa medida
tem como balizamento juridico necessario os principios da proporcio-
nalidade e da razoabilidade. Precedentes. 2. Habeas corpus concedido.
(HC 89429/RO, Rel. Min. CARMEM LUCIA, PRIMEIRA TURMA,
DJ 2.2.2007)

ALGEMAS - UTILIZAGAO. O uso de algemas surge excepcio-
nal somente restando justificado ante a periculosidade do agen-
te ou risco concreto de fuga. JULGAMENTO - ACUSADO AL-
GEMADO - TRIBUNAL DO JURIL Implica prejuizo a defesa a
manutencao do réu algemado na sessdo de julgamento do Tribunal do
Juri, resultando o fato na insubsisténcia do veredicto condenatério.
(HC 91952/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO, TRIBUNAL PLENO, DJe
241/08, publicado em 19.12.2008)

Nos demais — RHC 56465 (DJ 6.10.78), HC 71195 (DJ 4.8.1995) —
o constrangimento ilegal foi prontamente rechagado, verbis:

NAO CONSTITUI CONSTRANGIMENTO ILEGAL O USO DE ALGEMAS
POR PARTE DO ACUSADO, DURANTE A INSTRUGCAO CRIMINAL, SE
NECESSARIO A ORDEM DOS TRABALHOS E A SEGURANCA DE
TESTEMUNHAS E COMO MEIO DE PREVENIR A FUGA DO PRESO.
INEPCIA DA DENUNCIA NAO COMPROVADA. RHC IMPROVIDO.
(RHC 56465, Rel. Min. CORDEIRO GUERRA, SEGUNDA TURMA,
DJ 6/10/1978)

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONCURSO MATERIAL DE CRIMES.
PROTESTO POR NOVO JURL PENA INFERIOR A VINTE ANOS. UTI-
LIZACAO DE ALGEMAS NO JULGAMENTO. MEDIDA JUSTIFICADA.
I - No concurso material de crimes considera-se, para efeito de protesto
por novo juri, cada uma das penas e nao sua soma. I - O uso de algemas
durante o julgamento nao constitui constrangimento ilegal se essencial a
ordem dostrabalhos e a seguranca dos presentes. Habeas corpusindeferido.
(HC 71195/SP, Rel. Min. FRANCISCO REZEK, SEGUNDA TURMA,
DJ 4.8.1995)
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Assim, nao obstante a existéncia do entendimento no ambito do
Pretoério Excelso no sentido do carater extraordinario da utilizagao das
algemas pelos agentes publicos, ndo se verifica controvérsia alguma
que sustente a edicdo de simula vinculante.

No caso, salvo melhor juizo, o que se teve foi uma excessiva e
indevida exposicao de pessoas publicas nas midias televisivas e im-
pressas (e nao controvérsia entre drgaos judiciarios ou entre estes e a
administracdo publica), que acarretaram uma consciente e oportuna
discussao acerca do uso de algemas em pessoas conduzidas pelas poli-
cias, 0 que, no entanto, nao serve a inaugurar a via da simula vincu-
lante, expressa no art. 103-A da Constituicao Federal.

Nesta moldura fética, o tao s6 fato de inexistir “controvérsia atu-
al” ja seria Obice a andlise dos requisitos da “insegurancga juridica” e
da “multiplicagao de processos”, uma vez que estes sao decorrentes
exatamente da “controvérsia atual”, a teor do § 1° do art. 103-A, da
Constitui¢do Federal (“[...] acerca dos quais haja controvérsia atu-
al entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administracao publica
que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacao de
processos sobre questdo idéntica”).

No entanto, com vistas a ndo se deixar dividas quanto a inade-
quacao da Sumula Vinculante n. 11, passa-se as suas analises.

Com relagao a “multiplicacdo de processos”, a Simula Vinculan-
te n. 11 ndo prospera, consoante anteriormente ja explicitado, uma
vez que o proprio Supremo Tribunal Federal listou somente quatro
precedentes que sustentaram a edicao da simula.

Poder-se-ia questionar, por amor ao debate somente, se outros
tribunais se defrontaram com a questao, de maneira repetitiva. A res-
posta é negativa, de forma contundente.

Até a presente data, no ambito do Superior Tribunal de Justica,
listam-se tdo somente quatorze decisoes relacionadas ao uso de alge-
mas”: HC 118147/SP (DJe 22.6.09), HC 104050/SP (DJe 16.2.2009), HC
111112/DF (DJe 2.3.2009), HC 63779/SP (DJ 29.6.2007), HC 55421/
SC (DJ 26.11.2007), REsp 571924/PR (DJ 10.11.2006), HC 35654 (DJ

7 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudéncia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUM
O&livre=algemas&b=ACOR>.
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20.3.2006), RHC 16808 (DJ 7.3.2005), HC 35540/SP (DJ 6.9.2004), HC
25856/PR (DJ 25.8.2003), REsp 276009/PR (DJ 9.12.2002), RHC 6922/
RJ (DJ 9.12.1997), HC 4743/SP (DJ 29.10.1996), RHC 5663/SP (DJ
23.9.1996). Levando-se em conta que a Simula Vinculante n. 11 foi pu-
blicada em 22.8.2008, consideram-se, para efeito de contagem de mul-
tiplos processos, somente aqueles anteriores a esta data, ou seja, onze.

No ambito dos Tribunais Regionais Federais (1° a 5°), mediante
pesquisa realizada no Portal da Justica Federal®, foram localizados vin-
te e trés processos com a mesmo argumento de pesquisa: “algemas”.

No TRF/12 Regiao: HC 200901000223294 (e-DJF1 22.5.2009),
HC 200801000404388 (e-DJF1 31.10.2008), MS 200401000596576
(DJ 22.6.2007), AC 200143000016180 (DJ 25.10.2004), AC
200143000016192 (DJ 10.9.2003). Destes, computam-se somente
estes trés ultimos relacionados, pois anteriores a simula.

No TRF/22 Regiao: AC 1998851010173421 (DJU 3.9.2009),
HC 200802010023994 (DJU 5.9.2008), HC 200802010052222 (DJU
12.6.2008). Computa-se somente este tltimo.

No TRF/32 Regiao: HC 200903000299857 (DJF3 5.11.2009),
HC 200903000253626 (DJF3 07.10.2009), HC 200803000117325
(DJF3 12.1.2009), HC 200703000878526 (DJF3 27.11.2008), HC
200403000127490 (DJU 17.8.2004). Computa-se somente este tiltimo.

No TRF/4* Regiao: AC 200404010005310 (DE 6.5.2009),
AC 200170000011340 (DE 28.1.2009), HC 200804000326986
(DE 6.5.2009), HC 200804000434370 (DE 28.1.2009), MS
200004011319422 (DJ 17.1.2001). Computa-se somente este tltimo.

E, por fim, no TRF/52 Regiao: AC 200384000053172 (DJ
29.7.2009), ACR 200383000017712 (DJ 15.12.2006), ACR
200283000154449 (DJ 24.10.2007), SER 200405000178945 (DJ
8.1.2007), ACR 200005000379829 (DJ 19.2.2004). Computam-se es-
tes quatro ultimos.

Passa-se ao ambito estadual, tendo sido escolhidos os tribunais
com maior representatividade em termos numéricos processuais,
mais o Distrito Federal.

8 Disponivel em: <http://www.columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>.
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No TJDFT, foram listados 51 processos’®, entre os quais somente
9 sdo anteriores a publicagdo da simula.

No TJSP, foram listados 719 processos'®, entre os quais 498 ante-
riores a publicagdo da simula.

No TIMG, foram listados 298 processos'!, dos quais 285 sdo an-
teriores a publicacdo da simula.

Como se vé, nem os numeros colhidos juntos aos enderecos eletro-
nicos dos tribunais ndo autorizam o Supremo Tribunal Federal a se valer
de stimula vinculante sob o fundamento da “relevante multiplicacdo de
processos”, pois, apesar de, no total, nao ser uma quantidade irrelevante
(pelo menos nas cortes estaduais), também nao pode ser considerada
“relevante” — tomando-se por base o universo de processos criminais em
curso em todo sistema judiciario patrio.

Ressalva-se, ainda, que entre os processos colhidos, grande par-
te ndo tem como objeto especifico a irresignacdao pelo uso de alge-
mas, e outra grande parte é muito anterior a Simula Vinculante n.
11, do STE o que reduz ainda mais a amostra produzida, corrobo-
rando o entendimento da inexisténcia de “relevante multiplicidade
de processos”.

Por fim, concessa venia ao Pretério Excelso, o requisito da “in-
seguranca juridica” restou inaugurado exatamente com a edicao da
Stimula Vinculante n. 11. A uma, porque nao foi possibilitada, por
meio de audiéncia publica, a manifestacao de determinados setores
da sociedade diretamente interessados no tema em testilha, como, por
exemplo, a Policia Civil, a Policia Militar, a Policia Federal, a Ordem
dos Advogados do Brasil, bem como associacoes nacionais represen-
tativas dos direitos humanos. No caso das policias, ressalta-se, oportu-
namente, que a malfadada simula, reforcou, inclusive a possibilidade
de sancoes (civil, administrativa e penal), no caso de eventuais abu-
sos, razao pela qual fazia-se imprescindivel a oitiva das institui¢des.

9 Disponivel em: <http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgil?MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=jrh
tm028&§ORIGEM-INTEREPGATU=2&1=20&1D=61683,65749,63926TOTPG=350PT=>.

10 Disponivel em: <http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/resultadoCompleta.do>.

11 Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?tipoTribunal=1&comr
Codigo=&ano=&txt_processo=&dv=&complemento=&acordaoEmenta=acordao&palavrasCons
ulta=algemas&tipoFiltro=and&orderByData>.
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A duas, porque, salvo nos casos de oferecimento de resisténcia pelos
conduzidos — nos quais resta patente a necessidade de utilizacao das
algemas — os demais critérios previstos na Simula Vinculante n. 11
sao bastante subjetivos para que seja considerada justificada a excep-
cionalidade do uso de algemas — “fundado receio” de fuga ou “perigo
a integridade fisica do preso ou de terceiros”.

A propdsito do tema, veja-se o escélio do prof. Fernando Capez'?,
in litteris:

Diante disso, muito embora a edi¢do da Stiimula vise garantir a excep-
cionalidade da utilizagdo de algemas, na prética, dificilmente, lograr-se-
-4 a seguranca juridica almejada, pois as situagdes nelas descritas con-
ferem uma certa margem de discricionariedade a autoridade policial,
a fim de que esta avalie nas condi¢des concretas a necessidade de seu
emprego. Basta verificar que se admite o seu uso na hipétese de receio
de fuga ou de perigo para a integridade fisica. Ora, a expressao “fun-
dado receio” contém certa subjetividade, e ndo ha como subtrair do
policial essa avaliagdo acerca da conveniéncia ou oportunidade do ato.
Tampouco ¢é possivel mediante lei ou simula vinculante exaurir numa
férmula juridica rigida e fechada todas as hipdteses em que é possivel o
emprego de algemas.

Ainda nos ensinamentos de Capez, verbis:

Para aqueles que propugnam a proscricio desse juizo discriciondrio,
pela inseguranga juridica causada, s6 ha duas solugdes: a vedagao abso-
luta do uso de algemas ou a sua permissao integral em toda e qualquer
hip6tese como consectario natural da prisdo. Ja para aqueles que bus-
cam uma solucdo intermediaria, ndo hd como abrir mao da discriciona-
riedade do policial ou autoridade judiciaria.

Extrai-se, assim, que ndo ha que se falar em “inseguranca juridi-
ca” a sustentar a edicao da Simula Vinculante n. 11, uma vez que 0s
policiais sao agentes publicos e seus atos gozam de presuncao de legi-
timidade, pois atuam em nome do Estado. Ao revés, exigir do agente
publico justificagao escrita para o uso de algemas é que criara inexo-
ravel “inseguranca juridica” no seio daquele que tem como dever agir
de forma firme e equilibrada numa situacao de risco nao sé pessoal,
mas do conduzido e da sociedade em geral.

12 Disponivel em: <http://189.74.152.131/Lists/artigos/DispForm.aspx?ID=51>.
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Sobre o tema, relevante trazer a colagdo os argumentos do entdo
Procurador-Geral da Reptblica Antonio Fernando Barros e Silva de Souza
por ocasido da elaboragao do texto definitivo da Simula Vinculante n.
11:

[...] do ponto de vista da situacdo fatica, considero relevante observar
que uma circunstancia é aquela em que o réu é levado, pela pratica
de um ato processual, a uma audiéncia judicial em que hd uma prévia
preparacao, designacao, de modo que o préprio juiz pode tomar provi-
déncias para adequar a seguranca a presenca do réu sem algemas — e ai
a razdo da norma que esta em vigor a partir do dia 10. A outra hipdtese é
aquela em que o agente puiblico, ao cumprir um mandado judicial de constri¢do
da liberdade, gera uma situagdo de tensdo natural entre aquele que serd privado
da sua liberdade, situagdo essa potencialmente conflituosa.

A preocupacdo do Ministério Pablico, exatamente porque tem atribui-
coes de controle externo, é porque, nessa segunda situagao, a observan-
cia dessa regra gera maior tensao. Porque a propria avaliagdo de quem
fard a prisao pode se frustrar diante de uma compreensao equivocada
da conduta da prépria pessoa ou de quem estiver proximo. E uma pre-
ocupacgdo com a aplicagdo do comando dessa simula em face de situa-
coes concretas. Da mesma maneira que se preserva, com razao, a digni-
dade da pessoa humana — e o Ministério Publico esta ao lado dessa tese
—, também temos de ter a consciéncia de que ndo podemos partir da presungdo
contrdria de que o agente do Estado — o policial —, quando cumpre com os seus
deveres, também estaria, presumidamente, violando a regra.

[..]
A preocupacdo do Ministério Pablico é no sentido de que essa pondera-
cao se faca com o mesmo rigor da aplicacao desse enunciado, porque, se
hé hipétese de descumprimento, de violagdo — ndo do comando cons-
titucional, na verdade, mas do enunciado da simula —, ela também ndo
pode gerar uma situagdo de desestabilizagdo do trabalho do Estado quando age
nessa fun¢do importante de manter a sequranga e de dar apoio a atuagdo juris-
dicional de persecugdo penal. A preocupagdo do Ministério Piiblico é esta: vamos
agir, devemos agir, mas todo o Judicidrio deve estar consciente de que, como pode
haver o desvio de um lado, pode também o agente colaborar nesse sentido.

Entdo, a decisdo desta Corte, evidentemente, é abrangente, como ja
disse. Mas vejo que as situagdes, enquanto ha reprovabilidade e a pos-
sibilidade de haver o desvio, nos casos em que ha o conflito, como é
perante o juri, perante uma audiéncia, em que pode ser ponderado, ela
pode ser muito mais exigida do que naquela em que o agente, as vezes sozinho,
perante duas ou trés pessoas, tenha que tomar uma decisdo dessas, como no caso
de prisdo em flagrante.

Direito Penal Especial

Entdo, é s6 uma ponderagdo da atuagdo do Ministério Publico diante
deste contexto. Ndo podemos viabilizar esse interesse ndo so estatal, mas tam-
bém da propria sociedade, de conter a criminalidade e usar, quando necessdrio,
a for¢a na exata medida. (DJe n. 214/2008, p. 18) [grifo nosso]

Nao foi outro o entendimento do ministro Cezar Peluzo na mes-
ma sessao, in litteris:

[...] o ato de prender ou de conduzir um preso é sempre ato perigoso. Por isso,
0 que me parece também necessdrio acentuar, na mesma linha de argu-
menta¢ao do eminente Procurador-Geral, é que, provavelmente, e isto
deveria ser uma diretriz, a interpretagdo dos casos concretos deve ser feita sempre
em favor do agente e da autoridade do Estado. Isto é, s6 vamos reconhecer
ilicito, quando este fique claro, como caso em que se aplicam as algemas
sem nenhum risco, com o s proposito de expor o preso a execra¢ao pu-
blica, ou de lhe impor, longe do publico, constrangimento absolutamente
desnecessario. Nos casos de diivida, a interpretagdo tem sempre de ser a favor do
agente do Estado, porque realmente é situagdo perigosa a de conduzir preso. Nao se
trata de ato anddino [...]. (DJe n. 214/2008, p. 18) [grifo nosso]

CONCLUSAOQ

De todo o exposto, conclui-se que, além da impossibilidade
de inovacdo do ordenamento juridico patrio por uma sumula
vinculante — sob pena de ferimento do principio da separacdo dos
poderes — os requisitos para a edicdo da Simula Vinculante n. 11 ndo
foram cumpridos.

Também ndo hd como nao concluir que o Pretério Excelso, no
afa de cumprir seu relevante papel constitucional de guardidao dos
direitos fundamentais dos cidadaos, e, noutro vértice, sensivel demais
a midia que deu ampla cobertura na prisdo de pessoas “publicas”,
olvidou uma miriade de situag¢des faticas do cotidiano da autoridade
policial e demais agentes publicos.

Em verdade, deveria concluir que, numa acurada leitura do or-
denamento juridico vigente, ja existem regras suficientes para o uso
moderado das algemas — entre eles, os ja citados arts. 284 e 292, am-
bos do Cédigo de Processo Penal —, que nunca foi, portanto, desregra-
do ou arbitrario.
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Dessa feita, for¢oso observar que a malfadada simula nao trou-
xe qualquer melhoria as situa¢des em que possa caber o uso de al-
gemas, tendo o Supremo Tribunal Federal, em verdade, tao somen-
te limitado-se a erigir a um enunciado sumular seu entendimento
acerca da excepcionalidade do emprego do artefato, pondo fim, entre
outras coisas, ao sensacionalismo feito pela midia quando uma prisao
ou outro ato processual é realizado.

Ao fim, bastava reprimir de forma contundente aquele agen-
te publico que teve o objetivo de expor o conduzido a situacgao ve-
xatoria e reprovavel, pois se trata de hipdtese de mera aplicacdo da
legislacao vigente.
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Aplicacao do principio da insignificancia
no crime de descaminho

Eider Nogueira Mendes Neto

1 Principios juridicos. 2 Principios aplicaveis ao Direito Penal.
2.1 Principio da interven¢ao minima. 2.2 Principio da fragmen-
tariedade. 3 Principio da insignificancia. 3.1 Origem. 3.2 Concei-
to. 4 Principio da nsignificancia como instrumento de razoabili-
dade e interpretacao restritiva. 5. Exclusdao da tipicidade penal.
6 Bem juridico penal. 7 Incidéncia do principio da insignificincia
segundo a doutrina. 8 Incidéncia do principio da insignificincia
segundo a jurisprudéncia. 9 Crime de descaminho e o bem ju-
ridico protegido pela norma penal. 10 Evolugdo da aplicagdo do
principio da insignificdncia no crime de descaminho, segundo a
jurisprudéncia. 11 Entendimento quanto a aplicacdo do principio
da insignificancia no delito de descaminho. 12 Conclusao.

1 Principios juridicos

O significado do termo “principio” provém do latim principia-
re que significa: “aquilo que se toma primeiro”. Portanto, indica ini-
cio, fonte primdéria, ponto de partida. Constitui-se alicerce de toda
ciéncia, a base de construcao cientifica ordenada, que garante a com-
preensao de modo organizado de todo o sistema.

O autor francés André Lalande (1996, p. 861), na sua obra
Vocabuldrio técnico e critico da filosofia, conceitua os “principios de uma
ciéncia”, como:

[...] conjunto de preposicoes diretivas, caracteristicas, as quais todo o

desenvolvimento ulterior deve ser subordinado. Principio, nesse senti-

do, e principal evocam, sobretudo a ideia do que é primeiro em impor-
tancia e, na ordem de assentimento, do que é “fundamental”.

Para o jurista Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes (1997, p. 29), é o:
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Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele; disposi-
cao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligén-
cia, exatamente por definir a logica e racionalidade do sistema normati-
vo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmonico.

No campo da ciéncia juridica, os principios devem ser vistos
como normas fundamentais que regulam conflitos em casos concre-
tos. Celso Antonio Bandeira de Mello (1994, p. 15) afirma que so-
mente “hd uma disciplina juridica autbnoma quando corresponde a
um conjunto sistematizado de principios e normas que lhe dao iden-
tidade, diferenciando-a das demais ramificagcdes do Direito”.

Segundo Paulo Bonavides (1994, p. 255), os principios juridi-
cos cumprem trés fungoes classicas: fundamentadora, interpretativa
e supletiva.

A primeira funcao consiste na capacidade de servir de fonte
primaria, de alicerce, ao ordenamento juridico, em razao de repre-
sentarem os valores supremos da sociedade. Assim, Daniel Sarmento
(2000, p. 54) ensina:

[...] em primeiro lugar, em razdo da sua acentuada carga axioldgica e
proximidade do conceito de justica, os principios constitucionais assu-
mem a func¢do de fundamento de legitimidade da ordem juridico-posi-
tiva, porque corporificam, nas palavras de Paulo Bonavides, os valores
supremos ao redor dos quais gravitam os direitos, as garantias e as com-
peténcias de uma sociedade constitucional.

A segunda funcao dos principios, interpretativa, serve de orien-
tagdo aos juristas na interpretacdo da legislacdo, para adequéa-la aos
valores fundamentais considerados em cada ramo do direito. Nesse
sentido, Daniel Sarmento (2000, p. 54):

[...] os principios constitucionais desempenham também um papel
hermenéutico constitucional, configurando-se como genuinos vetores
exegéticos para a compreensao e aplicagao das demais normas constitu-
cionais e infraconstitucionais. Neste sentido, os principios constitucio-
nais representam o fio-condutor da hermenéutica juridica, dirigindo o
trabalho do intérprete em consonancia com os valores e interesses por
eles abrigados.

Por fim, a terceira func¢ao dos principios (supletiva) lhe incube a
tarefa de complementar a ordem juridica quando constatada a inexis-
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téncia de legislagao regulando o caso em apreciagao. No que tange a
essa funcao, Daniel Sarmento (2000, p. 54) assim expoe:
os principios constitucionais apresentam, ainda, uma funcio supleti-
va, regulando imediatamente o comportamento dos seus destinatarios,

diante da inexisténcia de regras constitucionais especificas sobre deter-
minadas matérias.

Verifica-se, pois, que as fung¢des permitem aos principios resguar-
darem a unidade da ordem juridica, assegurando a integracdo e harmo-
nia, bem como a atualizacdo permanente do sistema juridico positivo.

Dai a importancia do estudo dos principios e de suas aplica¢des
em casos concretos, uma vez que sao marcos regulatorios para qual-
quer intérprete da ciéncia juridica.

Assim, considerando o principio como definidor de todo o sis-
tema juridico, tido como preceito fundamental para a prética e pro-
tecdo aos direitos, conclui-se que é muito mais grave transgredir um
principio do que transgredir uma norma expressa, pois, assim agindo,
ofende-se ndao apenas um mandamento obrigatério especifico, mas
todo o conjunto sistémico.

2 Principios aplicaveis ao Direito Penal

A Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil, promulgada
em 1988, possui caracteristicas garantistas, prevendo em seu bojo va-
rios principios fundamentais de garantias aos cidadaos, todos aplica-
veis em matéria penal.

Esses principios constituem o alicerce do Direito Penal moderno,
assegurando aos cidadaos garantias e direitos fundamentais em face
do poder punitivo do Estado, do qual é exemplo o “principio da pre-
suncao de inocéncia”.

E importante destacar que, além dos expressamente previstos na
Constituicdo Federal, existem principios implicitos que também re-
gem o Direito Penal, “ja que a construcao e aplicacdo das normas pe-
nais devem, imperiosamente, estar em consonancia com o sentido da
justica e liberdade proposta pela Constituicao” (SILVA, 2004, p. 74).
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Os doutrinadores patrios retiram da Constituicao Federal varios
principios que devem reger o Direito Penal, sendo vejamos:

René Anel Dotti (1985, p. 27-39), segundo as bases constituci-
onais do Direito Penal, apresenta os seguintes: intervencao minima,
intervencao legalizada, legalidade dos ilicitos e das sangdes, irretroati-
vidade da lei mais severa e retroatividade da lei mais benigna, perso-
nalidade e individualizagao das sanc¢oes, responsabilidade em fungao
da culpa, retribuicao proporcionada, reagdes penais como processo de
didlogo (finalidade da pena) e humanidade das sang¢oes.

Cézar Roberto Bitencourt (2007, p. 10-24) relaciona os seguin-
tes: legalidade ou da reserva legal, intervencao minima, fragmentari-
edade, culpabilidade, humanidade, irretroatividade da lei penal, ade-
quacao social, insignificancia, ofensivodade e proporcionalidade.

Por sua vez, Luiz Régis Prado (2000, p. 78-86) aponta como
principios: legalidade, irretroatividade, culpabilidade, exclusiva pro-
tecdo dos bens juridicos, intervencao minima, fragmentariedade, pes-
soalidade, individualizagao da pena, proporcionalidade, humanidade,
adequacao social e insignificancia.

Percebe-se, assim, que os principios que regulam a aplicacao do
Direito Penal, apesar da variedade, possuem caracteristicas comuns,
todas ligadas a interpretacdo do texto constitucional e em consonan-
cia com a protecao do principio da liberdade que permeia as estrutu-
ras de um Estado Democratico de Direito (SILVA, 2004, p. 76).

Destarte, como visto, alguns principios que nao estdo expressa-
mente previstos na Constituicao Federal sao plenamente aceitos pela
doutrina e pela jurisprudéncia. Trés deles sdo de extrema importancia
para o presente estudo, quais sejam: os principios da intervencao mi-
nima, da fragmentariedade e, por fim, o da insignificancia.

Nao obstante o objeto do presente trabalho ser a aplicagdo do
Principio da Insignificancia, mister se faz a compreensao dos outros
dois principios suso mencionados, uma vez que aquele (insignificancia)
deriva, exatamente, desse contexto de Direito Penal minimo e frag-
mentario, consoante restara evidente nas linhas a seguir.
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2.1 Principio da intervencao minima

O principio da intervengdo minima tem como destinatario o pro-
prio criador da norma, uma vez que impde limites ao arbitrio do legis-
lador, impedindo que sejam cominadas san¢oes cruéis e degradantes.

Desse principio também se ressai que o Direito Penal tem ca-
racteristicas subsididrias com relacdo aos outros ramos do direito, ja
que as san¢oes penais sé devem incidir quando fracassadas as demais
formas protetoras do bem juridico tutelado.

E dizer: a intervencao penal s6 é legitima quando os outros ra-
mos do direito estiverem ausentes, falharem ou forem insuficientes
para prevenir ou punir uma conduta ilicita e socialmente reprovavel,
ou seja, o Direito Penal s6 atuard quando estiverem esgotados todos
os meios extrapenais de controle social, pois, modernamente, a inci-
déncia das normas de Direito Penal deve ser entendida como tltimo
recurso (ultima ratio).

Nesse sentido, traz-se a colacdo ensinamento de Cézar Roberto
Bitencourt (2007, p. 13):

O principio da interven¢ao minima, também conhecido como ultima ra-
tio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta sé se legitima se constituir meio neces-
sario para a protecao de determinado bem juridico. Se outras formas de
sangdo ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a
tutela desse bem, a sua criminalizacao é inadequada e ndo recomendavel.
Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes
medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e
nao as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve
atuar somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se inca-
pazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da
propria sociedade.

[...]
Resumindo, antes de se recorrer ao Direito Penal deve-se esgotar todos
os meios extrapenais de controle social, e somente quando tais meios se
mostrarem insuficientes a tutela de determinado bem juridico justificar-
-se-a a utilizacdo daquele meio repressivo de controle social.
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2.2 Principio da fragmentariedade

Existem alguns fatos ilicitos que, pela irrelevancia do resultado,
nao justificam a intervencdo do Estado. Decorre dai que o Direito
Penal alcanga apenas os fatos ilicitos mais graves, que ferem de modo
vultuoso o bem juridico protegido pela norma penal, portanto, a frag-
mentariedade do Direito Penal é corolario do principio da intervencio
minima do estado.

Segundo o principio da fragmentariedade, o Direito Penal deve
se limitar a castigar as acOes mais graves contra os bens juridicos mais
importantes. A fragmentariedade ¢ um critério para a criminalizagao
das condutas, nao representando, de forma alguma, lacunosidade de-
liberada na tutela de certos bens e valores, e sim, o limite necessario
para evitar um totalitarismo pernicioso a liberdade (PRADO, 2000,
p. 120).

Sobre o carater fragmentdrio do Direito Penal, Nilo Batista (2002,
p. 86) assevera que, “se o fim da pena é fazer justica, toda e qualquer
ofensa ao bem juridico deve ser castigada; se o fim da pena ¢é evitar o
crime, cabe indagar da necessidade, da eficiéncia e oportunidade de
comina-la para tal ou qual ofensa”.

Extrai-se dessa orientacao que nem toda conduta lesiva aos bens
juridicos sera censurada pelo Direito Penal. Da mesma forma, nem
todo bem juridico recebera a protecao penal.

Sobre o principio da fragmentariedade, Paulo de Souza Queiroz
(1998, p. 119) faz as seguintes ponderagoes:

E sabido que ndo outorga o direito penal protecdo absoluta aos bens
juridicos (vida, integridade fisica, honra etc.), e sim relativa; que nao
constitui um sistema exaustivo, cerrado, de ilicitudes, mas descontinuo.
Ou seja, ndo protege todos os bens juridicos, e sim, os mais fundamen-
tais, e nem sequer os protege em face de qualquer classe de atentados,
mas tao-sé dos ataques mais intoleraveis. Dai dizer-se fragmentaria essa
protecdo (cardter fragmentério), pois se concentra o direito penal nao
sobre um todo de uma dada realidade, mas sobre fragmentos dessa re-
alidade de que cuida, é dizer, sobre interesses juridicos relevantes cuja
protecao penal seja absolutamente indispensavel.
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Decorre desses preceitos que o Direito Penal, por sua qualidade
fragmentaria, so vai até onde seja necessario para a protecao do bem
juridico, ndo devendo “preocupar-se com bagatelas. O mesmo enten-
dimento é o de Claus Roxin, para quem o principio da insignificancia
permite na maioria dos tipos penais fazer-se a exclusao, desde o ini-
cio, dos danos de pouca importancia”. (TOLEDO, 2000, p. 122).

Percebe-se, a evidéncia, a correlacao entre os principios da in-
tervengao minima e da fragmentariedade com o principio da insigni-
ficancia, pois este materializa as diretrizes determinadas por aqueles,
excluindo a tipicidade da conduta.

Sim, o principio da insignificancia age como instrumento de
selecao qualitativo-quantitativo das condutas mais graves contra os
bens juridicos atacados, com o fito de estabelecer um padrao razoavel
de aplicacdo da lei criminal, denominado de “minimo ético” do Direi-
to Penal, e compoe um sistema comedido para eliminar as injusticas
formais da lei penal, firmado nos pressupostos de defesa dos interes-
ses humanos fundamentais, previstos na Constituicao Federal (SILVA,
2004, p. 127).

Ante a importdncia do tema para o este estudo, passar-se-a
a analise detalhada do principio da insignificancia.

3 Principio da insignificancia

3.1 0rigem

O principio da insignificancia surgiu a época do Direito Ro-
mano, em que o pretor ndo cuidava de causas ou delitos de menor
importancia, contudo foi modernamente evidenciado pelo pro-
fessor alemao Claux Roxim em 1964, partindo do brocardo latino:
minima non curat praetor, ou minimis non curat praetor ou, ainda, de
minimis praetor non curat, o qual significa que o Estado ou “o0 magis-
trado (sentido de praefor em latim medieval) deve desprezar os ca-
sos insignificantes para cuidar das questoes realmente inadiaveis”
(REBELO, 2000, p. 31).
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Eis as palavras do jurista alemdo Claux Roxim (1972, p. 53)
sobre o Principio da Insignificancia:

[...[ hacen falta principios como el introducido por Welzel, de adecu-
aciéon social, que no es una caracteristica del tipo, pero si un auxiliar
interpretativo para restringir el tenor literal que acoge también formas
de condutas socialmente admissibles. A esto pertence ademas el llama-
do principio de Ia insignificancia, que permite en Ia mayoria de los tipos
excluir desde un principio dafios de poca importancia [...]. Si con estos
planteamientos se organizara de nuevo consecuentemente Ia instru-
mentacién de nuestra interpretacion del tipo, se lograria, ademas de
una mejor interpretacién, una importante aportacién para reducir Ia
criminalidade en nuestro pats.

No Brasil, o primeiro a encampar essa teoria foi Francisco de As-
sis Toledo (1999, p. 133), que assim discorreu sobre o tema:

Wensel considera que o principio da adequacao social bastaria para ex-
cluir certas lesdes insignificantes. E discutivel que assim seja. Por isso,
Claus Roxim propo0s a introdugdo, no sistema penal, de outro principio
geral para determinacdao do injusto, o qual atuaria igualmente como
regra auxiliar de interpretacio. Trata-se do principio da insignificancia
que permite na maioria dos tipos excluir danos de pouca importancia.

3.2 Conceito

Ab initio, cumpre consignar que o principio da insignificancia
nao se apresenta de forma explicita no ordenamento juridico brasilei-
ro, entretanto, tem a sua aplicagcao assegurada pela doutrina e por di-
versas decisoes judiciais sempre que o delito praticado nao expressar
grande prejuizo ao bem juridico tutelado na norma penal.

Para definir o principio da insignificancia, Francisco de Assis
Toledo (1999, p. 133), precursor da tese, consignou:

Segundo o principio da insignificancia, que se revela por inteiro pela
sua propria denominagdo, o direito penal, por sua natureza fragmen-
taria, sO vai até onde seja necessario para a protecao do bem juridico.
Nao deve ocupar-se de bagatelas. Assim, no sistema penal brasileiro,
por exemplo, o dano do art. 163 do C6digo Penal ndo deve ser qualquer
lesdo a coisa alheia, mas sim aquela que possa representar prejuizo de
alguma significagdo para o proprietario da coisa; o descaminho do art.
334, paragrafo 1¢ “d”, nao serd certamente a posse de pequena quan-
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tidade de produto estrangeiro, de valor reduzido, mas sim a de merca-
doria cuja quantidade ou cujo valor indique lesdo tributdria, de certa
expressdo, para o Fisco; o peculato do art. 312 ndo pode estar dirigido
para ninharias como a que vimos em um volumoso processo no qual se
acusava antigo servidor publico de ter cometido peculato consistente no
desvio de algumas poucas amostras de améndoas; a injuria, a difamagao
e a calinia dos arts. 140, 139 e 138, devem igualmente restringir-se
a fatos que realmente possam afetar significativamente a dignidade, a
reputacao, a honra, o que exclui ofensas tartamudeadas e sem conse-
qliéncias palpaveis; e assim por diante.

Destarte, o renomado professor defende a atipicidade do fato
que, dada a sua irrelevancia, sequer ofende o bem juridico protegido.
Apenas os ataques mais lesivos e inadequados socialmente poderao
receber a atencao e a protecao do Direito Penal. Percebe-se, no en-
tanto, que, para se chegar a tais conclusoes, o intérprete nao podera
dissociar-se dos postulados de interven¢ao minima e fragmentarieda-
de do Direito Penal.

Portanto, ndo é qualquer violacdo a norma que sera capaz de
configurar o injusto penal tipico. E necessario que haja ofensa de gra-
vidade relevante ao bem juridico tutelado. Desse modo, certos fatos
que se enquadram no tipo penal podem ter a tipicidade da conduta,
de pronto, afastada, por ndao apresentarem nenhuma relevancia ma-
terial, ja que o bem juridico ndo chegou verdadeiramente a ser lesado.

Nesse sentido, é a licdo de Cezar Roberto Bitencourt (2007,
p. 245), verbis:

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens ju-
ridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou
interesses é suficiente para configurar o injusto tipico. Segundo esse
principio, que Klaus Tiedemann chamou de principio da bagatela, é im-
perativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta
que se pretende punir e a drasticidade da intervencao estatal. Amitde,
condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob o ponto de
vista formal, ndo apresentam nenhuma relevancia material. Nessas cir-
cunstancias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade penal porque em
verdade o bem juridico ndo chegou a ser tutelado.

Concluindo, a insignificincia da ofensa afasta a tipicidade. Mas essa
insignificancia s6 pode ser valorada através de consideracao global da
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ordem juridica. Como afirma Zaffaroni, “a insignificincia s6 pode surgir
aluz da funcdo geral que da sentido a ordem normativa e, conseqiiente-
mente, a norma em particular, e que nos indica que esses pressupostos
estdo excluidos de seu dmbito de proibi¢do, o que resulta impossivel de
estabelecer a simples luz de sua consideracdo isolada.”

Por sua vez, o doutrinador Carlos Vico Manas (1994, p. 81) fir-
mou entendimento situando o Principio da Insignificancia como cau-
sa de exclusao da tipicidade, asseverando que o juizo de tipicidade,
para que tenha efetiva significancia e ndo atinja fatos que devem ser
estranhos ao Direito Penal, seja pela sua aceitacao perante a socie-
dade, seja pelo dano social irrelevante, deve entender o tipo na sua
concepgao material, como algo dotado de contetido valorativo, e nao
apenas sob o seu aspecto formal, de cunho eminentemente diretivo.
Para dar validade sistematica a irrefutavel conclusao politico-criminal
de que o Direito Penal s6 deve ir até aonde seja necessario para a pro-
tecdo do bem juridico tutelado pela norma penal, ndo se ocupando de
causas insignificantes.

Ja Zaffaroni e Pierangeli (1997) estabelecem que a insignificancia
da afetagdo de bens juridicos exclui a tipicidade, mas s6 pode ser defi-
nida mediante consideracao conglobada da norma. Para esses autores,
o Principio da Insignificancia seria causa de atipicidade conglobante.

Diomar Ackel Filho (1988, p. 73), de sua parte, entende que o
Principio da Insignificancia é aquele que permite invalidar a tipicida-
de de fatos que, “por sua inexpressividade, constituem acoes de baga-
tela, despidas de reprovagao, de modo a nao merecerem valoragao da
norma penal, exsurgindo, pois, como irrelevantes. A tais agoes, falta
0 juizo de censura penal”.

Percebe-se, pois, que a doutrina aceita a aplicagdo do prin-
cipio da insignificancia como forma de exclusio da tipicidade penal em
algumas condutas que, embora formalmente tipificadas (ou descri-
tas) como crime, devem ser excluidas da incidéncia da norma penal,
por nao ferirem em grande monta o bem juridico tutelado pelo
Direito Penal.

E dizer: ndo é qualquer violacio a norma que sera capaz de con-
figurar o injusto penal tipico; é necessario que haja ofensa de gravida-
de relevante ao bem juridico tutelado.
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4 Principio da insignificancia como instrumento
de razoabilidade e interpretacao restritiva

Ap6s a andlise do conceito do principio da insignificancia, con-
clui-se que este deve ser entendido como um recurso de interpretacao
restritiva do Direito Penal. Através dele, entende-se o texto penal com
base em critérios de equidade e de razoabilidade para restringir a am-
plitude abstrata do tipo penal.

Nao se pretende, com a interpretacdo do principio da insignifi-
cancia afastar a incidéncia da lei penal, mas aplica-la da forma mais
correta, com moderacao, igualdade e razoabilidade, ainda que em de-
trimento do direito objetivo, de modo a alcancar-se o sentido material
da Justica (SILVA, 2004, p. 109). Isto porque se busca evitar a prética
de injusticas decorrentes de uma aplicacdo radical da lei.

Corroborando esse entendimento, assevera Diomar Ackel (1998,
p- 73):

O principio da insignificaincia se ajusta a eqiiidade e correta interpreta-
¢do do Direito. Por aquela, acolhe-se um sentimento de justica, inspira-
do nos valores vigentes em uma sociedade, liberando-se o agente, cuja
acdo, por sua inexpressividade, ndo chega a atentar contra os valores
tutelados pelo Direito Penal. Por esta, se exige uma hermenéutica mais
condizente do direito, que se ndo pode ater a critérios inflexiveis de exe-
gese, sob pena de se desvirtuar o sentido da prépria norma e conduzir
a graves injusticas.

Assim, a lei penal, entendida como critério de razoabilidade, visa
descrever uma fronteira para reduzir os tipos penais expressos por
meio de uma “fixacdo criteriosa de métodos reconhecedores e desco-
nhecedores da relevancia ético-juridica de fatos praticados, através de
uma interpretacdo atual e ontoldgica da prépria norma, individual-
mente considerada, e de Direito, como sistema” (LOPES, 1997, p. 58).

Nesse passo, mister reconhecer que o principio da insignifican-
cia faz uso do juizo de razoabilidade com o objetivo de identificar o
sentido material da lei penal e, por consequéncia, alcancar o primado
da Justica.

Sobre a matéria, pontifica Ivan Luiz da Silva (2004, p. 111):
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A funcdo do Principio da Insignificdncia consiste em servir de instru-
mento de interpretacao restritiva do tipo penal, tomando-o como pos-
suidor de um contetido material, para excluir do ambito da tei penal
condutas formalmente tipicas que, em face de sua escassa lesividade,
ndo demonstram relevancia juridica para o Direito Penal.

Conclui-se, pois, que o principio da insignificancia, através de
critérios de moderacao, igualdade e razoabilidade, caracteriza-se por
ser um instrumento de interpretacao restritiva do Direito Penal, com
o propdsito de evitar que injusticas sejam causadas pela aplicacao lite-
ral da legislacao castrense.

Doutra banda, é importante esclarecer que o principio da insig-
nificAncia ndo podera ser utilizado de forma desregrada ou excessiva,
pois, se utilizado com amplitude exagerada e arbitraria, também pro-
vocard situagoes de injusti¢a para a vitima. Dai a necessidade de ser
aplicado em conjunto com o principio da razoabilidade.

Marcelo Lopes (2000, p. 53-54) adverte sobre os riscos da im-
precisdo e ampliacdo da interpretacao do principio da insignificancia:

Apenas o registro, porque parece faltar a doutrina, como um todo, a
evidenciacdo do procedimento reconhecedor da criminalidade de baga-
tela. Urge retira-la do empirismo, da conceituacao meramente individu-
al e pessoal de cada autor ou pretor que faga do seu senso de justica um
conceito particular de bagatela. Esse é o caminho mais curto ao caos e a
ruina do principio, posto que, construido para a garantizacao da justiga
material, aplicado arbitrariamente tende a reproduzir escala de injustica
andloga a praticada pelo sistema legal em sua dogmatica.

[...]
Deixar vazar sem controle a amplitude do principio da insignificancia
implica ndo apenas na quebra da garantia do principio da legalidade
— que de resto ja é transformado pelo principio da bagatela — mas na
ruptura daquilo que se tornou a razao mais nobre para a sua defesa —
a igualdade.

Repise-se: o principio da insignificAncia ndo tem a intencao de
afastar a incidéncia da lei penal de modo discricionario, mas, sim, de
aplica-la da forma mais correta possivel, por critérios de razoabilida-
de, especialmente.
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5 Exclusao da tipicidade penal

Para que uma conduta humana seja considerada criminosa, é
imprescindivel a presenca de todos os elementos constitutivos do tipo.
Em primeiro lugar, a existéncia de seu ajuste perfeito a uma descri¢ao
delituosa contida na lei penal, com prévia cominacao legal (principio
da legalidade). Além disso, a conduta deve ser materialmente ofensi-
va, ou ainda perigosa ao bem juridico tutelado, ou ética e socialmente
reprovavel. A¢oes toleradas pela coletividade ou causadoras de danos
despreziveis ao bem protegido pela norma penal ndo sdo compreen-
didas pelo tipo legal do crime.

Para a caracteriza¢do da tipicidade penal serd necessaria a conju-
gacao de trés fei¢des: a tipicidade formal ou objetiva, o aspecto subje-
tivo e a tipicidade material ou normativa.

A tipicidade formal define-se pelo enquadramento da condu-
ta praticada pelo agente ao tipo definido no texto legal; o aspecto
subjetivo expressa o dolo do agente, o animus de cometer o delito
e, finalmente, o aspecto material pressupde averiguar se o ato pra-
ticado provoca lesdo ao bem juridico tutelado, ou seja, se possui
relevancia penal.

Tais aspectos da tipicidade penal foram definidos pelo ministro
Arnaldo Esteves Lima, na decisdo monocratica proferida nos autos do
REsp n. 1084434/PR, publicada em 12.2.2009, verbis:

A moderna doutrina (Teoria Constitucionalista do Delito) desmembra a
tipicidade penal, necessaria a caracterizagao do fato tipico, em trés as-
pectos: o formal ou objetivo, o subjetivo e o material ou normativo.

A tipicidade formal consiste na perfeita subsunc¢ao da conduta do agen-
te ao tipo (abstrato) previsto na lei penal, possuindo como elementos: a
conduta humana voluntaria, o resultado juridico, o nexo de causalidade
e a adequacgao formal.

O aspecto subjetivo do fato tipico expressa o carater psicoldgico do
agente, consistente no dolo.

A tipicidade material, por sua vez, implica a verificacdo se a condu-
ta — subjetiva e formalmente tipica — possui relevancia penal, em face
da significincia da lesdo provocada no bem juridico tutelado, obser-
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vando-se o desvalor da conduta, o nexo de imputacdo e o desvalor
do resultado, do qual se exige ser real, transcendental, intolerdvel e
grave (significante).

Assim, para a caracterizacao da tipicidade penal, além da exis-
téncia do dolo do agente, serd necessario a soma da tipicidade formal
(conformacao do fato a letra da lei) com a tipicidade material (valora-
¢do da ofensa ao bem juridico no caso concreto).

Destarte, o operador do direito deve entender o tipo penal nao
apenas sob o aspecto formal, de cunho diretivo, mas também na
sua concep¢ao material, como algo dotado de contetido valorativo,
eis que algumas condutas que aparentam ser tipicas, antijuridicas e
culpaveis, em certos casos, nao caracterizam infracao penal por nao
ofenderem o bem juridico tutelado, pois, excluida esta a tipicidade
material. A acdo hé de ser ofensiva ou perigosa a um bem juridico
(LOPES, 1997, p. 113).

Conclui-se, portanto, que devem ser levadas em consideracao
tanto a aceitagao social da conduta, quanto a sua lesividade, para
a aplicacdo do principio da insignificancia, so se justificando a inter-
vencao do Estado quando a lesao ferir de forma relevante o bem juri-
dico tutelado. Assim, ficando caracterizada apenas a tipicidade formal,
a conduta ndo possuird relevancia juridica penal, o que afasta a
aplicacao das sang¢des previstas nas normas penais, ante o postulado
da insignificancia.

6 Bem juridico penal

Consoante definido nos tépicos anteriores, o Direito Penal, como
ciéncia de carater fragmentario e subsidiario, atuante na protegao dos
bens juridicos tutelados na norma penal, deve ser aplicado apenas
quando ficar evidenciado algum perigo concreto a valores fundamen-
tais da sociedade, ou seja, s6 incide até o limite necessario para a pro-
tecdo do bem juridico.

Assevera Carlos Ismar Baraldi (1994, p. 33):

[...] o Direito Penal, para ser visto com olhos de jurista, ndo deve ser
confundido com a “Tabua dos Dez Mandamentos”, a orientar a conduta
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ética das pessoas; ao contrario, como ciéncia de carater fragmentario,
que atua na protecao de bens juridicos, seletiva e rigorosamente deter-
minados e previamente definidos em lei. Assim, como nem tudo que é
imoral é ilegal a ponto de merecer sua protecdo, ainda que se entenda
ter havido lesdo a ordem moral, um fato ndo merecera sua tutela se nao
houve lesdo a um bem juridico protegido. Inocorreu ilicitude penal.
Vejam se os casos — tormentosos casos — das maes de aluguel, da unidao
familiar de homossexuais e das operagdes para “mudanca de sexo”
destes ultimos, onde ha flagrante lesdo da ordem moral sem, contudo,
haver crime.

Da interpretacdo de valores intrinsecos da sociedade e a neces-
sidade de protecao da vitima, nasce o bem juridico tutelado pela nor-
ma, que servird de marco para o legislador criar os tipos penais e suas
penas de acordo com a gravidade da conduta. Assim, o bem juridico
constitui “conceito central das teorias do tipo e do delito, que guarda
estreito paralelismo com a concepcao geral do direito do estado que se
adote” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p. 440).

Acerca do tema, leciona Everardo da Cunha Luna (1985, p.14):

[...] o principio do bem juridico é a segunda constru¢ao dogmaética penal
inspirada pelas ideias liberais no Estado de Direito. Uma a¢ao humana
s0 é criminosa quando viola um bem protegido pela norma juridica.
Todos os elementos materiais do crime podem estar presentes numa
determinada agdo, mas se o bem juridico, protegido pela lei, ndo foi le-
sado pela acdo, o crime nao se configura. Assim, no exemplo de Giuse-
ppe Biettiol, uma falsificagido grosseira ndo é uma falsificacao criminosa.
Como ndao ¢é furto a subtragdo de coisa alheia de valor infimo. Como a
diminuta lesdo corporal nao é crime de lesao corporal. Os bens juridicos
sao objetivos, limitados, e estao contidos na lei, expressa ou implici-
tamente. A vida, a integridade corporal, a satide, a honra, a liberdade
pessoal, o patrimdnio, o sentimento religioso, a administragao publica
etc., sdo bens juridicos, bens indispensaveis ao homem e a sociedade.

No mesmo sentido ¢ a licdo de Raul Zaffaroni e José Pierangeli
(1997, p. 439):

Nao se concebe a existéncia de uma conduta tipica que nao afete um
bem juridico, posto que os tipos ndo passam de particulares manifes-
tagdes de tutela juridica desses bens. Embora seja certo que o delito é
algo mais — ou muito mais — que a lesdo a um bem juridico, esta lesao é
indispensével para configurar a tipicidade. E por isto que o bem juridico
desempenha um papel central na teoria do tipo, dando o verdadeiro
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sentido teleoldgico (de telos, fim) a lei penal. Sem o bem juridico, ndo
ha um “para qué?” do tipo e, portanto, nao ha possibilidade alguma de
interpretacao teleoldgica da lei penal. Sem o bem juridico, caimos num
formalismo legal, numa “jurisprudéncia de conceitos”.

[..]

Quando nao se pergunta para que a norma proibe essa conduta, s6 nos
resta dizer que o dever se impde por si mesmo, porque € o capricho, o
preconceito, o empenho arbitrdrio de um legislador irracional. Resul-
tard violado o principio republicano de governo (art. 1° da CF), que
impde a racionalidade de seus atos. [...] O bem juridico cumpre duas
funcoes, que sao duas razdes fundamentais pelas quais ndo podemos
dele prescindir; a) uma funcao garantidora, que emerge do principio re-
publicano; uma funcao teleoldgico-sistemdtica, que da sentido a proibigdo
manifestada do tipo e a limita. Ambas fung¢des sao necessarias para que
o direito penal se mantenha dentro dos limites da racionalidade dos atos
de governo, impostos pelo principio republicano [...].

Verifica-se, pois, que os objetivos dos bens juridicos tutelados
pelo Direito Penal sao a protecao do ofendido e a protecao da coleti-
vidade. O seu fim precipuo é o resguardo da vitima e, em especial, da
sociedade, protegendo tudo aquilo que é importante para o grupo de
individuos, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a honra, a
liberdade, o patrimonio e a paz publica, para citar alguns.

Deste modo, repisa-se, para a aplicacao das sangdes previstas
nas normas penais é necessario que o bem juridico tutelado (conside-
rado como elemento central do injusto penal), eleito pelo legislador
em razao dos valores da sociedade, tenha sido violado de maneira
representativa, gerando, ao menos, desconforto ao valor protegido
pela norma.

1 Incidéncia do principio da insignificancia sequndo a
doutrina

Grande parcela dos casos de aplicacdo do principio da insigni-
ficancia se da nos delitos contra o patriménio privado, como, por
exemplo, no crime de furto, ja que a mensuragao do grau da ofensa
praticada é de mais facil percepcao.
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Rogério Greco (2008, p. 86) sustenta a sua incidéncia “nos delitos
de furto, dano, peculato, lesdes corporais, consumo de drogas etc.”.

Paulo Queiroz (1998, p. 52), ao fazer uma correlagdo com o
principio da proporcionalidade, invoca o principio da insignificancia
“nos crimes violentos ou com grave ameaca a pessoa, consumados ou
tentados, se ndo para absolver o réu, pelo menos para desclassificar
a infracdo penal, por exemplo, em crimes complexos, como o roubo
(CP, art. 157)”.

A doutrina ndo coloca limites para incidéncia do principio da
insignificancia, admitindo, também, a sua aplicagdo nos delitos que
atingem o patrimonio publico, como no crime de descaminho.

Nessa linha de pensamento, assevera Luiz Flavio Gomes (2005,
p- 14):

A novidade na matéria, agora, reside na Portaria n. 49, de 01.04.2004,
do Ministério da Fazenda, que autoriza: a) a ndo inscricio como
divida ativa da Unido e débitos com a fazenda nacional de valor até
R$ 1.000,00 e b) o ndo ajuizamento das execucdes fiscais de débitos
até R$ 10.000,00. Ora, se esse ultimo valor nao é relevante para fins
fiscais, com muito maior razao ndo o serd para fins penais. Débitos fiscais
com a Fazenda Publica da Unido até R$ 10.000,00, em suma, devem ser
considerados penalmente irrelevantes. Se sequer é o caso de execucao,
com maior razao nao deve ter incidéncia no direito penal.

Frise-se, por oportuno, que a maioria dos doutrinadores nao
apresentam &bice para a aplicacdo do principio da insignificincia em
delitos que ferem o patriménio publico, entretando, o valor de refe-
réncia utilizado é que vem causando grande polémica, pois nao ad-
mitem “que seja delito de bagatela aquele que atinge o patriménio
publico de forma grave, este composto de valores administrados pelo
Estado, mas pertencentes ao povo” (AMORIM, 2007, p. 27).

8 Incidéncia do principio da insignificancia
seqgundo a jurisprudéncia

Os tribunais pétrios também admitem a aplicagao do principio
da insignificincia nos mais diversos crimes. Contudo, na maioria dos
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casos, nao aceitam a sua aplicacdo nos crimes contra a administracao
publica porque os bens juridicos tutelados nesses delitos sdo a mo-
ral administrativa e o patrimonio, e aquela ndo pode ser mensurada
como infima. (REsp 655.946/DF, rel. ministra LAURITA VAZ, Quinta
Turma, julgado em 27.2.2007, DJ 26.3.2007, p. 273).

A excegdo a essa regra acontece quanto ao crime de descaminho,
pois todos os tribunais admitem a possibilidade de aplicacao do refe-
rido principio, que exclui a tipicidade material. Entretanto, consoante
ocorre na doutrina, existe discérdia, mas tao somente no que tange ao
valor utilizado para o reconhecimento da insignificancia.

Para a aplicacdo do principio da insignificancia, seja qual for o
crime, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, com respal-
do em julgados do Supremo Tribunal Federal, vem exigindo, além
da inexpressividade da lesdo juridica provocada, mais trés elementos para
que haja a sua incidéncia, quais sejam, a minima ofensividade da conduta
do agente; nenhuma periculosidade social da agdo e o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento.

Nesse sentido, decidiu o ministro Arnaldo Esteves Lima, no REsp
n. 1084434/PR, publicado em 12.2.2009, verbis:

Com efeito, consoante asseverou, com absoluta propriedade, o Min.
CELSO DE MELLO, no julgamento do HC 84.412/SP, para a incidéncia
do principio da insignificancia, faz-se necessdaria a incidéncia de quatro
vetores, a saber: a) a minima ofensividade da conduta do agente, b) ne-
nhuma periculosidade social da acdo, c) o reduzidissimo grau de repro-
vabilidade do comportamento e d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada. Segundo o relator, “O direito penal ndo se deve ocupar de
condutas que produzam resultado, cujo desvalor — por ndo importar em
lesao significativa a bens juridicos relevantes — ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado,
seja a integridade da prépria ordem social” (DJ de 19.11.2004).

9 Crime de descaminho e o hem juridico
protegido pela norma penal

Feitas todas as observacdes quanto a possibilidade de incidéncia
do principio da insignificancia, passar-se-a a andlise da conduta tipica
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definida no art. 334 do Codigo Penal, especificamente o crime de des-
caminho (objeto deste estudo), definido na segunda parte da norma
mencionada, senao vejamos:

Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em parte,
0 pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo con-
sumo de mercadoria:

Pena - reclusao, de 01 (um) a 04 (quatro) anos. (grifos nosso).

Consoante define Damaésio de Jesus (2000, p. 880), o termo des-
caminho significa fraude no pagamento de impostos e taxas devidas
para entrada ou saida de mercadorias no Pais. Tais entradas ou saidas
do produto sdo permitidas no territério nacional, contudo, o autor
do crime frauda o pagamento do tributo exigido, ou seja, o agente
engana o Poder Publico, deixando de efetuar o pagamento devido
mediante expediente fraudulento.

O crime de descaminho, por ser delito comum, pode ser pratica-
do por qualquer pessoa, tendo sempre como sujeito passivo o Estado,
principal interessado na regularidade da importacdao ou exportacao de
mercadorias e na cobranca dos direitos e impostos delas decorrentes
(MIRABETE, 2001, p. 385).

O crime consuma-se quando se configura a burla, no todo ou
em parte, no pagamento de direito ou de imposto devido pela entrada
ou saida da mercadoria. O delito, dessa maneira, resta consumado
quando ocorrer a liberacdo pela altdndega, isto é, no instante em que
¢é ultrapassada a fiscalizacao sem o pagamento do imposto devido, ou
ainda na modalidade de exportacdo, ou seja, com a saida da mercado-
ria do territério nacional.

Percebe-se, pois, desses postulados, que o bem juridico tutelado
no delito de descaminho é a administracao publica em seu interesse
fiscal, portanto, é a arrecadacao tributaria que se pretende preservar.

Deste modo, para que se caracterize uma lesao relevante no deli-
to de descaminho, é imprescindivel mensurar o valor do tributo iludi-
do, para, s6 entdo, definir se houve lesao tributaria relevante ao bem
juridico tutelado pelo Estado.
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10 Evolu¢do da aplicacdo do principio da insignificancia
no crime de descaminho, conforme a jurisprudéncia

Consoante registrado em tépico anterior, a jurisprudéncia ad-
mite a incidéncia do principio da insignificancia na hipdtese do crime
de descaminho, apesar de ser considerado delito contra a administra-
¢do publica, que tem como bens juridicos a moral administrativa e o
seu patrimonio.

Desde os tempos do extinto Tribunal Federal de Recursos, os jul-
gadores admitiam a sua aplicacdao, bastando que ficasse demonstrado
a pequena quantidade de mercadoria apreendida, a boa-fé do agente
e a auséncia de destinacdo comercial (GOMES FILHO, p. 3).

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal exige, para aplicacao
do Principio da Insignificancia, a presenca de quatro requisitos que
devem ser considerados em qualquer crime, quais sejam: a) a minima
ofensividade da conduta do agente, b) nenhuma periculosidade social
da acdo, ¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamen-
to e d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

No que tange ao crime de descaminho, percebe-se claramente
que os agentes, ao cometerem o delito, se enquadram nas hipdteses
das letras “b” e “c”, uma vez que, realmente, é reduzida a periculo-
sidade social da agdo, ndo apresentando riscos a sociedade, ja que os
bens descaminhados sao equivalentes aos liviemente comercializados
no Brasil. Da mesma forma, ndo é grave a reprovabilidade do compor-
tamento, pois os bens adquiridos sdo licitos.

Quanto aos outros dois requisitos: a) a minima ofensividade da
conduta do agente e d) a inexpressividade da lesao juridica provoca-
da, é que surge a divergéncia na doutrina e nos julgados dos diversos
tribunais. Isto porque, para a sua afericdo, sera necessario analisar o
montante em dinheiro que deixou de ser recolhido aos cofres publi-
cos, devendo esse valor ser minimo e refletir uma inexpressividade
da lesdo provocada ao bem juridico que, no caso do descaminho, é o
montante do tributo que nao foi devidamente recolhido.
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E certo que no delito de descaminho, as normas de Direito Tri-
butério influenciardao na hip6tese de aplicacdo do principio da insig-
nificAncia, pois 0o bem juridico protegido é o interesse fiscal da Ad-
ministracao Publica. Trata-se, pois, de um crime de sonegacao fiscal,
sendo o Direito Tributario responsavel por fornecer os limites para a
tipicidade material desses delitos.

Surge, entdo, desses postulados a divergéncia de interpretacdo a
respeito do valor que dever ser considerado para efeito de aplicacao
do principio da insignificancia.

A tese da aplicacdo do principio da insignificancia no crime de
descaminho surgiu na comparagao entre o valor do tributo suposta-
mente sonegado e aqueles valores concebidos como desinteressantes
para a Fazenda Publica realizar a inscri¢io em divida ativa ou propor
acao de execugao fiscal.

Assim, encampou-se a tese do direito penal minimo, ou seja, se
o proprio Estado expressava seu desinteresse na exigéncia do tributo,
nao deveria ser aplicado o direito penal.

No Brasil, sucederam-se diversos diplomas legais tributarios,
onde vinham expressos os valores minimos passiveis de cobranca pelo
Estado, os quais passaram a servir de baliza para a aplicacao do prin-
cipio da insignificancia.

Deste modo, antes de sustentar qualquer tese sobre a incidéncia
do referido principio no delito de descaminho, serda demonstrada a
evolucao da legislacao e dos julgados dos tribunais nacionais.

A primeira norma que regulou o CADIN - Cadastro Infor-
mativo de Créditos Ndo Quitados do Setor Publico Federal —
foi o art. 18 da Medida Proviséria 1.110, de 30 de agosto de 1995,
que dispunha:

Serdo arquivados os autos das execucgoes fiscais de débitos inscritos

como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacio-

nal, de valor consolidado igual ou inferior a mil Unidades Fiscais de Re-

ferencial, salvo se contra o mesmo devedor existirem outras execugoes
de débitos que, somados, ultrapassem o referido valor.
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A Lein. 9.469, de 10 de julho de 1997, por sua vez, adotou o li-
mite de R$ 1.000,00 (um mil reais) para fixar o desinteresse do Estado
na cobranca dos débitos, prevendo que o Advogado-Geral da Unido e
os dirigentes maximos das autarquias, das fundag¢des e das empresas
publicas federais poderiam autorizar a ndo-propositura e a extin¢ao
das acoes fiscais em andamento. Assim, preconizava o art. 12 do refe-
rido dispositivo legal:

O Advogado-Geral da Unido e os dirigentes maximos das autarquias,

das fundagdes e das empresas publicas federais poderdo autorizar a re-

alizacdo de acordos ou transacdes, em juizo, para terminar o litigio, nas
causas de valor até R$ 50.000,00 (cinqiienta mil reais), a ndo propositu-
ra de agdes e a ndo interposicao de recursos, assim como requerimento
de extingdo das a¢des em curso ou de desisténcia dos respectivos recur-
sos judiciais, para a cobranca de créditos, atualizados, de valor igual ou
inferior a R$ 1.000,00 (mil reais), em que interessadas essas entidades

na qualidade de autoras, rés, assistentes ou opoentes, nas condi¢des
aqui estabelecidas.

Nesse passo, no ambito do Ministério da Fazenda, foi editada a
Portaria n. 289/1997 (DOU de 4.11.1997), autorizando, nos incisos I
e II, do seu art.1¢, “a ndo inscricdo, como Divida Ativa da Unido, de
débitos para com a Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou
inferior a R$ 1.000,00 (mil reais)” e, ainda, “0 nao ajuizamento das
execugoes fiscais de débitos para com a Fazenda Nacional de valor
consolidado igual ou inferior a R$ 5.000,00 (cinco mil reais)”.

Posteriormente, dispos a Medida Proviséria n. 1.973-63, de 29
de junho de 2000:

Art. 20. Serao arquivados, sem baixa na distribui¢ao, os autos das exe-
cugdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Pro-
curadoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor con-
solidado igual ou inferior a R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais).

§ 1° Os autos de execugdo a que se refere este artigo serdao reativados
quando os valores dos débitos ultrapassarem os limites indicados.

§ 2° Serdo extintas as execugdes que versem exclusivamente sobre ho-
norarios devidos a Fazenda Nacional de valor igual ou inferior a cem
Unidades Fiscais de Referéncia.

Em 2002, foi editada a Lei n. 10.522, que previa, no seu art.
20, verbis:
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Serdo arquivados, sem baixa na distribuigao, os autos das execucoes fis-
cais 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).

Importante frisar que, antes da Lei n. 10.522/2002, o Superior
Tribunal de Justica j4 adotava o entendimento de aplicar o princi-
pio da insignificancia quando o Estado apontava nao ter interesse na
execucao do crédito, contudo, somente apds a edicdo desse ultimo
diploma legal, que o entendimento sedimentou-se e passou a ser ado-
tado de maneira pacifica e reiterada nos julgados dos tribunais, ado-
tando-se o limite de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais) para
a incidéncia do principio da insignificancia, pois, além da previsao
legal que indicava desprezo a tal valor, o montante nao era suficien-
temente relevante para o erario movimentar a maquina publica a fim
de reavé-lo.

Para que nao pairem duividas quanto a aplicacdo do principio da
insignificancia com base nesse patamar, segue o precedente do Supe-
rior Tribunal de Justica, verbis:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. DESCAMINHO. VALOR INFERIOR AO
PREVISTO NO ART. 20 DA LEI N° 10.522/02. DESINTERESSE PENAL.
PRECEDENTES.

1. Se a propria Unido, na esfera civel, a teor do art. 20 da Lei n®
10.533/2002, entendeu por perdoar as dividasinferioresaR$ 2.500,00
(dois mil e quinhentos reais), ndo faz sentido apenar os recorridos
pelo crime de descaminho, pelo fato de terem introduzido no pais
mercadoria estrangeira sem o recolhimento de tributo inferior ao
mencionado valor.

2. Caracterizado o desinteresse penal, em virtude da irrelevancia juri-
dica do bem para a tutela penal. Precedentes do STJ.

3. Recurso nao conhecido.

(REsp 617049/RN, Rel. Min. LAURITA VAZ, publicado no DJU de
04/04/2005).

Entretanto, por meio da Lei n. 11.033/2004, o art. 20 da Lei n.
10.522/2002 foi alterado, passando a vigorar com a seguinte redacao:

Serdo arquivados, sem baixa na distribuicao, mediante requerimento
do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execucoes fiscais de
débitos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazen-
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da Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado ou inferior a R$
10.000,00 (dez mil reais).

E o Ministério da Fazenda, com base no novo regramento
legal, editou a Portaria n. 49/2004, que disciplinou a matéria da
seguinte forma:

Art. 1° Autorizar:

I — a ndo inscri¢do, como Divida Ativa da Unido, de débitos com a Fa-
zenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior a R$ 1.000,00
(mil reais); e

II - 0 ndo ajuizamento das execugdes fiscais de débitos com a Fazen-
da Nacional de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00
(dez mil reais).

Por tais fatos, a Fazenda Publica deixou de executar créditos com
valores inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Assim, caso os ilustres julgadores do Superior Tribunal de Justi-
¢a mantivessem a mesma linha de raciocinio, aplicariam o principio
da insignificancia no delito de descaminho quando o valor devido
a titulo de tributo nao ultrapassasse o patamar de R$ 10.000,00
(dez mil reais).

Entretanto, em posicao diametralmente oposta, a jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justica abandonou o posicionamento até
entdo sustentado, negando aplicacdo do principio da insignificancia,
mesmo em nos casos que o valor devido era inferior ao previsto para o
nao ajuizamento da acao de execucao fiscal. Passou-se a entender que
nao seria razoavel seguir o patamar da nova lei, ante o elevado valor.

Mas nao foi s6: além de desconsiderar o novo valor, modificou
radicalmente seu posicionamento, deixando de aplicar o referido
principio, inclusive, nos casos onde o tributo devido nao ultrapassasse
R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), negando a aplicacdao da
jurisprudéncia antes sedimentada sobre a incidéncia do principio da
insignificincia no crime de descaminho.

A mencionada revisao de posicionamento ocorreu quando do
julgamento do Recurso Especial n. 685.135/RS, relatado pelo Minis-
tro Félix Fischer, o qual entendeu que s6 haveria desinteresse pe-
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nal nos casos em que o tributo iludido fosse inferior ao montante de
R$ 100,00 (cem reais), quantia ensejadora do cancelamento (extin-
¢ao) do crédito tributario.

Essa nova orientagao foi firmada por meio da interpretagao
sistematica dos arts. 18, §1¢, e 20, caput, da Lei n. 10.522/2002, que
assim dispoem:

Art.18, §12 Ficam cancelados os débitos inscritos em Divida Ativa da

Unido, do valor consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem reais).

Art.20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicao, mediante o reque-
rimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execugoes 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$ 10.000,00 (dez mil reais).

Da anadlise desses dispositivos, verifica-se, realmente, que ha
coeréncia na interpretacao do ministro Félix Fischer, pois o art. 20,
caput, da Lei n. 10.522/2002 faz referéncia ao ajuizamento da acao
de execugao fiscal ou arquivamento, sem baixa na distribui¢do, o que
indica que nado havera extin¢ao definitiva do crédito tributario, mas
apenas a sua suspensao provisoria, podendo retornar a cobranca a
qualquer tempo. Sem duvidas, tal interpretacdo afasta a incidéncia
do Principio da Insignificancia, com base no postulado do Principio
da Intervencdo Minima ja que o Estado ndo renuncia aquele valor,
podendo voltar a propor as respectivas agoes fiscais.

Forte nesse entendimento, o Superior Tribunal de Justiga, por sua
Quinta Turma, culminou por firmar orientacao no seguinte sentido:

Confrontando os dois dispositivos conclui-se facilmente que enquanto
o art. 18, §1° determina o cancelamento (leia-se: extingao) do crédito
fiscal igual ou inferior a R$ 100,00 (cem reais), o art. 20 apenas prevé
0 nao ajuizamento da acdo de execugdo ou o arquivamento sem baixa
na distribui¢do, ndo ocorrendo, pois, a extin¢ao do crédito. Dai porque
nao se pode invocar este dispositivo normativo para regular o valor do
débito caracterizador de matéria penal irrelevante. Com efeito, tal dis-
positivo apenas assevera que fica postergada a execugao com vista a
cobranga da divida ativa enquanto o montante nao alcangar os valores
ali previstos, o que nao se confunde com a extingdo do crédito tributa-
rio. (REsp n. 685.135/PR, relator Ministro Felix Fischer, publicado no
DJ de 2/5/2005).
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E dizer: s6 ocorre a extincdo (cancelamento) do crédito fiscal e,
portanto, desinteresse penal, nos casos em que o tributo devido seja
igual ou inferior ao valor de R$ 100,00 (cem reais), pois a execugao
dos maiores fica prorrogada até que o montante alcance aqueles pre-
vistos para a imediata cobranca da divida ativa, nao se confundindo
com a extin¢ao do crédito tributério. Portanto, restou afastada a apli-
cagao do principio da insignificincia com base nos valores previstos
para o ndo ajuizamento da execucao fiscal.

Varios foram os julgados que encamparam essa tese, senao vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. DI-
REITO PENAL. PRINC{PIO DA INSIGNIFICANCIA. VALOR EXCEDEN-
TE. INOCORRENCIA. AGRAVO IMPROVIDO.

1. O art. 20, caput, da Lei n. 10.522/2002, se refere ao ajuizamento da
acao de execugao ou arquivamento sem baixa na distribuicao, nao
ocorrendo, pois, a extingdo do crédito, dai ndo se poder invocar tal
dispositivo normativo para regular o valor do débito caracterizador
de matéria penalmente irrelevante. (REsp n. 685.135/PR, Relator
Ministro Felix Fischer, DJU de 2/5/2005).

2. Em se mostrando que o valor do tributo incidente sobre as merca-
dorias apreendidas excedeu ao limite pelo qual o Estado expressou
o seu desinteresse pela cobranga, nao ha falar em aplicagao do prin-
cipio da insignificancia. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp n. 630.793/PR, Relator o Ministro HAMILTON CARVA-
LHIDO, publicado no DJ de 6.08.2007).

RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. IMPOSSIBILIDADE DE APLI-
CACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. ART. 18, § 1°, DA LEI
N. 10.522/2002. EXISTENCIA DE CREDITO FISCAL.

1. O Estado é o sujeito passivo do delito de descaminho, o que en-
seja a aplicagio do principio da insignificincia, como cau-
sa supralegal de exclusdo da tipicidade, apenas quando a con-
duta imputada na peca acusatéria nao chegou a lesar o bem
juridico tutelado, qual seja, a Administracao Publica em seu inte-
resse fiscal.

2. Descabe aplicar o principio da insignificincia quando o valor
do tributo apurado é superior ao montante previsto no art. 18,
§ 19, daLein. 10.522/2002, como limite para extingao do crédito fiscal.

3. Precedentes desta Corte Superior.
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4. Recurso desprovido.

(REsp n. 828.469/RS, Relatora a Ministra LAURITA VAZ, publicado no
DJ de 26.3.2007).

CRIMINAL. HC. DESCAMINHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. REITERAGAO CRIMINOSA. ARTIGO 20, CAPUT,
DA LEI 10.522/2002. PATAMAR ESTABELECIDO PARA O NAO
AJUIZAMENTO DA AGAO DE EXECUGAO OU ARQUIVAMENTO
SEM BAIXA NA DISTRIBUICAO. ART. 18, § 12, DA LEI 10.522/2002.
EXTINGAO DO CREDITO. ORDEM DENEGADA.

I. O entendimento desta Corte vem se firmando no sentido de que o
principio da insignificancia deve ser aplicado com parcimonia, restrin-
gindo-se apenas as condutas sem tipicidade penal, desinteressantes ao
ordenamento positivo.

II. Nos delitos de descaminho, embora o pequeno valor do débito tribu-
tario seja condicdo necessaria para permitir a aplicacao do principio da
insignificancia, o mesmo pode ser afastado se o agente se mostrar um
criminoso habitual em delitos da espécie.

III. O comportamento do réu, voltado para a pratica de reiterada da
mesma conduta criminosa, impede a aplicacao do principio da insigni-
ficancia. Precedentes.

IV. Aplicagao da execugao de crédito tributario do mesmo raciocinio
seguido nas hipdteses de apropriagdo indébita de contribuicdes previ-
dencidrias - para as quais se adota o valor estabelecido no dispositivo
legal que determina a extinc¢ao dos créditos (art. 12, I, da Lei 9.441/97).
V. O caput do art. 20 da Lei 10.522/2002 se refere ao ajuizamento da
acdo de execugao ou arquivamento sem baixa na distribuicao, e nao
a extingdo do crédito, razao pela qual nao se pode ser invocado como
forma de aplicacao do principio da insignificancia.

VI. Se o valor do tributo devido ultrapassa o montante previsto no art.
18, § 12, da Lei 11.033/2004, que dispde acerca da extingao do crédito
fiscal, afasta-se a aplicacdo do principio da insignificincia.

VIIL. Ordem denegada.

(HC no 66.316/RS, Relator o Ministro GILSON DIPP, publicado no DJ
de 5.2.2007).

Para esses julgadores, insignificante passou a ser nao mais aquilo

que o Fisco deixa de executar, mas o valor que Estado renuncia, rejei-
ta ou recusa, no caso, 0 montante previsto no § 12 do art. 18 da Lei n.
10.522/2002, ou seja, R$ 100,00 (cem reais).
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Em que pese a modernidade desse entendimento, mais recen-
temente, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal concedeu a
ordem no Habeas Corpus n. 92.438, de relatoria do ministro Joaquim
Barbosa, publicado em 19.8.2008, para trancar, por auséncia de justa
causa, uma acao penal contra réu denunciado por importar mercado-
rias do Paraguai, cujo valor do imposto devido chegava ao montante
de R$ 5.118,60 (cinco mil, cento e dezoito reais e sessenta centavos).

Tal entendimento restou fundamentado no art. 20 da Lei n.
10.522/2005, que determina o arquivamento, pela Fazenda Publica,
das execugdes fiscais de débitos inferiores ao valor de R$ 10.000,00
(dez mil reais), isto €, na tese entdo desprezada pelo Superior Tribunal
de Justica.

Na oportunidade do julgamento, consignou o ministro relator
Joaquim Barbosa, verbis:

Eu concordo até com essa estupefacao do Tribunal Regional Federal da
42 Regido, diante dessa norma que exonera administrativamente débi-
tos de até R$ 10.000,00 (dez mil reais). E muito dinheiro, a meu ver.
Mas a lei af esta.

Esse novo posicionamento se tornou publico por meio do Infor-
mativo n. 516 do Supremo Tribunal Federal, que consignou:

Por auséncia de justa causa, a Turma deferiu habeas corpus para
determinar o trancamento de agao penal instaurada contra acusado
pela suposta pratica do crime de descaminho (CP, art. 334), em
decorréncia do fato de haver iludido impostos devidos pela importacao
de mercadorias, os quais totalizariam o montante de R$ 5.118,60 (cinco
mil cento e dezoito reais e sessenta centavos). No caso, o TRF da 42
Regido, por reputar a conduta do paciente materialmente tipica, negara
aplicacdo ao principio da insignificincia ao fundamento de que deveria
ser mantido o parametro de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais)
para ajuizamento de execugoes fiscais (Lei 10.522/2002) e nao o novo
limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais) instituido pela Lei 11.033/2004.
Inicialmente, salientou-se o cardter vinculado do requerimento do
Procurador da Fazenda para fins de arquivamento de execucoes fiscais
e a inexisténcia, no acérdao impugnado, de qualquer mencao a possivel
continuidade delitiva ou acimulo de débitos que conduzisse a superacao
do valor minimo previsto na Lei 10.522/2002, com a redacdo dada pela
Lei 11.033/2004 [‘Art. 20. Serao arquivados, sem baixa na distribuigao,
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mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos
das execugdes fiscais 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$ 10.000,00 (dez mil reais). §
1¢ Os autos de execucao a que se refere este artigo serao reativados
quando os valores dos débitos ultrapassarem os limites indicados.’].
Entendeu-se ndo ser admissivel que uma conduta fosse irrelevante no
ambito administrativo e ndo o fosse para o Direito Penal, que s6 deve
atuar quando extremamente necessario para a tutela do bem juridico
protegido, quando falharem os outros meios de protegao e nao forem
suficientes as tutelas estabelecidas nos demais ramos do direito. HC n.
92.438/PR, relator o ministro Joaquim Barbosa, 19/8/2008. (HC-92438)

Apbs o julgado supracitado, a Primeira Turma do Supremo Tri-
bunal Federal também encampou a tese, verbis:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL E PROCES-
SUAL PENAL. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. PACIENTE PRO-
CESSADO PELA INFRAGCAO DO ART. 334, CAPUT, DO CODIGO PE-
NAL (DESCAMINHO). ALEGACAO DE INCIDENCIA DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. EXISTENCIA DE PRECEDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FAVORAVEL A TESE DA IMPETRACAO. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO PARA DETERMINAR O TRANCAMENTO DA ACAO PE-
NAL. 1. O descaminho praticado pelo Paciente ndo resultou em dano ou
perigo concreto relevante, de modo a lesionar ou colocar em perigo o
bem juridico reclamado pelo principio da ofensividade. Tal fato ndo tem
importancia relevante na seara penal, pois, apesar de haver lesdo a bem
juridicamente tutelado pela norma penal, incide, na espécie, o principio
da insignificancia, que reduz o ambito de proibicdo aparente da tipici-
dade legal e, por consequéncia, torna atipico o fato denunciado. 2. A
analise quanto a incidéncia, ou ndo, do principio da insignificincia na
espécie deve considerar o valor objetivamente fixado pela Administra-
¢ao Publica para o arquivamento, sem baixa na distribuicdo, dos autos
das ac¢oes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido (art.
20 da Lei n. 10.522/02), que hoje equivale a quantia de R$ 10.000,00,
e ndo o valor relativo ao cancelamento do crédito fiscal (art. 18 da Lei
n. 10.522/02), equivalente a R$ 100,00. 3. E manifesta a auséncia de
justa causa para a propositura da acao penal contra o ora Paciente. Nao
ha se subestimar a natureza subsididria, fragmentaria do Direito Penal,
que sé deve ser acionado quando os outros ramos do direito ndo sejam
suficientes para a protecao dos bens juridicos envolvidos. 4. Ordem con-
cedida. (HC 96309, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma,
julgado em 24/03/2009, DJe-075 DIVULG 23-04-2009 PUBLIC 24-04-
2009 EMENT VOL-02357-03 PP-00606).
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Deste modo, diante dos recentes precedentes do Excelso Preto-
rio, mais uma vez a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
alterou seu entendimento, passando a aplicar o principio da insignifi-
cancia, na pratica de descaminho, quando o valor do tributo suprimi-
do fosse inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Nesse sentido, traz-se a evidéncia recente precedente da Terceira
Secao do Superior Tribunal de Justica, verbis:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO REPRESENTATIVO DA CONTRO-
VERSIA. ART. 105, III, A E C DA CF/88. PENAL. ART. 334, § 1°, ALI-
NEAS C E D, DO CODIGO PENAL. DESCAMINHO. TIPICIDADE. APLI-
CAGAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

I - Segundo jurisprudéncia firmada no dmbito do Pretério Excelso - 12 e
22 Turmas - incide o principio da insignificincia aos débitos tributarios
que nao ultrapassem o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a teor do
disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/02.

II - Muito embora esta nao seja a orientacdo majoritaria desta Cor-
te (vide EREsp 966077/GO, 3* Secao, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de
20/8/2009), mas em prol da otimizacao do sistema, e buscando evitar
uma sucessiva interposicao de recursos ao c¢. Supremo Tribunal Federal,
em sintonia com os objetivos da Lei n. 11.672/08, é de ser seguido, na
matéria, o escolio jurisprudencial da Suprema Corte.

Recurso especial desprovido.

(REsp 1112748/TO, Rel. Ministro FELIX FISCHER, TERCEIRA SEGAO,
julgado em 09/09/2009, DJe 13.10.2009).

Frise-se que, na oportunidade do Julgado, o ministro relator,
além de reafirmar seu posicionamento no sentido de nao aceitar que
é insignificante a ilusao de tributos no valor de R$ 10.000,00 (dez mil
reais), consignou que essa ndo era a orientagao majoritaria da Corte,
mas, em prol da otimizacao do sistema, iria aderir a tese capitaneada
pelo Supremo Tribunal Federal.

Verifica-se, portanto, que, ndao obstante o entendimento do Su-
premo Tribunal Federal, ainda é muito controvertido o valor a ser
considerado para incidéncia do principio da insignificancia no crime
de descaminho, estando longe de ser pacificado, ante os balizados po-
sicionamentos que defendem teses totalmente opostas.
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11 Entendimento quanto a aplicacdo do principio
da insignificancia no delito de descaminho

Conforme exposto alhures, o Supremo Tribunal Federal, por
suas duas turmas, firmou entendimento no sentido de que incide o
principio da insignificancia nos débitos tributarios que nao ultrapas-
sam o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a teor do disposto no art.
20 da Lein. 10.522/2002.

Entretanto, rendendo o maximo respeito aos defensores da tese,
ousamos discordar desse posicionamento, nos filiando a outros pen-
sadores, ndo menos relevantes, pelos motivos a seguir expostos.

Inicialmente, necessario lembrar que o delito de descaminho
ofende diretamente o patrimdnio publico, haja vista a burla de tri-
butos indispensaveis as atividades estatais, ou seja, os valores nao
recolhidos seriam aplicados no aparelhamento da educagao, infraes-
trutura, satde etc. Deste modo, ndao ha como conceber, em hipote-
se alguma, que a sonegacao de impostos no valor de R$ 10.000,00
(dez mil reais) seja irrelevante para o Estado e, consequentemente,
para efeitos penais.

E nao se diga que o art. 20 da Lei n. 10.522/2002 renuncia
ou estipula como irrelevante os valores abaixo de R$ 10.000,00 (dez
mil reais).

Conforme analisado em tépico anterior, o que estabelece o dis-
positivo é o arquivamento, sem baixa na distribuicdo, das execugdes
fiscais com valor igual ou inferior aquele patamar.

A Fazenda Nacional nao renuncia a tais valores. Trata-se de um
arquivamento momentaneo, diferente do que acontece na hipétese
tratada pelo art. 18, § 12, da Lei n. 10.522/2002. Assim, se existe um
critério razoavel, baseado na legislacao tributéria, para a incidéncia do
principio da insignificancia como excludente de tipicidade penal, esse
tem de ser o valor de R$ 100,00 (cem reais), montante que possibilita
o cancelamento total da cobranca, com baixa na distribuicao, ante o
desinteresse definitivo na cobranga pelo Estado.
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Ora, o fato de existir um desinteresse momentaneo na cobranca
judicial de débitos iguais ou inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais)
“nao pode levar a conclusao de que o ndo pagamento do tributo é in-
significante, que constitui uma lesdo infima ao bem juridico penal e,
portanto, uma atipicidade penal material” (DEMERVAL, 2005, p. 25).

Na verdade, o Estado ndo perdoa o débito tributdrio quando dis-
pensa a inscri¢ao do devedor na divida ativa, tampouco quando deixa
de cobrar judicialmente esses valores. “Ainda que o resultado de nao
cobrar seja parecido com um verdadeiro perdao da divida, ou falta de
interesse, a aparéncia aqui engana desafortunadamente os que ape-
nas a enxergam sem perscruta-la” (AMORIM, 2007, p. 28).

O que se percebe é um mero planejamento estratégico para
cobrar apenas os valores que comercialmente seriam interessantes
para o Estado, balanceando os custos de uma demanda judicial e os
valores que seriam recebidos, o que nao indica desinteresse em re-
ceber a quantia. A Fazenda Publica faz essa op¢ao apenas por nao
ser economicamente vidvel a cobranca dessa divida. E questdo de
custo-beneficio.

Corroborando com esse entendimento, pontifica Douglas Fischer
(citado nas razdes do acordao proferido por ocasiao do julgamento do
REsp 1112748/TO, de relatoria do E. Ministro Felix Fischer, publicado
no DJe de 13.10.2009):

A circunstancia de o Estado ndo promover a cobranca (mediante execu-
cdo fiscal) dos valores inferiores hoje a R$ 10.000,00 ndo significa dizer
que nao haja interesse em receber as quantias. A providéncia insculpida
em norma legal que autoriza o arquivamento (momentaneo) na distri-
buigao das execugoes fiscais diz tdo somente com uma questdo de po-
litica econdmica e operacional da maquina de cobranca do Estado. Ou
seja, a inser¢ao de tal dispositivo justifica-se pelo fato de ser mais one-
roso para o Estado cobrar as quantias objeto da pratica criminosa, dado
que as despesas para tanto superam aquele limite referido na norma
retroreferida. Mas o dano social — protegido pela norma penal — parece
continuar evidente, dependendo do caso concreto. Em suma, o funda-
mento das regras de ambito civel — de ndo execugao e/ou de cobranga
dos valores — € evitar exatamente que a sociedade seja novamente pe-
nalizada, gastando-se mais que o proprio objeto do dano perseguido — o
qual pertence aos cofres publicos.
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Portanto, ndo é razoavel entender que a Administracao Publica
dispensa ou renega o percebimento de valores abaixo de R$ 10.000,00
(dez mil reais), hda apenas uma suspensao temporaria. Desta forma,
deve ser achado um parametro mais razoavel para a exclusao da tipi-
cidade penal no crime de descaminho.

Ademais, é vélido ressaltar que, caso pacificado o entendimento
de que deve ser aplicado o principio da insignificancia quando o tri-
buto nao ultrapassar o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais), o tipo
penal do descaminho serd praticamente descriminalizado, uma vez
que a maioria dos crimes nao passam desse patamar, e mais, qualquer
pessoa poderia habitualmente fazer entrar no pais, sem pagamento
do tributo devido, mercadorias no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais), sonegando imposto de R$ 10.000,00 (dez mil reais), com a
anuéncia do Poder Judiciario, o que, por ébvio, ndo é razoavel.

Corroborando esses argumentos, encontram-se as razoes do voto
proferidonosautosdoRecursoem Sentido Estriton. 2006.70.02.009609-
8/PR, do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, verbis:

Alias, a prevalecer a tese defendida pela eminente juiza monocratica,
qualquer “atravessador” poderd ir ao Paraguai e de la trazer para fins
comerciais, quantas vezes quiser, inclusive no mesmo dia - ja que per-
mitida a reiteracao tendo em conta a atipicidade — produtos no valor
de R$ 20.000,00 (sonegando impostos de R$ 10.000,00) com a con-
cordancia do judicidrio, o que, por certo, ndo se mostra razoavel frente
ao limite mensal de trezentos ddlares (cerca de R$ 600,00) exigido do
cidaddo comum. Sem duvida, tal impunidade serd mais um incentivo
as organizacdes criminosas que atuam na regido transportando, diu-
turnamente, toneladas e toneladas de mercadorias aos grandes centros
urbanos de todo o territério nacional.

Mas nao € sé: deve ser levado em considera¢do que o nao pa-
gamento do tributo gera graves problemas para a populagao, pois a
sonegacao de impostos fecunda dificuldades no ambito da seguranca
publica, educagdo, satide, saneamento, infraestrutura etc.

Nesse sentido, ensina Pierre de Amorim (2007, p. 29):

Ora, para nés é clara a enorme ofensividade de um delito de descami-
nho [...] que atinge os cofres publicos em até R$ 10.000,00 (dez mil
reais), ou mesmo R$ 1.000,00 (mil reais). Esses valores deveriam ser
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aplicados na sadde, educagdo e segurangas publicas, dentre outras fi-
nalidades obrigatdrias do Estado brasileiro, expostas no art. 3° da Cons-
tituigdo da Republica, quando nao for o caso de destinagio especifica.

Com a devida vénia, como se pode afirmar que nado tem relevancia o
resultado de um crime que diminui a capacidade do Estado em fornecer
um minimo de qualidade nos servicos publicos que presta, causando a
morte de milhares de pessoas anualmente?

Como enxergar insignificancia no desfalque de numerario publico,
quando o quadro que se apresenta no pais é de falta de aulas nas escolas
publicas, epidemias medievais atingindo a populagdo sem saneamento
publico, mortes em filas de hospitais publicos por falta de atendimento?

Considerando esse foco de andlise, a questao se mostra bem mais
complexa do que apenas utilizar parametros estabelecidos e previstos
em legislacao tributdria, razao pela qual entendemos que é necessaria
a andlise do caso concreto para aferir a potencialidade da conduta le-
siva, considerando os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Frise-se que nao estamos sustentando a nao aplicacao do prin-
cipio da insignificancia nos delitos contra a Administragao Publica,
apenas defendemos um critério mais razoavel para se chegar ao valor
a ser utilizado como referéncia.

Nao ¢ plausivel entender como irrelevantes quantias que se
aproximam de R$ 10.000,00 (dez mil reais), isso porque a sonega-
¢do dessa importancia nao se encaixa em dois requisitos: minima
ofensividade da conduta do agente e inexpressividade da lesao juri-
dica provocada, o que impede, portanto, a aplicagdo do principio da
insignificancia. Outrossim, também nado entendemos ter relevancia
juridica o nao pagamento de impostos que ultrapassem um pouco
o patamar de R$ 100,00 (cem reais), montante previsto no art. 18,
§ 12, da Lei n. 10.522/2002 e, até pouco tempo, considerado de refe-
réncia pelo Superior Tribunal de Justica para incidéncia do principio
da insignificancia.

Assim, como ocorre nos crimes contra o patrimonio privado,
a aplicacdo do principio da insignificancia no delito de descaminho
deve estar em harmonia com o conceito de razoabilidade e propor-
cionalidade, a fim de que seja avaliada, em cada caso, a conduta que
merece receber a tutela penal, sem que se descuide dos principios da
fragmentariedade e da intervencao minima.
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Ora, sem duvidas, espantaria e agrediria o senso comum se um
magistrado absolvesse alguém por furto de R$ 10.000,00 (dez mil re-
ais) a uma loja de comércio (por maior que fosse o seu patrimonio)
ou a algum cidadao, alegando tratar-se de crime de bagatela, visto que
aquele valor seria suficiente para nutrir uma familia de miseraveis
brasileiros por alguns meses, sendo, portanto, irrazoavel e despropor-
cional a sua incidéncia.

Dessa forma, a mesma interpretacao deve ser dada quando se
trata de dinheiro do Estado, pois o patrimonio publico ndo mere-
ce menor protecao que o privado. Ora, se ndo lhe é dada melhor
protecdo, pelo menos de mesmo nivel, quando se tem em mente o
patrimonio privado, deve ser a preocupacao de todos os poderes o
cuidado com o erario que é arrecadado diretamente dos bolsos dos
brasileiros.

Na linha desse entendimento foi o julgado proferido nos autos
do Habeas Corpus n. 110.404/PR, de relatoria do Ministro Arnaldo
Esteves Lima:

HABEAS CORPUS. PENAL. DESCAMINHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFI-
CANCIA. INCIDENCIA. AUSENCIA DE TIPICIDADE MATERIAL. TEO-
RIA CONSTITUCIONALISTA DO DELITO. INEXPRESSIVA LESAO AO
BEM JURIDICO TUTELADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. O principio da insignificincia surge como instrumento de interpre-
tagdo restritiva do tipo penal que, de acordo com a dogmaética moderna,
nao deve ser considerado apenas em seu aspecto formal, de subsuncao
do fato a norma, mas, primordialmente, em seu contetiido material, de
cunho valorativo, no sentido da sua efetiva lesividade ao bem juridico
tutelado pela norma penal, consagrando os postulados da fragmentarie-
dade e da intervencdo minima.

[...]
4. Revendo a questdo, entendo que, assim como nos delitos contra o patrimonio,
a aplicagdo do principio da insignificancia ndo deve estar atrelada apenas a um
valor prefixado, sob pena de trasmudar-se o art. 334 do Cédigo Penal em uma
norma penal em branco, e sim ao conceito de razoabilidade, a fim de avaliar,
em cada caso, 0 bem que ndo merece a tutela penal, a luz da fragmentariedade
e da interven¢do minima.

[.]
6. Embora a conduta se amolde a defini¢do juridica do crime de
descaminho, ndo ultrapassa o exame da tipicidade material, mos-
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trando-se desproporcional a imposicio de pena privativa de liber-
dade, uma vez que a sua ofensividade se mostrou minima; nido hou-
ve nenhuma periculosidade social da acdo; a reprovabilidade do
comportamento foi de grau reduzido e a lesdo ao bem juridico se reve-
lou inexpressiva.

7. Ordem concedida para determinar a extin¢dao da acao penal instau-
rada contra o paciente.

Destarte, mesmo considerando a previsao legal contida nos arts.
20 e 18, § 1¢ da Lei n. 10.522/2002, e com base nos critérios de
proporcionalidade e razoabilidade, entendemos que s6 serao conside-
rados penalmente insignificantes os casos em que o valor do tributo
iludido seja substancial para o homem médio, ou seja, a nosso sentir,
merece a benevoléncia do reconhecimento da insignificancia o mon-
tante de até um saldrio minimo.

Apenas dessa forma estarao cumpridos os requisitos exigidos
pelo Supremo Tribunal Federal para aplicagdo do principio da insigni-
ficancia, quais sejam: a) a minima ofensividade da conduta do agente,
b) nenhuma periculosidade social da acdo, c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e d) a inexpressividade da lesao
juridica provocada.

12 Conclusao

O principio da insignificancia, apesar de ndo estar expresso nos
textos legais, é consagrado como um dos principios do Estado Demo-
cratico de Direito e tem a sua aplicacdao assegurada sempre que o de-
lito praticado ndo expressar grande prejuizo ao bem juridico tutelado
na norma penal.

A analise desse principio ndo pode estar dissociada dos principios
da intervenc¢do minima e da fragmentariedade, pois aquele decorre
desses dois. Devemos considerar que o direito nao pode se ocupar de
condutas que produzam resultados cujo valor nao represente violacao
significante ao bem juridico tutelado pelo tipo penal.

No que toca a aplicagao do principio da insignificancia no delito
de descaminho, nao obstante reconhecer que o bem juridico tutelado
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¢ a arrecadacao tributdria e o respeito a tese de que ndo ha relevan-
cia penal quando o préprio Estado estabelece os valores para o nao
ajuizamento de demandas visando a restituicao do valor que nao foi
devidamente recolhido, nos filiamos ao entendimento de que nao se
pode utilizar parametros prefixados e estabelecidos em legislagao para
a aplicacdo do principio, sendo necessdria a andlise do caso concreto para
aferir a potencialidade da conduta lesiva, em harmonia com o conceito de
razoabilidade e a luz dos principios da fragmentariedade e da inter-
venc¢ao minima do Direito Penal.

Deste modo, de um lado, entendemos que nao é proporcio-
nal considerar como irrelevantes valores que se aproximam de R$
10.000,00 (dez mil reais) e, de outro, ndo se pode afirmar que tenha
relevancia juridica penal a burla de impostos que ultrapassem um
pouco o patamar de R$ 100,00 (cem reais), uma vez que, assim como
ocorre nos crimes contra o patrimonio privado, a aplicagdo do Princi-
pio da Insignificincia no delito de descaminho deve estar em harmo-
nia com o conceito de razoabilidade e proporcionalidade.

O patrimdnio publico ndo merece menor protecao que o priva-
do, pois a sonegacao de impostos gera graves problemas para a po-
pulacdo, especialmente no dmbito da seguranca publica, educacio,
saude, saneamento, infraestrutura etc.

Com essas consideragdes é que concluimos pela incidéncia do
principio da insignificancia nos casos em que o quantum do tributo
ilidido nao represente valor substancial para um homem médio, ou
seja, merece ser considerada insignificante apenas a burla de paga-
mento de impostos de até um saldrio minimo.
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Competéncia penal no crime de cartel

Erika Meneses Sayd

Dos sentidos é que procede toda a autenticidade, toda a boa consciéncia,
toda a evidéncia da verdade. (Friedrich Nietzche)

1 Introducdo. 2 Cartel. 2.1 Defesa da concorréncia 2.2 Direito
Penal Economico. 2.3 Conceito de cartel. 2.4 Cartel na legislacdo
brasileira. 2.5 Cartel: crime e infracao administrativa. 2.6 Cartel
como infracdo administrativa. 2.7 Cartel como crime. 2.8 Orgdos
de investigacdao de cartel — Sistema Brasileiro de Defesa da Con-
corréncia (SBDC). 3 Competéncia. 3.1 Competéncia da Justica
Federal. 3.1.1 Bens. 3.1.2 Servigos. 3.1.3 Interesses. 3.2 Crimes
previstos em tratados e convengdes internacionais. 3.3 Crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional (SFN). 3.4 Crimes contra
a “ordem econdmico-financeira”. 4 Cartel e competéncia penal
segundo a jurisprudéncia. 4.1 Competéncia estadual nos prece-
dentes jurisprudenciais. 4.2 Competéncia federal nos preceden-
tes jurisprudenciais. 4.3 Competéncia penal nos crimes contra
a ordem economica: critérios de lege ferenda e o Projeto de Lei
n. 3.937/2004. 5 Conclusao.

1 Introducao

O cartel, previsto no art. 4° da Lei n. 8.137/1990, é crime con-
tra a concorréncia, podendo ser definido como a coordenagao, entre
duas ou mais empresas concorrentes, de decisoes envolvendo precos,
quantidades ofertadas ou adquiridas, qualidade dos produtos comer-
cializados, localizacdes nas quais estes sao vendidos, entre outros fa-
tores significativos para a competicao.

A criminalizagao da conduta se justifica pela necessidade de coi-
bir o abuso do poder econdémico que vise a dominacao dos mercados,
a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros e
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de proteger a ordem econdmica prevista na Constituicao Federal de
1988, no art. 170, que é regida por principios como a livre concor-
réncia, a fung¢ao social da propriedade, a defesa do consumidor e a
livre-iniciativa.

A competéncia para o processo e julgamento dos crimes, por se
tratar de condicdao de validade do processo, deve observar fielmente
as regras constitucionais e infraconstitucionais. Entretanto, a inexis-
téncia de norma expressa nos crimes contra a ordem econdmica es-
pecificando a competéncia da Justiga Federal, nos termos do art. 109,
inciso VI, da Constituicao Federal de 1988, dificulta a efetividade do
processo criminal.

Uma consideracao final de lege ferenda é dirigida a proposta de de-
finicdo da competéncia federal, contida no projeto de lei em tramita-
¢do no Congresso Nacional, que reestrutura a defesa da concorréncia.

2 Cartel

2.1 Defesa da concorréncia

O sistema capitalista sustenta-se sobre dois pilares: a proprieda-
de privada e a livre-iniciativa. O Estado, com a revolugao burguesa,
assume o papel protetor desse sistema, que se desenvolve a partir da
consagracao da liberdade de apropriacao de bens e dos meios de pro-
ducao, liberdade que se mantém inatingivel até o principio do século
XX, quando se questionou a necessidade do bem-estar coletivo.

A dominacao de mercados surge como fato econdmico normal,
mera decorréncia do crescimento interno da empresa, que buscava,
de acordo com o espirito capitalista, obter a minimizagao de custos e
a maximizacao de lucros.

Por tais razoes, pode-se dizer que a defesa da concorréncia sur-
ge com diversos escopos (MALARD, 1995, p. 34): 1) econdmico,
por propiciar a correta alocagdo de recursos, evitando-se distor¢oes
na distribuicao do produto nacional, na medida em que se garante
o livre funcionamento dos mercados, sem necessidade de interven-
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¢do direta do Estado na economia; 2) socioldgico, no momento da
tomada de decisao pelo consumidor, de forma livre e racional;
3) politico, manifestando-se pela independéncia do poder publico do
poder econémico.

No Brasil, a ordem econdmica é regida por principios como o
da livre concorréncia, da fungao social da propriedade, da defesa do
consumidor e da livre-iniciativa (art. 170 da CF/1988).

De acordo com Cretella Junior, livre-iniciativa “é a possibilidade
de agir, neste ou naquele sentido, sem influéncia externa” (BORGES,
2002, p. 223). Pode-se assim dizer que o Estado minimo configurar-
-se-ia intervindo nos casos de deficiéncia da iniciativa privada ou em
caso de conflitos, incluindo a obrigacao de criar mecanismos que in-
centivassem a implantagao do regime da livre-iniciativa.

O regime da livre concorréncia ou livre competigdo se carac-
teriza por um grande nimero de entes atuando no mercado, com
elevado nimero de ofertas, o que produziria a diminuicao dos pre-
¢os ao consumidor. Por isso é que devem ser responsabilizadas penal-
mente manobras tendentes a eliminar a concorréncia com o intuito
de coibir a dominacao dos mercados, concentrados em uma ou
algumas sociedades.

2.1Direito Penal Econdmico

Direito Penal Econdémico é o conjunto de normas que tem
por objeto sancionar, com as penas que lhe sdo préprias, as condu-
tas que, no ambito das relacoes econdmicas, ofendam ou ponham
em perigo os bens ou interesses juridicamente relevantes. Tem como
objeto juridico a seguranca e a regularidade da realizacao da politica
econdmica adotada.

Este ramo do Direito apresenta grande niimero de normas pe-
nais em branco (tipos penais abertos), que dependem de comple-
mentacao, ordinariamente, por normas de hierarquia inferior a lei,
remetendo-se a Administragdo Publica a definicdo do que seja licito
ou ilicito, como no caso em que certas condutas devem estar em de-
sacordo com normas editadas pelo Banco Central para serem conside-
radas crime (MEDEIROS, 2008).
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Para Jescheck (apud GULLO, 2001, p. 3),

delito econdmico é a conduta punivel que se dirige contra o conjunto
total da economia ou contra os ramos ou institui¢des importantes desse
conjunto. Criminologicamente, trata-se de delito de dificil detec¢ao por
suas caracteristicas especiais, pelo que se denomina “delinqiiéncia invi-
sivel”. Os casos comprovados e sancionados nesta esfera sdo escassos e
sua propagacao ocorre com extrema facilidade.

De acordo com Douglas Fischer (2008, p. 21),

o delinqiiente econémico que pratica a agao de forma dolosa e organi-
zada para atingir suas finalidades esptrias, guindado por seu compor-
tamento tipicamente racional, além de influente e poderoso — como
regra —, deve ser tomado como um dos criminosos mais frios, pois, im-
pulsionado pelo anseio de maiores lucros, age sabendo que os riscos de
sua conduta delituosa tém sido menores do que o efeito de suas agoes.
E preciso se compreender, nesta senda, que a pratica reiterada e perma-
nente de delitos econdmicos representa uma ameacga permanente a or-
dem publica. Tais condutas apresentam uma “periculosidade silenciosa,
maligna, amorfa e sub-repticia alarmante que merece (especialmente)
por parte do Judicidrio uma enérgica e corajosa tomada de atitude para
coibir, quando chamada a atuar dentro do devido processo legal, a pra-
tica desses delitos causadores da faléncia da Nagio”.

2.2 Conceito de cartel

Pode-se definir cartel como a coordenacao, entre duas ou mais
empresas concorrentes, de decisdoes envolvendo precos, quantidades
ofertadas ou adquiridas, qualidade dos produtos comercializados, lo-
calizacdes nas quais estes sao vendidos, entre outros fatores signifi-
cativos para a competicao, apesar de o termo nao estar referido na
norma legal (LEAL, 2001).

Nos termos da Resolucao n. 20, de 9 de junho de 1999, do Con-
selho Administrativo de Defesa Economica (CADE), cartéis sao os

acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes do mesmo mercado,
envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de itens
como pregos, quotas de produgdo e distribuicao e divisao territorial, na
tentativa de aumentar pregos e lucros conjuntamente para niveis mais
proximos dos de monopdlio.
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Segundo Antonio Fonseca!, é o

acordo de cavalheiros envolvendo uma pluralidade de agentes que atu-
am de forma subrepticia, informalmente, com o objetivo de aumentar
precos, reduzir a produgao (para aumentar pregos), dividir mercados
entre concorrentes, fixar quotas de vendas entre concorrentes, reduzir
niveis de inovacoes tecnoldgicas em produtos, ou reduzir a qualidade de
bens e servigos.

Deve-se notar, pelos conceitos ora apresentados, que, em uma
situacao concorrencial, tentativas por parte de uma empresa indi-
vidualmente de aumentar precos e lucros, agindo de modo isolado,
poderao resultar em fracasso, na medida em que os consumidores
optarao por adquirir os produtos das empresas concorrentes.

Dessa forma, o cartel representa a uniao dos interesses de um
conjunto de empresas em torno da obtengao de maiores lucros, em
que cada agente contribua de alguma forma para a restricao das quan-
tidades ofertadas ao mercado, obtendo o aumento do preco vigente.

Com a ocorréncia da atividade colusiva, as alternativas de con-
sumo a precos inferiores disponiveis para os consumidores diminuem
ou deixam de existir. Assim, quanto maior a extensao do cartel, isto é,
quanto maior a propor¢ao da demanda total abarcada pelas empresas
envolvidas no acordo, maiores as possibilidades do sucesso do cartel e
maiores os prejuizos para os consumidores.

As praticas de cartelizacdo estdo intrinsecamente vinculadas aos
mercados concentrados, de concorréncia imperfeita®>. O estabeleci-
mento de critérios comuns quanto a precos e quantidades expostas
a venda, a prevencao de comportamentos oportunistas, entre ou-
tros fatores, tornam inviavel a criacdo de um cartel em um mercado
perfeitamente competitivo, com a presenca de um grande nimero
de empresas.

A concentragao dos mercados, por sua vez, esta associada a pre-
senca de barreiras a entrada de novos competidores — aspectos econd-
micos, técnicos produtivos e institucionais que em regra permitem as

1 No estudo: “O cartel de combustiveis e a atuagao do Ministério Publico Federal”, disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/legislacao/resolucoes/20resol99.asp>. Acesso em: 17 ago. 2009.

2 A concorréncia perfeita ou pura so existe como modelo artificial, isto ¢, como paradigma de
estudo cientifico.
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empresas ja instaladas no mercado deter participagdo consideravel no
mercado total e auferir lucros acima daqueles observados em merca-
dos de concorréncia perfeita (lucros normais), sem que novos concor-
rentes venham a ser atraidos ou possam se estabelecer nos mercados
(LEAL, 2001, p. 61).

Ha aspectos essenciais na formacao dos cartéis, quais sejam:

a) motivagdo para a cartelizacdo e prejuizos decorrentes
para consumidores;

b) incentivo para o participante burlar o cartel;

¢) obstaculos e facilidades encontradas em determinadas estru-
turas de mercado para criacao e manutengao de um cartel.

Em primeiro lugar, a criacao de um cartel ou a efetiva existéncia
econOmica, como um acordo capaz de resultar em pregos maiores,
tem como condicdo necessaria que as empresas reunidas sob o cartel
detenham o poder de, atuando coordenadamente, aumentar o preco,
ou seja, dominar o mercado.

Dessa forma, faz-se necessario que a participacao de mercado
combinada das empresas integrantes do acordo seja elevada o bas-
tante para garantir-lhe poder de mercado, sem o qual o aumento de
precos levaria a perdas significativas decorrentes do desvio de vendas
para empresas que nao facam parte do acordo (LEAL, 2001, p. 57).

Por outro lado, a viabilidade e a manutencao de um acordo en-
tre concorrentes dependem crucialmente da avaliagao e reavaliagao
que cada empresa envolvida faz de sua competitividade relativa, da
simetria ou assimetria de poder de mercado em compara¢ao com 0s
demais concorrentes (GABAN, 2009, p. 165).

Entretanto, a concorréncia nao é simplesmente suprimida pela
existéncia de um acordo de empresas. A oportunidade de ganhos e a
constante avaliacao de custos e beneficios continuam presentes nas
estratégias competitivas das empresas. A existéncia de assimetrias en-
tre concorrentes resulta sempre na consideracao pelas partes envolvi-
das dos respectivos niveis de poder de mercado e, consequentemente,
na conveniéncia de coludir ou de disputar o dominio do mercado.
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Joao Paulo G. Leal (2001, p. 58-59) associa as barreiras ao ingres-
so de novos competidores aos seguintes fatores: a) economias absolu-
tas de custo como melhores condi¢oes de acesso as matérias-primas,
mao de obra, distribuicao, fonte de tecnologia; b) economias relativas
de custo, que resultam de maior eficiéncia e, portanto, menores cus-
tos pela producao e/ou distribuicio em larga escala (economias de
escala); ¢) economias de diferenciacdo de produto, isto é, vantagens
relacionadas ao estabelecimento de preferéncias pelos consumidores
em torno das marcas comercializadas por empresas ja estabelecidas.

Essas barreiras, combinadas entre si ou nao em determinadas
estruturas de mercado, impoem custos de entrada aos concorrentes
potenciais, favorecendo as empresas definitivamente estabelecidas.
Estas podem praticar precos maiores que os competitivos sem indu-
zir o ingresso de novos competidores, pois estes, quando avaliam a
rentabilidade corrente do mercado, levam em consideracao os custos
de entrada mencionados. Desse modo, quanto maiores as barreiras a
entrada, pode-se dizer que maiores sao os precos e os lucros auferi-
dos pelas empresas estabelecidas e que as possibilidades de criacdo e
manutenc¢ao de um cartel guardam relagao inversa com o nivel das
barreiras a entrada de novos concorrentes no mercado em questao.

Podemos assim concluir que, quanto maior o diferencial compe-
titivo entre os concorrentes e quanto maior a inconstancia das condi-
¢Oes econdmicas de determinado mercado, maior ¢ a instabilidade do
cartel e do equilibrio alcancado pelas forcas de mercado. Para Gaban
(2009, p. 173), a légica econdmica que promove a criacao do cartel é
a mesma que incentiva seu rompimento.

2.3 Cartel na legislacao brasileira

Semelhante a maioria dos fenomenos que produzem reflexos
no ambito socioecondmico, a concentragcdo empresarial e as praticas
comerciais em geral também possuem aspectos negativos, razao pela
qual foi necessaria a criacdo de uma forma de controle consubstan-
ciada, no ordenamento juridico brasileiro, na chamada Lei Antitruste
(BORGES, 2002, p. 223).
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Na Constituicao de 1934, a legislacao antitruste tinha um senti-
do teleoldgico, ja que, conforme o art. 117, lei ordinaria deveria fo-
mentar a economia popular que, de modo indireto, é até hoje o bem
tutelado, uma vez que se protege a concorréncia para garantir bom
preco, permitir desenvolvimento tecnoldgico e assegurar o abasteci-
mento as pessoas.

Na Constitui¢ao de 1937, a legislacao antitruste tinha um sen-
tido imperativo-negativo, tendo sido instituidas penas para os delitos
tipificados como crimes contra a economia popular. O art. 141 foi re-
gulamentado pelo Decreto n. 869, de 18 de novembro de 1938, consi-
derado por Benjamin Shieber como a primeira lei antitruste brasileira
(BORGES, 2002, p. 228).

De acordo com Neide Teresinha Malard (1995, p. 34-36), a pri-
meira tentativa de elaboracdo legislativa em defesa da concorréncia
ocorreu com o Decreto-Lei n. 7.666/1945. Em razao de fortes reagoes
contrarias, tanto de natureza juridica quanto politica, foi revogado
ap0ds poucos meses de vigéncia.

A Constituicdo de 1946, no art. 148, dispunha que

a lei reprimira toda e qualquer forma de abuso de poder econdémico,
inclusive as unides ou agrupamentos de empresas individuais ou so-
ciais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os mer-
cados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente
os lucros.

Em 1951, foram promulgadas as Leis n. 1.521, de natureza pe-
nal, contendo formas de julgamento e punigao para crimes e contra-
vengoes contra a economia popular, e n. 1.522, que permitia a inter-
vencao do governo federal para assegurar a distribuicao de produtos
necessarios ao consumo. Em 1962, foi aprovada a Lei n. 4.137, que
criou o CADE.

A Constituicao de 1967 elevou a categoria de principio da ordem
econOmica a repressao ao abuso de poder econdmico, caracterizado
pelo dominio de mercados, pela eliminacao da concorréncia e pelo
aumento arbitrdrio de lucros (art. 157). Esta mesma orientagao foi
seguida pela Emenda n. 1, em seu art. 160.
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O Constituinte de 1988, adotando melhor técnica juridica, pro-
moveu alivre concorréncia a categoria de principio da ordem econdmi-
ca (art. 170), tratando a repressao ao abuso de poder econdmico como
mecanismo legal para se assegurar a realizagdo do principio.

ApOs quase 30 anos, a Lein. 4.137/1962 sofreu substanciais alte-
ragoes, introduzidas pela Lei n. 8.158, de 1991, que atribuiu a Secre-
taria Nacional de Direito Economico (SDE), do Ministério da Justica,
a competéncia para apurar as praticas restritivas da concorréncia,
mantido o CADE como 6rgao judicante.

Em 1994, foi aprovada a Lei n. 8.884, que regulamentou o art.
173, § 42, da Constituicao Federal de 1988, transformou o CADE em
autarquia federal, dispondo também sobre prevencdo e repressiao
as infra¢des contra a ordem econdmica. Esta lei, ao revogar a Lei n.
4.137/1962 e nao contemplar as situacoes nela previstas, facilitou as
concentracdes econdmicas, passando a nao ser mais ilicitas per se as
operagoes e transagdes concentracionistas que pudessem eliminar to-
tal ou parcialmente a concorréncia.

Pela regra per se, os acordos de cartéis sdo considerados ilegais
independentemente de as restricdes a produgao ou a fixacao de pre-
cos serem aceitaveis ou ndo. E necessério provar apenas que o acordo
foi feito e que traz a possibilidade de gerar efeitos a concorréncia.
A proibicao per se simplifica o processo de exame administrativo e
judicial e tende a fornecer diretrizes mais claras. Pela regra da ra-
zao0, os acordos que podem estimular a concorréncia devem ser ava-
liados para determinar se sdo anticompetitivos ou pré-competitivos
(FONSECA, 2008).

2.4 (artel: crime e infracao administrativa

Os acordos restritivos da concorréncia costumam ser divididos,
para efeito de estudo, entre acordos verticais e horizontais, segundo
os mercados relevantes em que atuam os participes.

Acordos horizontais sdao aqueles celebrados entre agentes eco-
ndémicos que atuam em um mesmo mercado relevante (geogréfi-
co e material) e estdo, portanto, em direta relacdo de concorréncia
(ex.: produgao de couro).
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Os acordos verticais disciplinam rela¢des entre agentes economi-
cos que desenvolvem suas atividades em mercados relevantes diver-
sos (ex.: producao de couro e producao de sapatos).

De acordo com Paula Forgioni (2008, p. 395-397), a distingao
entre os tipos de acordos evidencia os efeitos produzidos. Os acordos
horizontais neutralizam a concorréncia entre os agentes econdmicos
que atuam no mesmo mercado relevante e os acordos verticais po-
dem produzir efeitos anticoncorrenciais em trés diversos setores de
mercado relevante (do fornecimento de matéria-prima, da producao
ou da distribuigao).

Quanto a tipificacao das praticas antitruste no sistema brasileiro,
Paula Forgioni (2008, p. 146-148) compara aspectos de sistemas es-
trangeiros, nos seguintes termos:

Nos Estados Unidos, o Sherman Act, em seu art. 1°, declara ilicito todo e
qualquer contrato, combinac¢ao sob a forma de truste ou qualquer outra
forma ou conspiracdo em restricdo do trafico ou comércio entre os Esta-
dos ou com nagdes estrangeiras. Por sua vez, o art. 2° veda a dominagao
de mercado, bem assim a tentativa de atingi-la (monopolize e attempt to
monopolize). Dessa forma, existem duas normas: uma que veda a posicao
dominante e outra que veda a posicao dominante. As concentragoes, ini-
cialmente julgadas com base nos dispositivos do préprio Sherman Act,
em 1914 receberam regulamentacgao especial, com a promulgacao do
Clayton Act.

O Tratado da Comunidade Européia, por sua vez, veda os acordos en-
tre as empresas que possam prejudicar o comércio entre os Estados-
-Membros e que tenham por objeto ou efeito impedir, restringir, ou
falsear o jogo da concorréncia no mercado comum (art. 81), a0 mesmo
tempo em que o art. 82 coibe o abuso da posicdo dominante, também
na medida em que este possa ser prejudicial ao comércio entre os Es-
tados-Membros. As concentragdes foram inicialmente abrigadas sob o
manto dos arts. 81 e 82 do Tratado de Roma; no ano de 1989, passaram
a reger-se por diploma especial (Regulamento CE n. 4.064). Hoje sao
disciplinadas pelos Regulamentos n. 139, de 20 de janeiro de 2004, e
802, de 7 de abril de 2004.

Tanto no mencionando art. 81 quanto no 82, ha um elenco exemplifi-
cativo das praticas vedadas. Destarte, o sistema europeu coloca o acordo
entre as empresas (v.g., acordo de fixacdo de precos, acordo de limita-
¢do ou controle da produgao, acordo de divisdo dos mercados, vendas
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casadas) e o abuso de posicao dominante (v.g., imposi¢ao de pregos nao
equitativos, limitacdo da producao, discriminacdo, vendas casadas) em
dois dispositivos separados, com suportes faticos e hipdteses de incidén-
cias diversas.

Ademais, por ser a disciplina da concorréncia, na Europa, instrumental
aos objetivos delimitados especialmente no art. 22 do Tratado CE, adota-
-se um sistema de determinacao da ilicitude pelo objeto ou efeito das
praticas, de sorte que estas somente serdo proibidas se (i) prejudicarem
o comércio com os Estados-Membros ou especificamente no caso de
acordos entre as empresas, (ii) tiverem por objeto ou efeito impedir,
restringir ou falsear o jogo da concorréncia no mercado europeu.

Ja o sistema da lei brasileira é um sistema hibrido, que aproveita o eu-
ropeu no que tange a caracterizacao do ilicito pelo objeto ou efeito, mas
supera tanto esta tradi¢do quanto aquela norte-americana no que tange
a tipificacao dos atos.

2.5 Cartel como infracao administrativa

Na esfera administrativa, editou-se a Lei n. 8.884/1994 com o
intuito de prevencao e repressao as infragdes contra a ordem eco-
ndémica, orientada pelos principios da liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcgao social da propriedade, defesa dos consumidores
e repressao ao abuso do poder economico. A lei concorrencial visa,
além de coibir o abuso do poder econémico, combater qualquer com-
portamento social que se possa considerar potencialmente abusivo.

De acordo com o art. 20 da referida lei, constituem violacoes ad-
ministrativas da ordem econdmica todas as condutas em que estejam
presentes alguma das metas ilicitas taxativamente enumeradas, que
do mesmo modo devem incidir sobre as condutas previstas no art. 21.

A pratica de cartel como infracdo administrativa esta tipificada,
essencialmente, nos seguintes dispositivos:
Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que con-

figurem hipdtese prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infra-
¢do da ordem econdmica:

I - fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma,
precos e condi¢oes de venda de bens ou de prestacoes de servigos;

II — obter ou influenciar a adogao de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes;
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I - dividir os mercados de servicos ou produtos, acabados ou semi-
-acabados, ou as fontes de abastecimento de matérias-primas ou
produtos intermediarios;

[...]
VIII - combinar previamente pre¢os ou ajustar vantagens na concorrén-
cia pablica ou administrativa; [...]

O art. 20’ da Lei n. 8.884/1994 refere-se aos atos sob qualquer
forma manifestados, englobando os acordos e as concentra¢des entre
empresas, o dominio de mercado e o abuso de posi¢do dominante.

A infracdo administrativa a ordem econdmica requer a conjuga-
cao dos arts. 20 e 21 (especialmente arts. 20, L e I, e 21, I, II, III, VIII)
da Lei n. 8.884/1994, uma vez que as infragdes nao sao consideradas
per se, ou seja, € necessario que o ato tenha por objeto ou produza um
dos efeitos nela referidos.

As infra¢des administrativas da ordem econdmica, de acordo
com o art. 19 da Lei n. 8.884/1994, nao tem feicao exclusiva, mas
carater cumulativo, ndo elidindo o sancionamento em outras esferas,
notadamente no campo penal (MAIA, 2008, p. 101).

2.6 Cartel como crime

O cartel, previsto no art. 4%, inciso II, 4, da Lei n. 8.137/1990,
é crime contra a ordem economica.

Art. 4°, Constitui crime contra a ordem econdmica:

3 Art. 20. Constituem infracao da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos,
ainda que nao sejam alcangados:

1 - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre-iniciativa;
II - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

III — aumentar arbitrariamente os lucros;

1V — exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

§ 1°A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente
econdmico em relagao a seus competidores nao caracteriza o ilicito previsto no inciso II.

§ 2° Ocorre posicao dominante quando uma empresa ou grupo de empresas controla parcela
substancial de mercado relevante, como fornecedor, intermediario, adquirente ou financiador
de um produto, servico ou tecnologia a ele relativa.

§ 3°A posi¢do dominante a que se refere o paragrafo anterior é presumida quando a empresa ou
grupo de empresas controla 20% (vinte por cento) de mercado relevante, podendo este percen-
tual ser alterado pelo CADE para setores especificos da economia.
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[...]
I - formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando:
a) a fixacdo artificial de precos ou quantidades vendidas
ou produzidas;
b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo
de empresas;
¢) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede

de distribuicdo ou de fornecedores;

Pena - reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.

a) Bem juridico

A nogao de bem juridico vincula-se a um valor assegurado cons-
titucionalmente. O legislador ordinario faz a validacdo por meio do
critério de ponderacdo, tornando-o mais relevante em relacao a ou-
tros, ou seja, delimita o ambito de protecao da tutela (SANTOS, 2004,
p. 170-171).

A conduta tipificada tutela a livre concorréncia e a livre-inicia-
tiva, fundamentos basilares da ordem econdémica, cuja finalidade é
assegurar a todos existéncia digna, a partir de um modelo econdémico
que propicie a constru¢do do Estado Democratico de Direito.

Segundo Miguel Reale Jtunior (apud PRADO, 2007, p. 44-45),
na obra Problemas Penais Concretos, a livre concorréncia vem a ser

a liberdade para competir no mercado, consistindo a concorréncia na
existéncia de diversos agentes que, num mesmo tempo e espaco, bus-
cam um mesmo ou similar objetivo. [...] Nesse dominio, a concorréncia
decorre, como conseqiiéncia necessaria, da liberdade de iniciativa eco-
ndmica, sendo entdo adjetivada como “livre”, isto é, acessivel a todos,
liberta de certos obstaculos que tém por efeito impossibilitar ou difi-
cultar sobremaneira a acessibilidade, a todos, de ofertar, num mesmo
mercado, bens ou servigos iguais, similares ou andlogos, por parte de
diversos operadores.

Para Gongalo Farias de Oliveira Jinior (2009, p. 162),

é igualmente relevante observar que, em ultima analise, apesar de a
normacao em foco se apresentar com o escopo precipuo de proteger
uma garantia institucional, a ordem juridica da economia, a salvaguar-
da desta ndo esgota a legiferacdo, mas resvala para os valores axioldgi-

135



Série Pds-Graduagdo Volume 3 - Tomo 1

cos a ela interligados, quais sejam, a liberdade de competicao, o livre
acesso dos agentes econdmicos aos mercados, os interesses dos parti-
cipantes do mercado e dos que neste almejam participacdao, ou seja,
os concorrentes — ai incluido o préprio Estado, quando vier a explorar
diretamente atividade economica, nos termos do art. 173, caput, da Lei
Fundamental — e por derradeiro, os consumidores.

No ambito do servigo publico, isto é, no dominio dos monopdlios
naturais, tradicionalmente nao se concebia a ideia de concorréncia.
Esta concepcdo tem evoluido e permite competicdo nesses setores.
Dessa forma, o dever de manter a concorréncia no ambito dos servi-
¢os publicos busca fomentar a qualidade dos servigos e da compati-
bilidade dos precos, devendo a administragao estimular o ambiente
competitivo préprio nos servigos publicos concedidos a particulares
(FARENA, 2002, p. 9).

b) Sujeitos do delito

O termo “agente econdmico”, na terminologia do Direito con-
correncial, é qualquer pessoa fisica ou juridica (empresa ptblica ou
privada, com fins lucrativos ou ndo, indtstria, comércio, profissional
liberal etc.) que participa, independentemente, como sujeito ativo na
atividade econdmica (OLIVEIRA JUNIOR, 2009, p. 165). Entretanto,
este conceito nao se subsume ao conceito de sujeito ativo do delito.

O sujeito ativo é o empresario, bem como aquele que exerce ati-
vidade empresaria, podendo ser pessoa fisica (responsabilidade fun-
cional) ou juridica (responsabilidade empresarial), nos termos do art.
966 do Cddigo Civil*.

Para Roberto Domingos Taufick (2007),

o cartel, ao gerar a generalizada perda de bem-estar economico da socie-
dade e de competitividade do préprio cartel — que assegura, ardilosamen-
te, seu poder de mercado —, enseja a desconsideracao da personalidade
juridica e a tipificacao da conduta sob o viés da responsabilidade pessoal.

A ideia de responsabilidade penal da pessoa juridica é uma
criagao jurisprudencial que data do inicio do século XIX, em que, nas

4 “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para
a produgao ou a circulagao de bens ou de servigos”.
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primeiras decisdes, os tribunais ingleses s6 a admitiam como excecao
ao principio da irresponsabilidade para delitos omissivos culposos
(nonfeasance) e comissivos dolosos (misfeasance), sendo que, posteriormente,
por intervencao legislativa, foi reconhecida a responsabilidade penal da
pessoa juridica no Interpretation Act de 1889, por meio de um dispositivo
legal geral que passou a considerar o termo pessoa como abrangendo
tambémoente coletivo, emqueessaespéciederesponsabilidadefoiaplicada,
inicialmente, as regulatory offences (public welfare offences), infragdes punidas
com sang¢oes menos severas € de forma objetiva (independentemente de
culpa) e, ainda, a partir de 1940, consideravelmente ampliada, abrangeu
crimes de qualquer natureza, como, por exemplo, o crime de estupro e o
crime de homicidio (PRADO, 2007, p. 271-280).

Segundo Prado (2007, p. 261-262), a responsabilidade penal da
pessoa juridica é inconstitucional, a par de insuscetivel aplicacdo con-
creta e imediata e por constituir exemplo de responsabilidade obje-
tiva. De acordo com o autor, o apotegma societas delinquere non potest
representa verdadeira reafirmacao dos postulados da culpabilidade e
da personalidade das penas; os crimes praticados no ambito das pes-
soas juridicas s6 podem ser imputados as pessoas naturais, na quali-
dade de autores ou participes. O fundamento de tal orientacio radi-
ca, essencialmente, na auséncia, na atividade da pessoa juridica, dos
seguintes elementos: a) capacidade de acao no sentido penal estrito:
a pessoa juridica ndo tem consciéncia e vontade, no sentido psicolo-
gico. S6 pode atuar por meio de seus 6rgaos e representantes, isto é,
pessoas fisicas; s6 o ser humano, enquanto pessoa-individuo, pode ser
qualificado como autor ou participe de um delito; a pessoa juridica é
uma ficgdo juridica (Savigny); constitui um instrumento a servigo do
homem; b) capacidade de culpabilidade (principio da culpabilidade):
a culpabilidade penal como juizo de censura pessoal pela realizacao
do injusto s6 pode ser enderecada a um individuo (culpabilidade da
vontade); como juizo ético-juridico de reprovagao, ou mesmo de mo-
tivacdo normal pela norma, somente pode ter como objeto a conduta
humana livre; ¢) capacidade de pena (principio da personalidade da
pena): conceitualmente a pena implica uma ameacga psicologica de
imposicao de um mal para o caso de quem delinquir e nao se pode
imaginar que pessoa juridica possa sentir o efeito de cominagao psi-
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coldgica alguma. As ideias que comumente tém sido apontadas para
a justificacdao da pena (prevencao geral, prevengao especial, reafirma-
¢do do ordenamento juridico e ressocializacdo) nao tém sentido em
relagdo as pessoas juridicas.

No Direito Penal brasileiro ndo é admissivel a responsabilida-
de penal presumida ou objetiva, mas, sim, a responsabilidade penal
subjetiva. Nesse sentido, de acordo com o Julio Fabbrini Mirabete
(2005, p. 124),

melhor seria que se evitasse a aplicagdo de pena a pessoa juridica, esta-
belecendo-se que a perda de bens, multa e suspensao ou interdi¢ao de
direitos sejam impostas como medidas de seguranca ou efeitos da con-
denacao nos processos em que fossem consideradas culpadas as pessoas
fisicas por ela responsaveis [...].

De fato, a aplicacao da teoria do delito tradicional a pessoa ju-
ridica é incabivel, o que ndo pode ser considerado um obstaculo a
sua responsabilizacdo, pois o Direito é uma ciéncia dinamica, cujos
conceitos juridicos variam de acordo com um critério normativo e
nao naturalistico.

Tudo depende, logicamente, da atuacao de seus administrado-
res, se realizada em proveito proprio ou do ente coletivo. Assim, se
a pessoa juridica tem existéncia prépria no ordenamento juridico e
pratica atos no meio social, podera vir a praticar condutas tipicas e,
portanto, ser passivel de responsabilizagdo penal, tal como ocorre na
esfera civel.

Quanto a questao da culpabilidade, esta deve transcender ao ve-
lho principio societas delinquere non potest, pois, modernamente, nada
mais é do que a responsabilidade social e a culpabilidade da pessoa
juridica, neste contexto, limitam-se a vontade do seu administrador
ao agir em seu nome € proveito.

Para Gianpaolo Poggio Smanio (2001, p. 163),

arealidade dos crimes econdmicos e ambientais em nossa sociedade, com
aparticipagao cada vezmaior das empresas para sua efetivacao, bem como
o crescimento econdmico e a globalizacdo, acarretando uma verdadeira
desnacionalizagdo e, principalmente, a despersonalizacdo dos fendme-
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nos relativos as pessoas juridicas, trouxeram a discussao mundial sobre a
necessidade de sua responsabiliza¢ao penal.

Ressalte-se que a Constituicao Federal de 1988, no art. 173,
§ 5%°, norma de eficdcia limitada, admite a responsabilidade penal da
pessoa juridica pelos crimes contra a ordem econdémica e financeira.

Os sujeitos passivos sao os empresarios concorrentes prejudi-
cados pelo abuso do poder econémico ou do controle de mercado
praticado, os consumidores e o préprio Estado quando desenvolver
atividades economicas de forma direta.

o) Tipicidade

O crime de cartel se configura com o abuso do poder econdémico,
por meio da dominagao de mercado ou eliminagao total ou parcial
da concorréncia mediante acordo, convénio, ajuste ou alianga entre
ofertantes visando a determinados fins.

Como definido no Guia Prético do CADE¢, o abuso do poder eco-
ndémico é o comportamento de uma empresa ou grupo de empresas
que utiliza seu poder de mercado para prejudicar a livre concorréncia,
por meio de condutas anticompetitivas. A existéncia de poder de mer-
cado por si s6 ndo é considerada infracdo a ordem econémica.

O inciso II do art. 4° da Lei n. 8.137/1990 (PRADO, 2007, p.
47-51) dispbe que constitui crime contra a ordem economica formar
acordo (convencao ou ajuste entre contratantes, conjugando suas
vontades para efetivagao do ato negocial), convénio (instrumento de
declaracao de vontades que se encontram e se integram, dirigindo-se,
todas elas, a um objetivo comum, sem que, portanto, umas as outras
se oponham), ajuste (acordo, livre e consciente, feito entre varios in-
dividuos) ou alianca (o acordo, a coligacdo feita entre institui¢des e
pessoas para um fim comum) entre ofertantes.

5 “Alei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabele-
cerda a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem economica e financeira e contra a economia popular”.

6 Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/publicacoes/guia_cade_3d_100108.pdf>. Acesso em:
28 out. 2009.
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A finalidade prevista na alinea a (fixacao artificial de precos ou
quantidades vendidas ou produzidas) é aquela derivada do conluio
entre ofertantes. Os “precos concertados” podem ter como finalidade
tanto o aumento como a redugao dos precos, caracterizando-se pela
uniformidade; entretanto, para a configuracao da infragao, é necessa-
rio que haja efetivo acordo entre os agentes envolvidos.

A alinea b trata do controle regionalizado do mercado por em-
presa ou grupo de empresas, ou seja, quando ocorre controle em de-
terminado segmento de atividade economica, em certa base territo-
rial. A presuncao de controle, nos termos do art. 20, § 3%, da Lei n.
8.884/1994, corresponde a 20% do mercado relevante.

Na alinea ¢, estd previsto o controle, em detrimento da con-
corréncia, de rede de distribuicdo ou de fornecedores. A expressao
“em detrimento da concorréncia” significa em prejuizo da compe-
ticdo ou disputa que deveria existir no ambito comercial, industrial
ou econdmico.

O tipo subjetivo é o dolo especifico, elemento subjetivo geral
dos tipos previstos no art. 42 e incisos, excetuados os tipos do inciso
IV e paragrafo tinico do art. 52, em razao do especial fim de agir, ou
seja, dominar o mercado ou eliminar, total ou parcialmente, a concor-
réncia (delitos de tendéncia). Sao delitos de resultado, admitindo-se,
portanto, a tentativa (OLIVEIRA JUNIOR, 2009, p. 167).

Nos termos do art. 15 da Lei n. 8.137/1990, o crime de cartel é
de acdo penal publica incondicionada, punido com pena de reclusdao
de 2 a 5 anos, ou multa.

2.7 Orgdos de investigacdo de cartel - Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia (SBDC)

Os 6rgaos responsaveis pela aplicacao da Lei Antitruste no Brasil,
as chamadas autoridades antitruste, sdo o CADE, a SDE e a Secretaria
de Acompanhamento Economico (SEAE), que formam o chamado
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (Combate a Cartéis e
Programa de Leniéncia, 2009).
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O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica é autarquia fe-
deral, vinculada ao Ministério da Justiga, cuja finalidade é orientar,
fiscalizar, prevenir e apurar abusos de poder econdmico, exercendo
papel tutelador da prevencao e da repressao desses abusos. Apés re-
ceber o processo instruido pela SEAE ou pela SDE, ao CADE incumbe
julgar os processos em ultima instancia’.

A Secretaria de Direito Econdmico, vinculada ao Ministério da
Justica, incumbe assessorar o CADE, competindo-lhe emitir pareceres
nos atos de concentracao, acompanhar as atividades de pessoas fisicas
e juridicas, para prevenir infracoes da ordem econdémica, e, em caso
de constatagao de tais infracoes, atuar preventivamente (FONSECA,
2007, p. 145).

A Secretaria de Acompanhamento EconOmico, vinculada
ao Ministério da Fazenda, é o principal 6rgao do Poder Executivo
encarregado de acompanhar os precos da economia, subsidiar
decisoes em matéria de reajustes e revisdoes de tarifas publicas, bem
como apreciar atos de concentra¢ao entre empresas e reprimir condu-
tas anticoncorrenciais®.

Além desses 6rgaos, a Lei n. 10.446/2002 estabelece que o De-
partamento de Policia Federal podera proceder a investigacdo de
infracoes penais com repercussao interestadual e internacional que
exijam repressao uniforme, tal como o crime de formacao de cartel
(art. 1°, I, da Lei n. 10.446/2002). Essa atribuicao da Justica Federal
independe da competéncia penal ser da Justica Federal.

Nesse sentido, confira o voto proferido pela ministra do Supe-
rior Tribunal de Justica, Jane Silva, nos autos do Habeas Corpus n.
116.375/PB, 62 Turma, DJe de 9 mar. 2009.

Constitucional — Processual Penal — Habeas Corpus — Crime contra a or-
dem tributaria — Crime contra a ordem econdmica — Crime contra a
economia popular — Formacdo de cartel — Interceptacdes telefonicas
— Nulidade da prova — Crimes da competéncia da Justica Estadual —
Possibilidade de atuagdo da Policia Federal — Delitos de abrangéncia

7 Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 8 nov. 2009.

8 Disponivel em: <http://www.seae.fazenda.gov.br/conheca_seae>. Acesso em: 8 nov. 2009.
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interestadual — Previsdo constitucional e legal — Auséncia de mécula
—Irregularidades do inquérito policial que, ainda assim, nao contamina-
riam a agdo penal — Indicios razodveis de autoria — Demonstragido — De-
nincia andénima e matérias jornalisticas — Possibilidade — Demonstracao
da pertinéncia da prova — Impossibilidade de colheita dos elementos de
convicgao por outros meios menos gravosos — Decisdo que nao logrou
éxito em fazer essa necessaria demonstragdo — Gravidade dos crimes,
poderio da organizagdo criminosa e complexidade que, por si sds, nao
se prestam para tanto — Indispensabilidade de demonstragao do nexo
entre referidas circunstancias e a impossibilidade de utilizagdo de outro
meio de prova — Auséncia, ademais, de prévias diligéncias que pudes-
sem demonstrar essa indispensabilidade — Medida de excecdao que foi
utilizada como regra durante as investigacdes — Impossibilidade — Linha
pertencente a um dos pacientes que foi interceptada mediante autori-
zagdo quanto a terceiro investigado — Macula nao corrigida pelo magis-
trado — Decisdao que determinou uma das prorrogagoes que se manteve
alheia aos ntimeros das linhas telefonicas sugeridas pela acusacdo — In-
terceptacao que, ainda assim, foi mantida sob os ntimeros originais, os
quais nao foram alvos da autorizagao — Insustentabilidade — Existéncia
de sucessivas prorrogacoes — Pacientes que foram monitorados por mais
de sessenta dias (noventa, cento e vinte e cento e oitenta dias) — Ne-
cessidade da medida por longo periodo que careceu de motivagao es-
pecifica e rigorosa — Razoabilidade maculada — Sucessivas prorrogacoes
que contiveram, sempre, a mesma fundamentagao — Complexidade das
investigacoes — Motivo que pode justificar a prorrogacao, porém, desde
que demonstrado com base em fatores concretos — Decisoes que se li-
mitaram a argiiir a complexidade em questdo, porém, sem demonstrar
sua pertinéncia — Impossibilidade — Medida de cunho excepcional e que,
portanto, depende de prévia e exaustiva fundamentacao — Devassa da
intimidade que ndo se coaduna com afirmag¢des genéricas e abstratas
— Decisdes, quanto ao outro paciente, que nem sequer demonstraram
a presenca dos requisitos (existéncia de indicios razodveis de autoria e
impossibilidade de colheita de provas por outro meio) para sua inclusao
no rol dos investigados — Declaracdo da nulidade da prova — Nulidade
que deve abarcar aquelas que dela derivaram — Impossibilidade de afe-
ricdo na estreita via do writ — Incumbéncia que deve ficar a cargo do
magistrado de 12 instancia — Ordem parcialmente concedida.

I. A atuacdo da Policia Federal ndo se restringe a apuracao de crimes de
competéncia da Justica Federal, também podendo sé-lo feito em prol da
Justica Estadual.

II. Havendo indicios de que os delitos sob investigacao possuem reper-
cussao interestadual, ha expressa previsdo constitucional e legal para a
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atuacdo da Policia Federal. Inteligéncia dos arts. 144, § 1¢ 1, da Consti-
tuicdo da Republica e 1¢ 11, da Lei n. 10.446/2002.

II1. Por outro lado, a acdo penal nao é afetada por eventual macula do
inquérito policial, peca de cunho meramente informativo. Precedentes.

IV. Para a determinac¢ao da quebra do sigilo telefonico dos investigados,
mister se faz a demonstracdao, dentre outros requisitos, da presenga de
razoaveis indicios de autoria em face deles. Inteligéncia do art. 2¢, 1, da
Lein. 9.296/1996.

V. A presencga de dentincia anonima e de matérias jornalisticas indican-
do a possivel participacao dos investigados na empreitada criminosa é
suficiente para o preenchimento desse requisito.

VL. E certo que elementos desse jaez devem ser vistos com relativo va-
lor, porém, nao se pode negar que, juntos, podem constituir indicios
razoaveis de autoria de delitos.

VII. Outro requisito indispensavel para a autorizacdo do meio de prova
em questdo ¢ a demonstra¢do de sua indispensabilidade, isto é, que ele
seja o Unico meio capaz de ensejar a producao de provas. Inteligéncia
do art. 2¢, 1II, da Lei n. 9.296/1996.

VIII. Havendo o Juizo de 1¢ Grau deferido a gravosa medida unicamente
em razdo da gravidade da conduta dos acusados, do poderio da organi-
zacdo criminosa e da complexidade dos fatos sob apuracao, porém, sem
demonstrar, diante de elementos concretos, qual seria o nexo dessas
circunstancias com a impossibilidade de colheita de provas por outros
meios, mostra-se invidvel o reconhecimento de sua legalidade.

IX. Ademais, as interceptacoes deferidas no caso que ora se examina
nao precederam de qualquer outra diligéncia, havendo a medida sido
utilizada como a origem das investigacdes, isto é, empregada a excecdo
como se fosse a regra.

X. Nao bastasse isso, um dos pacientes teve sua intimidade devassada por
forca de decisao judicial que, apesar de autorizar o monitoramento de sua
linha telefonica, o fez pensando que ela seria de outro investigado, ndo
havendo o equivoco sido sanado em momento algum pelo Juizo singular.

XI. Outro ponto passivel de criticas foi o de que, numa das prorroga-
¢oes, o Magistrado de origem mencionou no dispositivo de sua decisao
linhas telefonicas diversas daquelas monitoradas, porém, ao invés de se
buscar a corre¢do do equivoco, a autoridade policial permaneceu inter-
ceptando as linhas anteriormente alvos da prova, ou seja, aquelas que
nao foram abarcadas pelo dispositivo da decisao judicial.

XII. In casu, varias foram as prorrogacdes deferidas pela autoridade ju-
dicial, sendo que, quanto aos dois pacientes (os quais utilizavam trés
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linhas), o monitoramento perdurou por noventa, cento e vinte e cento
e oitenta dias, respectivamente.

XIII. Consoante recente orientacao adotada por esta 62 Turma (HC n.
76.686/PR), existem trés interpretagdes possiveis para a prorrogagao:
12) méaximo de trinta dias (quinze prorrogaveis uma vez por igual perio-
do, consoante redacao literal do art. 52 da Lei n. 9.296/1996); 22) de ses-
senta dias (prazo méaximo possivel para a medida em caso de decretacao
de Estado de Defesa, cf. art. 136, § 2° da Carta Politica de 1988); ou 32)
pelo prazo necessério a elucidacdo das investigacdes, desde que ele ndo
exceda o principio da razoabilidade e, necessariamente, a imperiosidade
das sucessivas prorrogacoes seja exaustivamente fundamentada.

XIV. A motivacao utilizada em 12 Instancia para as sucessivas prorroga-
cOes careceu, in casu, da necessaria fundamentagdo com base em elemen-
tos concretos que demonstrassem sua imperiosidade, o que maculou
o razoavel.

XV. Ademais, as sucessivas prorrogagoes (quinze, sem contar a decisao
que deferiu a medida originariamente) contiveram, sempre, fundamen-
tagOes idénticas, todas elas desprovidas de embasamento concreto.

XVI. O Juizo singular se ateve a complexidade dos fatos sob apuracao,
porém, sempre abstratamente, isto é, se olvidou em demonstrar qual
seria o liame existente entre referida circunstancia e o caso concreto
sob exame.

XVIL. Por ser uma medida excepcional (assim constitucionalmente pos-
ta), cabe ao Magistrado a demonstracao prévia e exaustiva quanto a estri-
ta necessidade do meio de prova em questao, nao se permitindo a devas-
sa da intimidade de qualquer cidaddo com base em afirmacoes genéricas
e abstratas.

XVIIL. Por fim, quanto ao outro paciente (incluido no rol das intercep-
tagdes apenas na segunda decisdo judicial, a pedido do Ministério Publi-
co), o Juizo de 12 Instdncia nem sequer procurou demonstrar quais se-
riam os indicios de sua participagdo na senda criminosa e, pelo menos, a
pertinéncia do referido meio de prova, tratando-o como se sua inclusao
fosse um mero pedido de prorrogacao, situagdo também insustentavel.

XIX. Examinada por todos esses angulos, urge ser declarada a nulidade
da prova em questao, assim como daquelas dela derivadas, as quais de-
vem ser desentranhadas dos autos da acao penal.

XX. A estreita via do habeas corpus, carente de dilacdo probatéria, ndo
comporta o exame de teses que demandem o aprofundado revolvimen-
to do conjunto fatico-probatério, motivo pelo qual caberd ao Magis-
trado de 12 Instdncia a incumbéncia de examinar quais as provas que
derivaram das reputadas ilicitas e quais as que ndo derivaram.
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Para assegurar que os administradores de empresas que nao par-
ticipem do programa de leniéncia estardo sujeitos a persecugao e con-
denacgdo severa no ambito criminal, em dezembro de 2007, a SDE e a
Policia Federal celebraram acordo de cooperacdo e estabeleceram um
centro de investigacdo de cartéis para a cooperacao e troca de infor-
macgoes e documentos em investigacoes administrativas e criminais
dessas infracoes.

3 Competéncia

A jurisdicao penal, monopolizada pelo Estado, aplica o Direito
Penal aos fatos violadores de bens, direitos e valores reconhecidos
pelo corpo social, nos termos da lei.

Para o regular exercicio desta atividade, a Constitui¢do Federal
de 1988 determinou a reparticio de competéncias, com o intuito de
operacionalizar a administragao da justiga, ou seja, ha distribui¢ao das
reparticoes de competéncias derivadas da prépria Constituicao, em
atendimento ao disposto em seu art. 52, inciso LIII (ninguém sera pro-
cessado e nem sentenciado senao pela autoridade competente).

O principio do juiz natural, instituido ratione materiae e ratione
personae, configura hipdtese de competéncia absoluta, inafastavel por
vontade das partes processuais, o que revela a natureza publica do
interesse em disputa. Constitui, em suma, verdadeira garantia indi-
vidual estabelecida em favor de quem se achar submetido a processo
penal. Este principio se fundamenta na vedac¢ao do juizo ou tribunal
de excecdo, quando se exige a identificagdo do 6rgao jurisdicional an-
tes do cometimento do crime, e na regra do juiz constitucionalmente
competente, e, por esta mesma razao, somente se admite a flexibiliza-
¢do para aplicacdo de norma da mesma estatura, ou seja, de norma ou
principio igualmente constitucionais (OLIVEIRA, 2006, p. 175-177).

De acordo com Pacelli de Oliveira (2006, p. 655-656), quando se
afirma que a reparticdo de competéncia jurisdicional atende critérios
de especializagao, sobretudo quanto a matéria, verifica-se a preocupa-
¢ao do constituinte com a qualidade da func¢ao judicante. Prossegue,
afirmando que
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0 processo que se desenvolver perante juiz materialmente ou absolu-
tamente incompetente sera irremediavelmente nulo, ndo desde o rece-
bimento da dentncia, mas desde o seu oferecimento. E aqui ja entra-
ria em cena outro principio, ligado as fung¢des acusatérias do Estado: o
principio do promotor natural. Com efeito, tal como ocorre em relagao
ao juiz natural, a matéria penal é também repartida em atribui¢des aos
diferentes 6rgdos do Ministério Publico: crimes federais ao Ministério
Publico Federal, crimes estaduais aos Ministérios Publicos dos Estados,
crimes militares federais ao Ministério Publico Militar da Unido etc.
Com isso, clareia-se sobremaneira o quadro das nulidades no processo
penal, permitindo-se visualizar a nulidade da prépria pega acusatoria
(por ilegitimidade ativa) quando oferecida por 6rgao do parquet que nao
seja o titular das atribui¢des constitucionais acusatorias.

Ainda, de acordo com Mara Lucia Karam (2005, p. 74-75),

quando se esta diante de inadequada intervencao do 6rgdo jurisdicional
constitucionalmente incompetente, a nulidade do processo se dara por
duas ordens diferentes de razdes. Uma, a referente ao simples fato de
se estar diante de hipotese de incompeténcia absoluta, em que a decla-
ragao de nulidade do processo implica apenas a inidoneidade de atos
decisorios. E a outra, que, atingindo a garantia do juiz natural, atinge o
conteudo da férmula fundamental do devido processo legal, implicando
maior abrangéncia da declaracdo de nulidade, de forma a provocar a
inidoneidade também dos atos instrutérios, nao em razao da simples in-
competéncia, mas sim porque aqui, mais do que o exercicio inadequado
da funcao jurisdicional, falta a prépria legitimidade deste exercicio.

Nos termos do art. 564, inciso I, do Cédigo de Processo Penal,
havera nulidade por incompeténcia do juiz. A regra do art. 567 do
mesmo codigo estabelece que: “a incompeténcia do juizo anula so-
mente os atos decisérios, devendo o processo, quando for declarada
a nulidade, ser remetido ao juiz competente”. Entretanto, esta regra
nao se aplica aos casos de competéncia absoluta, uma vez que se refe-
re exclusivamente a incompeténcia de juizo, que ¢ relativa.

Dessa forma, a inadequada interven¢dao do 6rgado jurisdicional
no processo, por inobservancia das regras constitucionais sobre com-
peténcia, nao acarretara, desse modo, apenas a nulidade dos atos de-
cisorios indicada nas regras processuais que tratam dos efeitos da in-
competéncia absoluta, impondo-se a declaracdo de nulidade de todo
0 processo.
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Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2008, p. 45-46), sobre a
anulagao de atos decisorios, lecionam que:

agora, em face do texto expresso da Constituicao de 1988, que erige em
garantia do juiz natural a competéncia para processar e julgar, ndo ha
como aplicar-se a regra do art. 567 do Cdodigo de Processo Penal aos ca-
sos de incompeténcia constitucional: ndo podera haver aproveitamento
dos atos ndo-decisérios, quando se tratar de competéncia de jurisdigao,
como também de competéncia funcional (hierdrquica e recursal), ou de
qualquer outra, estabelecida pela Lei Maior.

Fernandes (2007, p. 118) defende ainda que: “se um processo
correu pela Justica Militar castrense, sendo os autos remetidos a Jus-
tica Comum, perante esta o processo deve ser reiniciado, nao sendo
possivel o aproveitamento dos atos instrutérios”.

Nucci (2009, p. 802), no mesmo sentido, ensina:

a doutrina vem sustentando o seguinte: em se tratando de competéncia
constitucional, a sua violagao importa na inexisténcia do ato e nao sim-
plesmente na anulacao (ex.: processar criminalmente um promotor de
justica em uma Vara comum de primeira instancia, ao invés de fazé-lo
no Tribunal de Justi¢a). No mais, ndo sendo competéncia prevista di-
retamente na Constitui¢do, deve-se dividir a competéncia em absoluta
(em razao da matéria e de foro privilegiado), que ndao admite prorro-
gacao, logo, se infringida, é de ser reconhecido o vicio como nulidade
absoluta (art. 564, I, do CPP).

3.1 Competéncia da Justica Federal

A competéncia criminal da Justica Federal tem carater absoluto e
decorre do assento constitucional da matéria (art. 109 da Constituigao
Federal de 1988). Na esfera criminal, a competéncia da Justica Federal
pode ser vista sob dois aspectos: 1) competéncia criminal geral (ratione
personae); 2) competéncia criminal especifica (ratione materiae).

A competéncia criminal geral (ratione personae) estd prevista no
art. 109, 1V, 22 parte, da Constituicao Federal de 1988. Trata-se de
ofensa a interesse direto e imediato da Unido, suas entidades autar-
quicas, fundagdes, empresas publicas.

A competéncia constitucional é fixada quanto a pessoa atingida
e a existéncia concomitante de outras vitimas nao altera a competén-
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cia, nos termos da Stimula n. 122° do Superior Tribunal de Justica. Ha
ressalva expressa do desinteresse em julgar infracoes penais qualifi-
cadas como contravengoes, ainda que em prejuizo de bens, interes-
ses ou servigos federais, bem como de crimes contra a Justica Militar
e Eleitoral.

A competéncia criminal especifica (ratione materiae) esta previs-
ta no art. 109, IV, 12 parte, V, VI, VII, VIII, IX, X, XI, da Constituigao
Federal de 1988. Trata-se de violacao a interesse indireto e mediato
da Unido, manifestado pelo poder estatal envolvido na soberania (in-
teresse politico).

Segue abordagem de pontos relevantes para construgao do
tema proposto.

3.1.1 Bens

Sdo bens da Unido os elencados no art. 20'° da Constituicao
Federal de 1988.

Bens da Uniao, de suas entidades autarquicas, empresas publicas
e, embora nao haja referéncia expressa, das fundacoes publicas!! sdao
todos aqueles que integram o seu patrimonio, caracterizando-se pelo
registro e cadastramento particularizado perante a respectiva Admi-
nistracao’?. As infracOes praticadas contra as sociedades de economia
mista (Banco do Brasil, Petrobras), os sindicatos, as concessiondrias
de servico publico e as entidades particulares de ensino superior sdo
processadas e julgadas pela Justica Estadual.

Em tema de competéncia, sobressai a relevancia da jurisprudén-
cia dos Tribunais Superiores para a pacificagdo de temas especificos.
Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica editou as Stimulas n.

9 “Compete a justica federal o processo e julgamento unificado dos crimes conexos de competén-
cia federal e estadual ndo se aplicando a regra do art. 78, II, a, do Cddigo de Processo Penal”.

10 Ver nota no final do trabalho.

11 STJ, AgRg no CC n. 46701/GO. Min. Carlos Fernando Mathias (juiz federal convocado do TRF
12 Regido), DJe de 6 out. 2008.

12 STJ, REsp n. 798.165/ES. Min. Luiz Fux, 12 Turma, DJ de 31 maio 2007, p. 354.

Direito Penal Especial

208" e 209", em que distingue a competéncia para julgar as infracoes
de malversagao de verbas de acordo com a aplicagao dos recursos re-

passados pela Unido aos municipios.

Vladimir Souza Carvalho apud Tourinho Filho (2006, p. 244-
245) exemplifica a competéncia sobre diversos temas: revolver de Or-
gdo da Uniao, estelionato contra a Caixa Econdmica Federal; furto
de madeira em terras ocupadas por indios; furo de imagens sacras
tombadas pelo TPHAN;, inserir dados falsos em CTPS com o fim de le-
vantar depdésito do FGTS; estelionato e falsidade ideoldgica praticados
para recebimento de beneficio do INSS; passaporte de turista; invasao
de terrenos de marinha.

3.1.2 Servicos

Os servicos a que se refere o inciso IV do art. 109 da CF abran-
gem diversas atividades desenvolvidas pela Unido, suas empresas au-
tarquicas ou empresas publicas'®, como a atividade jurisdicional, o
servigo postal, os servicos de telecomunicag¢des, de satide, seguranga
publica etc. Exemplificativamente'¢, o crime praticado contra o servi-
dor publico federal, no exercicio da funcio, afeta o servico, justifican-
do a competéncia federal. Por outro lado, o crime praticado pelo ser-
vidor no exercicio da fungdo também afeta a normalidade e probidade

que se espera dos servi¢os da Uniao.

Tourinho Filho (2006, p. 245) cita alguns exemplos: falsidade
de documento publico federal, falsidade de assinatura de médicos do
INSS em atestados usados perante entidade particular, documento fe-
deral cuja expedicao foi conseguida mediante fraude; falso testemu-
nho prestado na Justiga do Trabalho.

13 Samula n. 208: “Compete a justica federal processar e julgar prefeito municipal por desvio de
verba sujeita a prestagdo de contas perante 6rgao federal”.

14 Stmula n. 209: “Compete a justi¢a estadual processar e julgar prefeito por desvio de verba
transferida e incorporada ao patriménio municipal”.

15 STJ, HC n. 34.853/SP, ministro Gilson Dipp, 52 Turma, DJ de 20 set. 2004, p. 315.
16 STJ, CC n. 97.679/RO, ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 32 Secao, DJe de 19 dez. 2008.
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3.1.3 Interesses

Para firmar a competéncia federal, o interesse deve ser imedia-
to, direto, especifico. Para Tourinho Filho (2006), o termo interesse
mostra a intimidade de relagdes entre a pessoa e as coisas, de modo
que aquela tem sobre estas poderes, direitos, vantagens, faculdades
ou prerrogativas, pouco importando a espécie de interesse, se econo-
mico ou moral.

Segundo Oliveira (2006, p. 213), “de uma maneira geral, sempre
que houver uma norma autorizando a gestao, administracao ou fisca-
lizagao de qualquer atividade ou servico, por 6rgao da Administracao
Publica Federal, estard caracterizado o interesse publico federal”.

No caso de cartel, por exemplo, resta evidenciado o interesse da
Unido quando forem violados servicos essenciais de sua competéncia,
quando houver repercussao interestadual dos crimes praticados, en-
tre outras situagoes.

3.2 Crimes previstos em tratados e convencoes internacionais

Da leitura do art. 109, inciso V, da Constituicao Federal de 1988,
depreende-se que nado sao todos os crimes previstos em tratado ou
convencao internacional de competéncia da Justica Federal, mas ape-
nas aqueles em que, iniciada a execug¢ao no Pais, o resultado tenha ou
devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente, obedecendo-
-se as regras de competéncia previstas no art. 70'7, §§ 12 e 22, do C6-
digo de Processo Penal. Para Oliveira (2006, p. 217-218),

é preciso a presenca de uma relacao de internacionalidade, em que con-
duta e resultado juridico realizem-se entre dois ou mais Estados. Por isso,
a competéncia da Justica Federal para o julgamento do trafico interna-
cional de drogas, do trafico de criancas e mulheres para o exterior etc.

Entre os Tratados e convengoes ratificados pelo Brasil citam-se:
trafico de entorpecentes (Decretos n. 54.216/1964 e n. 79.388/1977);

17 Art. 70. A competéncia serd, de regra, determinada pelo lugar em que se consumar a infragdo,
ou, no caso de tentativa, pelo lugar em que for praticado o tltimo ato de execugdo. § 1° Se, inicia-
da a execugdo no territério nacional, a infragdo se consumar fora dele, a competéncia sera deter-
minada pelo lugar em que tiver sido praticado, no Brasil, o dltimo ato de execugdo. § 2° Quando
o ultimo ato de execugdo for praticado fora do territério nacional, serd competente o juiz do lugar
em que o crime, embora parcialmente, tenha produzido ou devia produzir seu resultado.
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moeda falsa — nacional ou estrangeira (Decreto-Lei n. 411/1938);
transferéncia ilegal de crianca para o exterior e pornografia infantil
(Decreto-Lei n. 28/1990 e Decreto n. 99.710/1999); trafico de mu-
lheres (Decreto-Lei n. 7/1950); infracoes praticadas a bordo de aero-
naves (Decreto n. 66.520/1970); genocidio (Decreto n. 30.822/1952);
apoderamento ilicito de aeronaves (Decreto-Lei n. 71/1971); tortura
(Decreto-Lei n. 4/1989); atos de violéncia em aeroportos (Decreto
n. 2.611/1998); crimes contra pessoas que gozam de protecao in-
ternacional (Decreto n. 3.167/1999); tomada de reféns (Decreto n.
3.517/2000).

Quanto ao tema objeto de estudo, em outubro de 2009'¢, foi
assinado acordo de cooperacdo entre Brasil e Unido Europeia para o
combate de praticas desleais de concorréncia no mercado, prevendo a
troca de experiéncias e maior integracdo no combate a cartéis. Acordo
semelhante ja foi firmado pelo Brasil com Estados Unidos, Portugal,
Russia, Canadd, Chile e Argentina.

A conduta de cartel pode estar associada a um daqueles crimes
previstos em acordos internacionais. Além disso, a mesma conduta
iniciada em outro pais e concluida no Brasil, e vice-versa, justifica a
competéncia federal.

3.3 Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (SFN)

O Sistema Financeiro Nacional se subordina ao interesse publi-
co, na medida em que € organizado para promover o desenvolvimen-
to equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade e que
atuara sob controle da Administracdo Publica Federal, ja que o fun-
cionamento das institui¢des privadas nesta area de atividades depen-
derd de autorizacdo prévia do Poder Publico.

A organizacao e o funcionamento do sistema encontram sua
complementacao na Lei Federal n. 4.595/1964, que dispOe sobre a
politica e as institui¢des monetarias, bancarias e crediticias, além de
criar o Conselho Monetario Nacional, diploma esse que foi recepcio-
nado pela CF/1988 (BALTAZAR JUNIOR, 2007, p. 269-270).

18 Disponivel em: <http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2009/10/08/
materia.2009-1008.3953379892/view>. Acesso em: 27 out. 2009.
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Cabe observar que, enquanto nas searas penais do Direito
Econ6mico hd predominancia evidente do interesse coletivo, ja que
as infra¢gdes econOmicas atentam contra aquelas estruturas, colo-
cando em risco o sistema globalmente considerado, na érbita penal
do Direito Financeiro, hd um equilibrio entre o interesse geral no
adequado funcionamento do sistema associado aos interesses parti-
culares dos individuos que nele investem suas poupancas individuais
ou empresariais.

Assim, para fins de aplicacao da lei penal, com fundamento no
art. 1° da Lei n. 4.595/1964, considera-se como Sistema Financeiro
Nacional'® o conjunto articulado de institui¢coes financeiras ou entes
a ela equiparados, publicos ou privados, que correspondam ao mo-
delo expressamente definido em lei e estruturados com o escopo de
“promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos in-
teresses da coletividade”, institui¢des em atuagdo na captagao, gestao
e aplicacdo de recursos financeiros e valores mobilidrios de terceiros
— quer entes publicos, quer privados — sob a fiscalizacdo do Estado,
bem como as relagdes juridicas existentes entre tais institui¢des, seus
usuadrios, seus funcionarios e o poder publico.

Nos termos do art. 12da Lei n. 7.492/1986, considera-se institui-
cao financeira

a pessoa juridica de direito publico ou privado, que tenha como ativida-
de principal ou acessdria, cumulativamente ou ndo, a captacao, inter-
mediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros de terceiros, em moeda
nacional ou estrangeira, ou a custddia, emissao, distribuigdo, negocia-
¢do, intermedia¢dao ou administragao de valores mobilidrios.

O art. 17 da Lei n. 4.595/1964 define instituicao financeira nos
seguintes termos:

Consideram-se institui¢des financeiras, para os efeitos da legislacao em
vigor, as pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham como ati-
vidade principal ou acesséria a coleta, intermediagdo ou aplicagdo de
recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou
estrangeira, e a custddia de valor de propriedade de terceiros.

Para José Paulo Baltazar Junior (2007, p. 271), da leitura dos

dois dispositivos ressai que

19 STJ, CC n. 91.162/SP, ministro Arnaldo Esteves de Lima, 3? Se¢do, DJe de 2 set. 2009.
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o conceito de instituicdo financeira em sentido penal é, ao menos nes-
se aspecto, mais restrito que aquele da lei disciplinadora do merca-
do financeiro, uma vez que naquela somente sera assim considerada
a instituicdo que operar com recursos de terceiros, enquanto nesta a
circunstancia de utilizar recursos proprios ndo afastara a qualidade de
instituicao financeira.

A competéncia da Justica Federal defluiu do preceito constitu-
cional, constante do art. 109, VI, da CE sendo que, ao teor do dispo-
sitivo citado, esta abrangerd apenas os crimes desta natureza previstos
em lei na qual exista previsao expressa. Nesse sentido, o art. 26 da Lei
n. 7.492/1986 dispde que a agdo penal, nos crimes nela previstos, sera
promovida pelo Ministério Publico Federal perante a Justica Federal.

Na conexao entre o crime contra o SEN e outro ilicito de com-
peténcia da Justica Estadual, o forum attractionis serd o da Justica
Federal nao ocorrendo a cisdo de processos, nos termos da Simula n.
122 do Superior Tribunal de Justiga.

Em suma, sera sempre da Justica Federal o crime de cartel quan-
do a conduta do mesmo modo caracterizar ilicito contra o Sistema
Financeiro Nacional.

3.4 Crimes contra a “ordem econdmico-financeira”

A competéncia da Justica Federal, nos crimes contra a ordem
econdmica que afetem interesses nacionais, depende de expressa pre-
visdo legal®. Entre as disposicoes legais que protegem a ordem eco-
ndmica e a economia popular, citam-se: Lein. 1.521/1951 (economia
popular), Lei n. 8.137/1990 (define, entre outros, crimes contra a or-
dem econdmica e as relagdes de consumo) e Lei n. 8.176/1991 (cri-
mes referentes a aquisicao, distribuicao e revenda de derivados de pe-
tréleo, gas natural e suas fragdes recuperaveis, alcool etilico hidratado
carburante e outros combustiveis liquidos carburantes em desacordo
com as normas legais).

A Lein. 8.137/1990 estabelece diversas figuras penais semelhan-
tes as definidas na Lein. 1.521/1951, como, por exemplo, a transgres-
sdao de tabela de precos ou a sonegagao de mercadorias. Esses ilicitos

20 “Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: VI - [...] e, nos casos determinados por
lei, contra o sistema financeiro e a ordem econdmico-financeira”.
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penais se referem a uma fase da economia de controle de precos, que
s excepcionalmente podera ter aplicacao.

Apenas a Lei n. 8.176/1991 prevé a competéncia da Justica Fe-
deral, em seu art. 22?!. Quanto ao art. 12%? da referida lei, embora nao
haja previsao expressa quanto a competéncia, esta é da Justica Federal,
em razao do alcance do interesse envolvido na protecao dos valores
economicos (OLIVEIRA, 2006, p. 223), decorrente da propria descricao
do ilicito.

Reforcando-se a tese de que os crimes previstos na Lei n.
8.176/1991 sao de competéncia da Justica Federal, o art. 4° institui o
Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis, 6rgao da Administra-
¢ao Publica Federal.

Por outro lado, a Lei n. 8.137/1990, que define nos arts. 42, 5%¢ 6°
crimes contra a ordem econdmica, ndo prevé especificamente a compe-
téncia; esta, em regra, ¢ da Justica Estadual.

O art. 4° trata do crime de abuso do poder econémico, com a do-
minacdo de mercado ou eliminacdo, total ou parcial, da concorréncia,
mediante condutas variadas; formacado de cartéis entre empresas ofer-
tantes; estabelecimento de monopdlio ou eliminagao, total ou parcial,
da concorréncia mediante discriminacdo de precos de mercadorias e
servi¢cos ou acambarcamento, sonegacao, destruicao ou inutilizagao de
bens de producao ou de consumo; e, ainda, provocar oscilacao de pre-
¢os em detrimento de empresa concorrente ou vendedor de matéria-

21 “Art. 2° Constitui crime contra o patrimonio, na modalidade de usurpagao, produzir bens ou
explorar matérias-primas pertencentes a Unido, sem autorizacao legal ou em desacordo com as
obrigag¢oes impostas pelo titulo autorizativo. Pena — deteng¢do, de um a cinco anos e multa.

§ 1° - Incorre na mesma pena aquele que, sem autorizagao legal, adquirir, transportar,
industrializar, tiver consigo, consumir ou comercializar produtos ou matéria-prima, obtidos
na forma prevista no caput deste artigo.

§ 22— No crime definido neste artigo, a pena de multa sera fixada entre dez

e trezentos e sessenta dias-multa, conforme seja necessario e suficiente para a reprovagao

e a prevengao do crime.

§ 3% - O dia-multa serd fixado pelo juiz em valor ndo inferior a quatorze nem superior a du-
zentos Bonus do Tesouro Nacional - BTN”.

22 “Constitui crime contra a ordem econdmica: I — adquirir, distribuir e revender derivados de
petréleo, gas natural e suas fragdes recuperdveis, alcool etilico hidratado carburante e demais
combustiveis liquidos carburantes, em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei;
11 — usar gas liqtiefeito de petréleo em motores de qualquer espécie, saunas, caldeiras e aque-
cimento de piscinas, ou para fins automotivos, em desacordo com as normas estabelecidas na
forma da lei”.
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-prima, mediante ajuste ou acordo, ou por outro meio fraudulento;
vender mercadorias abaixo do preco de custo, com o fim de impedir
a concorréncia; e, por fim, elevar sem justa causa o preco de bem ou
servico, valendo-se de posicao dominante no mercado.

De acordo com o disposto no art. 5°, constitui crime da mesma
natureza a venda casada, exigéncia de exclusividade de propaganda,
transmissao ou difusdo da publicidade, em detrimento da concorréncia,
e, ainda, recusa de prestacao de informacoes sobre o custo de produgao
ou preco de venda.

Da mesma forma, o art. 6° estabelece constituir crime da mesma
natureza vender ou oferecer a venda mercadoria ou servi¢o por preco
superior ao tabelado; aplicar formula de reajustamento de precos ou
indexagao de contrato proibida, ou diversa daquela que for legalmente
estabelecida; e, ainda, exigir, cobrar ou receber vantagem ou importan-
cia adicional de preco tabelado ou controlado de qualquer forma pelo
Poder Publico.

O crime de lavagem de dinheiro, previsto na Lei n. 9.613/1998%
sera de competéncia da Justica Federal se a conduta afrontar bem, ser-
vico ou interesse da Unido, autarquias ou empresa publica federal; se o
crime for cometido contra o Sistema Financeiro Nacional ou a ordem
econOmica ou se o delito antecedente for de competéncia federal.

4 Cartel e competéncia penal segundo a jurisprudéncia

4.1 Competéncia estadual nos precedentes jurisprudenciais

Os precedentes do Superior Tribunal de Justica (CC n. 56.193/
RS, min. Og Fernandes, 32 Secao, DJe de 5 mar. 2009; CC n. 37.226/
SP, min. Jorge Scartezzini, 32 Secao, DJ de 1¢jul. 2004; CC n. 40.165/
PR, min. José Arnaldo da Fonseca, 32 Secao, DJ de 2 fev. 2004; CC
n. 34.973/RS, min. Eliana Calmon, 12 Secao, DJ de 28 out. 2002),
que defendem a competéncia da Justica Estadual, fundamentam-
-se na necessidade de expressa previsao legal, bem como na inexis-

23 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9613.htm>.
Acesso em: 27 out. 2009.
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téncia de lesdo especifica a bens, interesses ou servigos da Unido ou
de autarquias.

O Supremo Tribunal Federal, quanto a matéria, ndo apresenta
divergéncia em seus precedentes. Entende que, nos delitos contra a
ordem econdmica, a competéncia é da Justica Estadual, pois, para que
se defina a competéncia da Justica Federal, é preciso que haja lesao
ou dano concreto a interesse direto e especifico da Unido, nao bas-
tando que esta, por si ou por autarquia, exerca atividade fiscalizadora
sobre o bem objeto do delito. Assim, o fato de 6rgaos federais (Anatel,
ANP, Antaq, entre outros) normatizarem as atividades desenvolvidas
nao é por si sé suficiente para atrair a competéncia federal.

Todavia, é inegavel a necessidade de ser realizada interpreta-
¢ao sistemadtica da Constituicao Federal, conjugando os incisos IV e
VI do art. 109, de modo que nos casos de interesse suprarregionais,
quando houver atuacdo do CADE ou de qualquer outro 6rgao federal,
a competéncia seja da Justica Federal independentemente de haver
expressa previsao legal nesse sentido, em razao dos relevantes inte-
resses envolvidos.

Deve-se ressaltar que, por se tratar de competéncia constitucio-
nal, logo absoluta, o ajuizamento de acdo em justica incompetente
causa a nulidade de todos os atos, ndao s6 dos decisérios como nos
casos de incompeténcia relativa, sendo de suma importancia a pacifi-
cagao deste tema justamente para reduzir a morosidade do processo
e evitar a prescricao dos crimes concorrenciais.

Por esses motivos, considerando-se a dificuldade probatdria ine-
rente a criminalidade econémica, a existéncia de diversos conflitos de
competéncia suscitados como questao preliminar ao julgamento dos
processos é um grande entrave a punicao desses delitos.

O crime de cartel ofende a ordem econdémica e os fundamentos
do Estado Democratico de Direito**, como os valores sociais do traba-
lho, a livre-iniciativa e a fungao social da propriedade, relacionando-
-se diretamente com a geracao de empregos e com a inclusao social.

24 CF, art. 12 “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fun-
damentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico.
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4.2 Competéncia federal nos precedentes jurisprudenciais

O interesse da Unido que justifica a competéncia da Justica Fe-
deral se revela quando se atingirem diretamente seus bens, servicos
ou interesses; quando houver conexao entre crimes federais e esta-
duais; quando 6rgaos federais responsaveis pela defesa da concorrén-
cia forem parte no processo; quando transcenderem a esfera indivi-
dual, como nos casos da atuacdo de grupo econdmico, da atividade
desenvolvida ou da natureza do produto, se a amplitude da conduta
delituosa tiver potencial para atingir varios Estados (repercussao in-
terestadual), prejudicar setor econémico estratégico para a economia
nacional ou para o fornecimento de servicos essenciais.

Rodolfo Tigre Maia (2008, p. 254-256) elenca critérios para fixa-
¢ao da competéncia da Justica Federal em casos de suspeita de crimes
contra a ordem econdmica, mais especificamente o de formacao de
cartel, que podem ser divididos da seguinte forma:

a) Conseqiiéncias materiais das condutas investigadas, pelo fato de estas:

al)atingirem diretamente bens, servi¢os ou interesses da Unido e/ou
de suas autarquias ou empresas publicas (inciso IV do art. 109 da CF),
inclusive quando cometidos em detrimento de monopdlio confiado a
Unido (art. 177 da CF) ou na hipétese de existirem decisdes adminis-
trativas, versando sobre a matéria em apuragdo criminal, na esfera dos
orgdos publicos federais que compdem o Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia (inciso IV do art. 109 da CF e art. 64, c/c o art. 89, da
Lei Antitruste);

a2)redundarem em graves violagoes de direitos humanos, que o pais se
obrigou a resguardar em virtude de obrigacGes decorrentes de tratado
do qual é signatério; nesta hipdtese, mediante a proposta de desafora-
mento submetida pelo Procurador-Geral da Republica ao STJ (inciso
V-A, c/c o § 5% ambos do art. 109 da CF);

a3)terem imediata repercussao interestadual, em razdao de o mercado
geografico considerado abranger mais de um Estado da Federacao, re-
comendando a investigacao e a repressao uniformes das mesmas (inciso
Ido § 1°do art. 144 da CF de 1988, especialmente os crimes constantes
do art. 1° da Lei Federal n. 10.446/2002);

a4)repercutirem diretamente no fornecimento de bens ou na prestacao
de servicos essenciais em relagdo a vida ou a satide, mas em contexto no
qual o resultado das condutas praticadas possa mediatamente alcangar
maior amplitude geografica, de tal modo que se recomende a imediata
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atuacao federal (inciso IV do art. 109 da CF e art. 12, III, da Lei Federal
n. 8.137/1990).

b) Incidentes processuais envolvendo as condutas investigadas por
estar presente:

b1) interesse processual da Unido Federal, e.g., em razao de o CADE se
habilitar como assistente de acusagao no processo penal correspondente
(incisos I e IV do art. 109 da CF; art. 268 do CPP e art. 64, c/c o art. 89,
ambos da Lei Antitruste), ou pela existéncia de acordos de leniéncia
firmados na esfera administrativa que se pretenda validar em sede cri-
minal (arts. 35-B e 35-C da Lei Antitruste); ou, ainda, por se configurar;

b2) conexado do crime de cartel com os crimes que ofendem o sistema
de 6rgdos e institutos destinados a preservar, coletivamente, os direitos
e deveres dos trabalhadores, resultarem em lesao a organizagao do tra-
balho como um todo (inciso VI, primeira parte, do art. 109 da CF) ou,
ainda, com qualquer outro crime de inequivoca competéncia federal
(Simula n. 122 do STJ).

Nesse sentido, os seguintes precedentes do Superior Tribunal de
Justica defendem a competéncia da Justica Federal: HC n. 117.169/
SP, min. Napoledo Nunes Maia Filho, 52 Turma, DJe de 16 mar. 2009;
HC n. 32.292/RS, min. José Arnaldo da Fonseca, DJU de 3 maio 2004.

Ainda, consoante entendimento do STJ, o art. 89 da Lei n.
8.884/1994 legitima a intervencao do CADE como assistente em cau-
sas em que se discute a prevencdo e a repressdo a ordem econoémi-
ca, tratando-se de competéncia da Justica Federal as causas em que
seja parte. Corroborando ainda esta tese, é pacifico o entendimento
do Tribunal no sentido de que é da competéncia da Justica Federal
conhecer e julgar os mandados de injun¢ao impetrados contra autar-
quia federal®.

Por estas razdes, negar a competéncia federal é posicao discre-
pante da estrutura consolidada para a apuracao das infrag¢oes contra
a ordem econdmica. Nao é demais lembrar o absurdo de um 6rgao
federal (SDE) poder celebrar acordo de leniéncia com o infrator (sus-
pende o prazo prescricional e impede o oferecimento de dentincia e,
se cumprido, extingue a punibilidade do agente) e impedir a atuagao
do 6rgao ministerial.

25 STJ, AgRg no MI n. 185/DE Ministro Franciulli Netto, Corte Especial, DJ de 21 mar.
2005, p. 200.
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De acordo com Antonio Fonseca (2008), os efeitos penais
do acordo de leniéncia somente se realizam se dele o membro do
Ministério Publico competente participar, pois é do 6rgdo ministerial
a titularidade constitucional da acao penal.

Ademais, nos termos da Simula n. 150 do STJ, “compete a Jus-
tica Federal decidir sobre a existéncia de interesse juridico que justi-
fique a presenca, no processo, da uniao, suas autarquias ou empresas
publicas”. Assim, caso realmente ndo seja hipétese para julgamento,
o feito deve ser remetido a justica competente apods a verificacao pela
Justica Federal, permitindo-se a aplicagao do procedimento adequado
para a persecugao criminal.

4.3 Competéncia penal nos crimes contra a ordem econdmica:
critérios de /ege ferendae o Projeto de Lei n. 3.937/2004

O Projeto de Lei n. 3.937/20042¢, que reestrutura o Sistema Bra-
sileiro de Defesa da Concorréncia e reconfigura a Lei n. 8.884/1994,
teve a redacao final, assinada pelo relator Ciro Gomes, aprovada e
encaminhada ao Senado Federal em 17 de dezembro de 2008. Dis-
poe o art. 120 que a Lei n. 8.137/1990 passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 16-A: “Compete a Justica Federal processar e julgar
os crimes contra a ordem econdmica previstos no caput e nos arts.
52 e 62 desta Lei”.

De acordo com interpretacao literal e gramatical, verifica-se,
da leitura do artigo, que o projeto de lei ndo altera a competéncia
em relacdo aos crimes de cartel, previsto especificamente no art. 42,
referindo-se apenas ao caput e aos arts. 5% e 6°.

Por esta razao, conclui-se que o dispositivo nao é claro quanto
a que artigo relaciona o caput e nem se a omissao quanto aos crimes
previstos no art. 4¢ é proposital ou ndo. A nosso sentir, esta sugestao
de lege ferenda nao cumpre sua finalidade. A redacdo é confusa e nao
abrange todos os tipos penais contra a ordem econémica dispostos na
Lein. 8.137/1990.

26 Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso em: 5 nov. 2009.
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A expressa previsao legal da competéncia da Justica Federal para
o julgamento de todos os crimes tornaria o sistema de persecugao cri-
minal compativel com todo o sistema administrativo e civel em tema
de ordem econdmica, o que certamente proporcionaria uma justica
célere e eficaz, nos termos dos preceitos constitucionais.

5 Conclusao

A criminalidade, nos dias de hoje, ¢ muito elevada. A crimina-
lidade comum (furtos, roubos, sequestros, extorsdo, entre outros) é
intimamente ligada ao desenvolvimento econdémico do pais, uma vez
que os “excluidos” da sociedade, por falta de orientacao e de oportu-
nidades, na maioria das vezes acabam sendo vitimas do “sistema”, que
nao permite e nem propicia a saida deste circulo vicioso.

A criminalidade econdémica ou macrocriminalidade, de modo
diverso, ¢ uma criminalidade “intelectualizada”, planejada, praticada
por agentes detentores de poderio econdmico, afetando nao sé o in-
dividuo, mas a coletividade, e, por esses motivos, entre outros, possui
elevado grau de dificuldade probatéria.

Podemos dizer, firmada esta premissa, que este tipo de criminali-
dade se encontra entre os fatores que geram e mantém as desigualda-
des sociais, uma vez que pdem em pratica o capitalismo exacerbado,
em que o “mais forte” predomina sobre o “mais fraco”.

O presente trabalho se propds a estudar a competéncia crimi-
nal no crime de cartel. A despeito de parte da doutrina defender a
“administrativizacao” do Direito Penal Econdmico, no sentido de que
o Direito Penal ndo atinge as finalidades preventiva e repressiva nessa
seara, é fato que a cessacao de atividades, bem como a busca e apre-
ensdo de instrumentos provenientes dos ilicitos, além da descoberta
de crimes correlatos com as praticas de cartelizacdao sao beneficios su-
ficientes para se defender a aplicagao do Direito Penal nestes casos,
para que nao haja a possibilidade do brocardo “o crime compensa” se
tornar uma realidade em razao do pagamento de “simples” multas na
esfera administrativa.
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A conduta estudada gravita em torno da concorréncia e a livre-
-iniciativa, fundamentos basilares da ordem econdémica, cuja finali-
dade é assegurar a todos existéncia digna, com base em um modelo
econdmico que propicie a constru¢do do Estado Democrético de Di-
reito, relacionando-se diretamente com a geracao de empregos e com
a inclusao social.

Por tais razoes, sobressai a relevancia da definicio da compe-
téncia para a persecucao criminal, como condicao da efetividade da
repressao. Partindo-se do conceito de cartel e da definicdo de seus
elementos, verificou-se a relevancia do assunto e a necessidade de
delimitacao do tema.

A competéncia da Justica Federal, prevista no art. 109 da Cons-
tituicao Federal de 1988, é taxativa. Nos crimes contra a ordem eco-
ndémico-financeira, de acordo com o inciso VI do referido artigo, a
competéncia somente sera da Justica Federal nas hipoteses de expres-
sa previsao legal.

O cartel, previsto na Lei n. 8.137/1990, é, em regra, de compe-
téncia da Justica Estadual. Este é o posicionamento atual e dominante
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. O Superior Tribunal
de Justica entendia do mesmo modo. Todavia, em recentes julgados,
de acordo com interpretacao sistematica da Constituicao Federal de
1988, especialmente em razao do disposto no inciso IV do art. 109, no
caso de interesse suprarregional, da qualidade das partes processuais
ou das consequéncias materiais do crime, tem-se decidido ser de com-
peténcia da Justica Federal o processo e o julgamento desses crimes.

A divergéncia sobre competéncia criminal se evidencia por meio
do Projeto de Lei n. 3.937/2004, que reestrutura o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia, dispondo competir a Justica Federal pro-
cessar e julgar os crimes contra a ordem econdmica previstos no caput
e nos arts. 52 e 62 da Lei n. 8.137/1990. O projeto, extreme de dividas
defeituoso por nao incluir o art. 4° da Lei, indica tendéncia legislativa
de se “federalizar” a competéncia.

Assim, o aperfeicoamento do projeto de lei faz-se necessario para
que haja expressa previsao legal de competéncia federal nos delitos
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contra a ordem econ6mica, o que ocasionard a reducdo dos confli-
tos de competéncia e agilidade e eficiéncia na prestagao jurisdicional,
evitando-se a consumacao dos prazos prescricionais.

Por tais razdes, a defesa da competéncia federal, na esfera cri-
minal, revela-se congruente com a estrutura do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, na esfera civel e administrativa, de respon-
sabilidade da Uniao.
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0 crime do art. 1%, caput, da Lei n. 8.137/1990
e 0 julgamento do Habeas Corpusn. 81.611
pelo Supremo Tribunal Federal

Giselle Aguiar Santos de Chantal

1 Introdugao. 1.1 Conceitos de Direito Penal. 1.2 Concei-
tos de Direito Tributdrio. 2 Analise dogmadtica do crime defi-
nido no art. 1%, caput, da Lei n. 8.137/1990. 2.1 Elementos.
2.2 Classificagdo quanto ao resultado. 2.3 A exigéncia de cons-
tituicdo definitiva do crédito tributdrio como “condicdo ob-
jetiva de punibilidade”. 3 Situagdes problemaéticas decorren-
tes da decisao do Supremo Tribunal Federal. 3.1 Supressao
ou reducdo do tributo mediante fraude. 3.2 Prescricdo do
crime e causa suspensiva nao prevista em lei. 3.3 Decadén-
cia do direito de langar o tributo. 3.4 Discussdo administra-
tiva restrita ao quantum debeatur. 3.5 Aplicacao indiscrimi-
nada do precedente a outros crimes de sonegacgao tributdria.
4 Conclusoes.

1 Introducdo

A Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, define os crimes
contra a ordem tributaria!, econémica e contra as relagdes de consu-
mo e esta dividida em quatro capitulos, sendo o primeiro deles dedi-
cado apenas aos crimes contra a ordem tributaria?.

Na se¢do I do primeiro capitulo, composta por dois artigos,
definem-se os crimes praticados por particulares:

1 Segundo Hugo de Brito Machado, “a expressdao ordem tributdria designa o complexo de normas
juridicas concernentes ao exercicio do poder de tributar. Salvo quando seguida de qualificativo
especifico, designa todo o complexo de normas concernentes ao exercicio do poder de tributar
em todo o pais. Assim, os crimes contra a ordem tributdria sdo crimes praticados em detrimento
da eficdcia dessas normas.” — in Crimes Contra a Ordem Tributdria. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 322.

2 Os crimes contra a ordem tributaria sao espécie de crimes econémicos, tal como os crimes contra
a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra o consumidor e as relagdes
de consumo e a ordem econdmica, e podem ser divididos em quatro grupos: a) sonegagao; b)
apropriacdo indébita; ¢) descaminho; e d) crimes funcionais.
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Art. 12 Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir
tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as
seguintes condutas:

I — omitir informacao, ou prestar declaracio falsa as
autoridades fazendarias;

1I - fraudar a fiscalizagdo tributdria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagao de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;

III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacao tributavel;

IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que sai-
ba ou deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacao
de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com
a legislagao.

Pena - reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no
prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razao
da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto
ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

[...]
Art. 2 Constitui crime da mesma natureza:

I — fazer declaracao falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou
fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente,
de pagamento de tributo;

II — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui-
¢ao social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos;

I - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de impos-
to ou de contribui¢do como incentivo fiscal;

IV — deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, in-
centivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por érgdo ou entidade
de desenvolvimento;

V — utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que per-
mita ao sujeito passivo da obrigacao tributaria possuir informacao con-
tabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Direito Penal Especial

Interessa ao presente estudo apenas o art. 1° caput, da Lei n.
8.137/1990, em razao da controvérsia sobre a exigéncia de lancamen-
to tributdrio definitivo para a caracterizacao do delito e devido aos
problemas gerados pela decisao proferida pelo Supremo Tribunal Fe-
deral a respeito do assunto no Habeas Corpus n. 81.611-SP.

Desde aquele julgamento, cujo teor serd mais bem exposto
adiante, firmou-se o entendimento de que a constituicao definitiva do
crédito tributario é uma “condicao objetiva de punibilidade” do delito
previsto no art. 12, caput, da Lei n. 8.137/1990, e como tal impede a
persecucao penal antes da decisao final da autoridade administrativa.

Todavia, em nosso trabalho de assessoria ao Procurador-Geral
da Republica no dmbito criminal, lidando diariamente com proces-
sos criminais de competéncia originaria do Supremo Tribunal Fe-
deral, pudemos observar alguns problemas que a referida decisao
acarreta em relacdo a aspectos tedricos e também praticos — como a
subordinagido da atuagdo do Ministério Piblico a manifestacio dos
agentes administrativos.

Trata-se de um precedente bastante questionado em sede doutri-
naria, mas que nao recebe dos julgadores a necessaria andlise critica
para afasta-lo em determinados casos concretos. O que se vé, salvo
corajosas excecoes, € a repeticao sistematica do julgado para obstar a
persecucao penal, divorciada de qualquer digressao sobre o acerto de
seus fundamentos e sobre as consequéncias de sua aplicacao.

E certo que os mais graves crimes contra a ordem tributaria nao
sao praticados pela “clientela” rotineira do Direito Penal, formada por
individuos de classes sociais menos favorecidas, mas por autores — nao
raro abastados — que tém pleno conhecimento da gravidade de suas
condutas e se valem da sonegacao de tributos para “financiar” suas
atividades, em detrimento de toda a sociedade e daqueles que cum-
prem rigorosamente suas obrigacoes junto ao fisco.

Diante desse contexto, o objetivo do presente estudo é analisar
se o langamento definitivo do tributo é uma “condicao objetiva de pu-
nibilidade” do crime descrito no art. 12, caput, da Lei n. 8.137/1990 e
se a existéncia de discussao na via administrativa de fato obsta a ime-
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diata persecucao penal da conduta, a fim de verificar se o precedente
do Supremo Tribunal merece ou nao ser revisto.

2. A decisao do Supremo Tribunal Federal
no Habeas Corpus n. 81.611

Antes do julgamento do Habeas Corpus n. 81.611, entendiam os
tribunais que a instauracao da acao penal pelo crime do art. 12, caput,
da Lei n. 8.137/1990 ndo estava subordinada ao procedimento admi-
nistrativo fiscal, dada a autonomia entre as esferas de punibilidade.
Convém frisar que a matéria encontrava-se sumulada no ambito do
Supremo Tribunal Federal (verbete n. 609: “E publica incondicionada
a acao penal por crime de sonegacao fiscal”). Admitia-se, portanto,
o oferecimento e o recebimento da dentincia e até mesmo a conde-
nagdo mesmo que nao concluido o processo fiscal, podendo o juiz
criminal conhecer, incidentalmente, de eventual questao prejudicial
tributaria suscitada pelo acusado. Exigia-se a efetivacdo do lancamen-
to do tributo, mas este nao precisava ser “definitivo”.

A titulo exemplificativo, colhem-se as ementas a seguir transcritas:

Penal. Processo penal. Crime de sonegacao fiscal. Falta de justa causa.
Condigdo de procedibilidade. Se os fatos descritos na dentncia reves-
tem-se, em tese, de ilicitude penal, ndo ha falar em falta de justa causa
para a acdo penal. O Habeas Corpus ndo é meio idoneo para o exame
aprofundado da prova. A agao penal por crime de sonegacao fiscal nao
se subordina a prévio procedimento administrativo de apuracdo do dé-
bito tributério. Recurso improvido®.

Processual penal — Habeas Corpus — crime de sonegacao fiscal — instaura-
¢do de acdo penal antes de concluido procedimento administrativo-fis-
cal — alegacdo de inépcia da dentincia — prisdo preventiva — pretendida
revogacao — réu revel — Em se tratando de delito de sonegacao fiscal, a
instauragao da acao penal independe do procedimento administrativo
de apuragao de débitos tributarios, ate porque sdo diversos os funda-
mentos deste e daquele.

— O nao atendimento aos chamados da justica, desaparecendo do
local dos fatos para evitar seja encontrado, com os riscos consectarios

3 Superior Tribunal de Justiga, 62 Turma, RHC 1700, rel. min. Costa Leite, julgado em 29.6.1992.
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de impedir a realizagdo do julgamento, obstruindo a instrugiao crimi-
nal e comprometendo eventual aplicacdo da norma repressiva, sao
motivos mais do que suficientes para a manutencao do decreto de pri-
sdo preventiva.

— Ordem denegada*.

Penal e processual penal. Recurso ordinario em Habeas Corpus. Crime
contra a ordem tributaria. Justa causa. Ocorréncia. Cancelamento do
ato fiscal na via administrativa. Irrelevancia.

I — as sangdes penais e administrativas sdo autébnomas em face do que,
salvo se a lei diferentemente dispusesse, ndo é possivel pretender-se que
a aplicacdo de uma satisfaga a outra (STE, RT 611/237).

I — a apuracdo do débito fiscal na instancia administrativa ndo constitui
condicdo de procedibilidade ou pressuposto de punibilidade.

III - o trancamento da acao penal, em sede de Habeas Corpus, s6 é cabi-
vel, quando constatavel, prima facie, a auséncia de indicios de autoria,
da materialidade e atipicidade criminosa do fato imputado.

IV - recurso improvido.’

Habeas Corpus. Trancamento da acdao penal. Auséncia de justa causa.
Inépcia da denuncia. Prética, em tese, do crime descrito no artigo 1,
incisos I e II, da Lei n. 8.137/90. Ordem denegada.

— A acusacdo e de que o paciente omitiu rendimentos relativos ao perio-
do de janeiro de 1991 a dezembro de 1993. Os fatos foram apurados em
procedimento administrativo fiscal, do qual resultaram auto de infracao
e representacao criminal. Dessa forma, nenhum vicio acomete a pega
acusatoria por ser fiel a representacdo fiscal, ja que a tem por esteio,
juntamente com toda a documentacao acostada.

— quanto a tentativa dos impetrantes de atrelar lancamento fiscal e pro-
cesso criminal, que nada mais e o que fizeram ao invocar a Simula 182
do extinto TER e jurisprudéncia, sempre e bom enfatizar a independén-
cia de instancias e o fato de que o raciocinio de quem constitui credito
tributério e diverso de quem acusa.

— Ordem denegada.®

Tal entendimento era adotado também pelo Supremo Tribunal
Federal, como ficou claro no julgamento da medida cautelar na Agao
Direta de Inconstitucionalidade — ADI 1571, proposta pelo Procura-

4 Superior Tribunal de Justiga, 52 Turma, HC n. 2357, rel. min. Flaquer Scartezzini, julgado em
7.2.1994.

5 Superior Tribunal de Justi¢a, 6° Turma, RHC n. 2699, rel. min. Pedro Acioli, julgado em
26.9.1994.
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dor-Geral da Republica contra o art. 83° da Lei n. 9.430/1996 por
alegada afronta ao art. 129, I, da Constituicao, uma vez que o legis-
lador ordinério teria condicionado o exercicio da funcao institucional
do Ministério Publico de promover a acao penal por crime contra a
ordem tributdria a decisao final na esfera administrativa.

A medida cautelar foi indeferida em 20 de margo de 1997, rece-
bendo o acérdao a seguinte ementa:

Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Lei n. 9430, de 27.12.1996,
art. 83. 3. Argliicdo de inconstitucionalidade da norma impugnada por
ofensa ao art. 129, I, da Constitui¢dao, ao condicionar a notitia criminis
contra a ordem tributaria “a decisdo final, na esfera administrativa, so-
bre a exigéncia fiscal do crédito tributario”, do que resultaria limitar
o exercicio da funcado institucional do Ministério Publico para promo-
ver a acdo penal publica pela pratica de crimes contra a ordem tribu-
taria. 4. Lei n. 8137/1990, arts. 12 e 2¢. 5. Dispondo o art. 83, da Lei n.
9430/1996, sobre a representacao fiscal, ha de ser compreendido nos li-
mites da competéncia do Poder Executivo, o que significa dizer, no caso,
rege atos da administra¢do fazendaria, prevendo o momento em que as
autoridades competentes dessa area da Administragdo Federal deverdo
encaminhar ao Ministério Publico Federal os expedientes contendo no-
titia criminis, acerca de delitos contra a ordem tributéria, previstos nos
arts. 12 e 22 da Lei n. 8137/1990. 6. Ndo cabe entender que a norma do art.
83, da Lei n. 9430/1996, coarcte a agdo do Ministério Piiblico Federal, tal como
prevista no art. 129, I, da Constitui¢do, no que concerne a propositura da agio
penal, pois, tomando o MPF, pelos mais diversificados meios de sua agdo, conhe-
cimento de atos criminosos na ordem tributdria, ndo fica impedido de agir, desde
logo, utilizando-se, para isso, dos meios de prova a que tiver acesso. 7. O art. 83,
da Lei n. 9430/1996, ndo define condi¢do de procedibilidade para a instauragdo
da agdo penal piiblica, pelo Ministério Piiblico. 8. Relevancia dos fundamen-
tos do pedido nao caracterizada, o que é bastante ao indeferimento da
cautelar. 9. Medida cautelar indeferida. (grifou-se)’

Naquela ocasido decidiu-se que nao ficaria o Ministério Publico
impedido de promover a acdo penal, mesmo que pendente o término
do procedimento administrativo. Portanto, a representacao fiscal para
fins penais prevista no citado art. 83 da Lei n. 9.430/1996 nao consti-

6 Art. 83. A representacao fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria
definidos nos arts. 1° e 2°da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, sera encaminhada ao Mi-
nistério Pablico apds proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal
do crédito tributario correspondente.

7 Supremo Tribunal Federal, Pleno, ADI-MC 1571, rel. min. Néri da Silveira, julgado em
20.3.1997.
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tuiria uma “condicao de procedibilidade” quanto aos delitos previstos
na Lein. 8.137/1990.

Da leitura dos votos entdo proferidos, verifica-se que os Minis-
tros consideravam desnecessario o prévio esgotamento da via admi-
nistrativa, tal como o Ministro Celso de Mello, que afirmou que as
condi¢oes de procedibilidade da acdo penal ndo se presumem, mas
devem estar expressas em lei.

O julgamento de mérito da ADI 1571, ocorrido em 10.12.2003,
seguiu a mesma linha, entendendo o Supremo Tribunal Federal que
tal norma, por ser dirigida a Administracao tributdria, ndo obstaria a
atuacao do Ministério Publico, que poderia colher elementos para a
formacao da opinio delicti por outra fonte:

Acao direta de inconstitucionalidade. 2. Art. 83 da Lei n. 9.430, de
27.12.1996. 3. Argiiicao de violacao ao art. 129, I da Constitui¢ao. Noti-
tia criminis condicionada “a decisao final, na esfera administrativa, sobre
a exigéncia fiscal do crédito tributario”. 4. A norma impugnada tem
como destinatarios os agentes fiscais, em nada afetando a atuacdo do
Ministério Ptiblico. E obrigatéria, para a autoridade fiscal, a remessa da
notitia criminis ao Ministério Publico. 5. Decisdo que ndo afeta orienta-
¢do fixada no HC 81.611. Crime de resultado. Antes de constituido de-
finitivamente o crédito tributario ndo ha justa causa para a agao penal.
O Ministério Publico pode, entretanto, oferecer dentincia independen-
temente da comunicacdo, dita “representacao tributaria”, se, por outros
meios, tem conhecimento do langamento definitivo. 6. Nao configurada
qualquer limitacdo a atuagao do Ministério Publico para propositura
da agdo penal publica pela pratica de crimes contra a ordem tributéria.
7. Improcedéncia da acdo

Entretanto, no mesmo dia 10 de dezembro de 2003 foi concluido
o julgamento do Habeas Corpus n. 81.611, cujo relator era o Minis-
tro Sepulveda Pertence, em que se discutia a possibilidade de perse-
cucao penal quanto ao crime do art. 12, caput, da Lei n. 8.137/1990
antes da constituicao definitiva do crédito tributario correspondente.
Vencidos os Ministros Ellen Gracie, Joaquim Barbosa e Carlos Britto, os
demais integrantes da Corte concederam a ordem e firmaram o
seguinte entendimento:

I. Crime material contra a ordem tributaria (L. 8137/90, art. 1°): lan-

camento do tributo pendente de decisdo definitiva do processo admi-
nistrativo: falta de justa causa para a agao penal, suspenso, porém, o
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curso da prescricio enquanto obstada a sua propositura pela falta do
lancamento definitivo. 1. Embora nao condicionada a dentuncia a repre-
sentacao da autoridade fiscal (ADInMC 1571), falta justa causa para a
acdo penal pela pratica do crime tipificado no art. 1°da L. 8137/90 — que
é material ou de resultado — , enquanto nao haja decisao definitiva do
processo administrativo de langamento, quer se considere o lancamento
definitivo uma condicao objetiva de punibilidade ou um elemento nor-
mativo de tipo. 2. Por outro lado, admitida por lei a extin¢ao da punibi-
lidade do crime pela satisfagao do tributo devido, antes do recebimento
da dentncia (L. 9249/95, art. 34), principios e garantias constitucionais
eminentes ndo permitem que, pela antecipada propositura da agao pe-
nal, se subtraia do cidaddao os meios que a lei mesma lhe propicia para
questionar, perante o Fisco, a exatidao do langamento provisério, ao
qual se devesse submeter para fugir ao estigma e as agruras de toda
sorte do processo criminal. 3. No entanto, enquanto dure, por iniciativa
do contribuinte, o processo administrativo suspende o curso da prescri-
¢do da agdo penal por crime contra a ordem tributdria que dependa do
langamento definitivo.

Em sintese, prevaleceu a tese esposada no voto do Ministro Se-
pulveda Pertence de que o lancamento definitivo do tributo cons-
tituiria uma “condicao objetiva de punibilidade”; que o crime do
art. 12 se consuma quando verificado o resultado decorrente das con-
dutas de reduzir ou suprimir o tributo, mas o fato s6 se torna penal-
mente relevante apds a constituicao definitiva do crédito; e que fica
suspenso o prazo de prescri¢ao do delito enquanto pendente a discus-
sao na via administrativa.

Como lembra Andreas Eisele?, houve também uma justificativa
politica para a adoc¢do de tal entendimento, consistente na possibili-
dade do devedor (sic) obter a extingdo da punibilidade pelo pagamento
integral do tributo devido, o que nao poderia ocorrer antes da consti-
tuigdo definitiva do crédito correspondente.

Da leitura do voto condutor do Habeas Corpus n. 81.611 pode-se
inferir que o relator considerou incondicionada a agao penal nos cri-
mes contra a ordem tributaria, ndo sujeita que é a representacao fiscal
para fins penais formulada pelo fisco; e material o delito descrito no

8 In Condigao objetiva de punibilidade e langamento tributdrio, Revista juridica do Ministério Piiblico
catarinense. Florianopolis, v. 4, n. 9, maio/ago. 2006.
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art. 19, caput, da Lei n. 8.137/90, dada a exigéncia de efetiva redugao
ou supressao do tributo.

Ademais, filiou-se a corrente doutrinaria que vé no langamento
uma forma de eliminacao da incerteza objetiva que recai sobre a obri-
gacao tributdria, embora nao tenha adentrado a controvérsia sobre a
natureza declaratdria ou constitutiva deste procedimento, e apontou
os reflexos penais ocasionados pela decisao definitiva no langamento,
seja ela contraria ou favoravel ao contribuinte.

Se contraria, segundo o relator, ndo se poderia dizer que seja ela
um elemento essencial do tipo, necessaria a consumacado do delito.
O problema residiria na decisao favoravel ao contribuinte, proferida
pela autoridade competente para a constituicao do crédito tributario,
que declara nao ter havido supressao ou reducao de tributo, porque
inviabiliza a condenacao por crime que tem justamente na supressao
ou reducao elemento essencial do tipo. E afirmou que, enquanto pen-
dente o processo administrativo, remanesceria a incerteza objetiva so-
bre a existéncia e o contetido da obrigacao.

Destacou, ainda, que ndo se tratava de subordinar a dentincia a
prévia certeza de todos os elementos de fato necessarios a sua proce-
déncia, mas de hip6tese extraordinaria em que a punibilidade da con-
duta do agente estaria subordinada a decisdo de autoridade diversa
do juiz da acao penal. Afastando a inser¢ao do lancamento definitivo
entre os elementos do tipo do art. 19, caput, da Lein. 8.137/1990, afir-
mou o relator que a questao se desloca da tipicidade para as condigoes
objetivas de punibilidade.

Em abono de sua tese, equiparou o delito tributario aos crimes
pré-falimentares e afirmou que, embora a conduta possa ser conside-
rada tipica, sua punibilidade estaria subordinada a superveniéncia da
decisdo definitiva no processo de lancamento do crédito tributério,
pois s6 assim seria eliminada possivel divida sobre a existéncia da
obrigacao tributdria, tornando viavel a propositura da acao penal.

Em seguida, partiu para o argumento politico anteriormente
destacado, por considerar que somente ao término do procedimento
de lancamento poderia o contribuinte se valer da faculdade que lhe
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confere a lei de extinguir a punibilidade pelo pagamento integral do
tributo. Passado um ano sem que o julgamento fosse concluido, o
ministro Sepulveda Pertence apresentou um aditamento ao seu voto
para propor a suspensao da prescricao da pretensao punitiva enquan-
to pendente o procedimento administrativo fiscal.

Prosseguindo no julgamento, houve a manifestacao do ministro
Gilmar Mendes, que seguiu o relator, e o voto da ministra Ellen Gracie,
que, depois de pedido de vista, abriu a divergéncia para assentar que
o art. 19 caput, da Lei n. 8.137/1990 veicula crime formal e que a
punibilidade da conduta estd presente mesmo antes do desfecho do
procedimento administrativo, como deixa claro o art. 34 da Lei n.
9.429/1995 ao autorizar a extingao da punibilidade pelo pagamento
do tributo antes do recebimento da dentncia.

Além disso, destacou a ministra Ellen Gracie a possibilidade de
que a omissao da autoridade fiscal em proceder ao lancamento no
prazo decadéncia de cinco anos inviabilizaria a persecu¢ao do crime
cujo prazo prescricional é de doze anos, o que, a seu ver, reforca a
independéncia das instancias penal e administrativa. Afirmou, ainda,
que nao é necessdrio o langamento definitivo para que o contribuinte
cumpra a obrigacao tributdria, pois a lei ja contém todos os elementos
necessarios para que o faca; e que a Administracao tributaria é mera
intermedidria na arrecadacao de tributos e eventual insuficiéncia ou
ineficiéncia da fiscalizagdo nao retira do Ministério Publico a justa
causa para a propositura de acao penal, independentemente da fixa-
¢ao exata do quantum debeatur.

A ministra encerrou seu voto apontando cinco consequéncias
negativas que adviriam da adocao da tese do relator:

a) A impossibilidade de oferecimento da dentincia pelo Ministério Pu-
blico ou a impossibilidade de seu recebimento, no aguardo da conclu-
sdao do procedimento administrativo-fiscal, faria com que a prescricdo
fluisse.

b) O poder-dever do Ministério Puablico, titular exclusivo da acdo penal
ficaria subordinado a burocracia do Poder Executivo.

c) Esta burocracia, por sua vez, passaria a deter o poder — mediante sua
eventual omissdo — de acarretar a propria extingdo do jus puniendi, em
evidente afronta ao art. 129, inciso I, da Constituicao Federal.
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d) A impugnacao de autos de infragao se tornaria instrumento de pos-
tergacao do direito de punir estatal com o objetivo pernicioso de se
alcangar a prescrigdo. Os intimeros recursos administrativos postos a
disposicao do contribuinte pela legislagdo tributdria certamente seriam
utilizados para atingir tal fim, ainda que nenhuma razdo juridica emba-
sasse a impugnacao.

e) E, finalmente, esgotada a instincia administrativa, a discussao
poderia ser reaberta em sede judicial, até que se estabelecesse — de-
pois do longo iter recursal que os devedores mais abonados podem
percorrer — certeza a respeito do quantum debeatur a ser atendido
pelo sonegador.

Seguiram-se o voto do Ministro Nelson Jobim, que acompanhou
o relator, e o pedido de vista do Ministro Joaquim Barbosa. Este, ao
votar, procedeu a uma analise dos argumentos ja suscitados e con-
cluiu que o art. 12, caput, da Lei n. 8.137/1990 é um crime material,
pois depende da ocorréncia de efetiva lesdo a Fazenda; que o langa-
mento definitivo ndo constitui “condi¢ao objetiva de punibilidade”; e
que o crime se consuma no momento em que se verifica o resultado
lesivo ao fisco.

Ressaltou, ainda, que a decisdao da autoridade administrativa so-
bre a impugnacao do contribuinte podera ter duas naturezas distintas.
Sendo contraria a impugnacao e confirmatoéria do débito tributario,
constituird um elemento adicional da materialidade do delito, mas
nao um juizo de certeza sobre a sua pratica; sendo favoravel ao contri-
buinte, configurara no maximo um elemento de exclusao da tipicida-
de. E na auséncia de decisao definitiva sobre o lancamento do tributo,
a solugao reside no art. 93 do Cédigo de Processo Penal, que trata das
questdes prejudiciais heterogéneas, com base no qual serdo suspensas
a agao penal e a prescricao.

O ministro Joaquim Barbosa também apontou as dificuldades
que surgiriam em relacao ao langamento por homologagao, no qual
a lei atribui ao contribuinte o dever de antecipar o pagamento do tri-
buto sem prévio exame da autoridade administrativa, pois nesse caso
nao existe decisao sobre o langamento e a andlise feita pelo proprio
contribuinte tem grande chance de se tornar definitiva. Nesse caso
fica evidente a impossibilidade de atribuir ao langamento definitivo a
natureza de condicao objetiva de punibilidade.
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Outros inconvenientes destacados pelo Ministro consistem na
atuacdo do Ministério Publico nos casos de envolvimento de fiscais
em infragdes penais tributarias, quando o lancamento deixasse de ser
realizado de forma fraudulenta; e na impossibilidade de suspensao da
prescricao enquanto pendente o procedimento fiscal.

Votaram em seguida o Ministro Carlos Britto, seguindo a dissi-
déncia, e os Ministros Cezar Peluso, Marco Aurélio e Carlos Velloso,
que acompanharam o relator. E importante destacar o entendimento
do Ministro Cezar Peluso de que o tributo é um elemento normati-
vo do tipo penal descrito no art. 19, caput, da Lei n. 8.137/1990, di-
vergindo do relator quanto a configuracdo de uma condi¢ao objetiva
de punibilidade.

Assim sendo, o crime s6 estara configurado diante de uma obri-
gacdo juridico-tributaria exigivel, cuja definicdo nao cabe ao juizo
penal, mas a autoridade administrativa a quem o Cédigo Tributario
Nacional reserva competéncia privativa para fazé-lo. E a existéncia
da obrigagdo juridico-tributaria exigivel s6 ocorre com o lancamento
definitivo do tributo.

Afastando a ocorréncia de contradi¢ao entre os arts. 113, § 12, e
142, ambos do Codigo Tributadrio Nacional, apontada pela doutrina, o
Ministro Cezar Peluso filiou-se a corrente que confere ao lancamento
natureza constitutiva da obrigacdo tributéria exigivel, e afastou tam-
bém a incidéncia do art. 144, caput, do referido Cédigo, segundo o
qual a eficacia do lancamento remonta a data da ocorréncia do fato
gerador, por entender que a norma nao tem repercussao alguma no
Direito Penal.

Ausente a obrigacdo tributdria exigivel antes de finalizado o lan-
camento, nao haveria justa causa para a propositura da agao penal,
dada a necessidade de interpretacdo restritiva nesta matéria porque
tanto o Direito Penal como o Direito Tributario sdo essencialmente
regidos pelo principio da legalidade.

O Ministro Peluso também combateu o argumento do Minis-
tro Joaquim Barbosa de que a inexisténcia de lancamento definitivo
constituiria questao prejudicial heterogénea:
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Tenho, com o devido respeito, dificuldades para tentar equacionar o
problema em termos de prejudicialidade, e por duas razdes. A primeira,
porque — e até admito que seria motivo superavel, de forca algo débil,
a interpretagdo textual do Codigo de Processo Penal — este se refere a
prejudicialidade como objeto de algum processo pendente de carater
nao-penal. No caso, essa prejudicialidade ndo poderia existir, por di-
zer respeito a uma atividade administrativa, sem correspondéncia com
o pressuposto especifico do Cédigo de Processo Penal. O que de todo
modo me parece decisivo, e esta é a segunda razdo, é que a prejudi-
cialidade tem sempre por objeto, sobretudo no campo penal, algum
elemento que nao impega a propositura da agao penal. Ou seja, é im-
possivel excogitar prejudicialidade, no processo em curso, a respeito da
existéncia de elemento normativo sem o qual a agdo penal ndo poderia
ter sido iniciada. Se falta justa causa, nao se pode suspender o processo
penal para aguardar sobrevenha justa causa para a agao! A prejudicia-
lidade héa de ter sempre por objeto alguma dtvida sobre elemento que
seja claramente admitido como ndo essencial a propositura legitima da
agao penal.

Também merece realce o fundamento utilizado pelo ministro
Carlos Velloso para justificar a suspensao da prescricio durante o cur-
so do procedimento fiscal:

[...] a prescricao da agao rege-se pelo principio da actio nata®. Se o direito

de acdo ainda nao nasceu, nao ha falar em prescricao. A agao penal, no

caso, somente nasce com a realizacao do lancamento fiscal, com a cons-

tituigdo definitiva do crédito tributario. S6 assim sera possivel falar-se
na ocorréncia da figura tipica do crime de sonegacao fiscal.

Ao final, por intervencao da ministra Ellen Gracie, houve pro-
nunciamento expresso do Supremo Tribunal Federal acerca da sus-
pensao da prescricao enquanto pendente o procedimento fiscal, ten-
do o ministro Carlos Velloso ressaltado que o crime s6 se consuma
com o langcamento.

A partir desse julgamento houve uma ampla revisao da juris-
prudéncia sobre o tema, e mesmo com alguns protestos, passou-se
a decidir que, pendente a discussao sobre o crédito tributdrio na via
administrativa, ndo ha justa causa para a instauragao da a¢ao penal.
Em principio, admitia-se a possibilidade de suspensao do inquérito ou

9 Trata-se de principio segundo o qual o prazo prescricional apenas tem inicio com a efetiva lesao
do direito tutelado, momento em que surge para o individuo prejudicado o direito de agdo para
ver reparado o dano (art. 189 do Cddigo Civil).
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acao penal até o advento da decisdo administrativa, mas atualmente o
entendimento do Supremo Tribunal Federal é de que o feito deve ser
trancado, obstando-se inclusive a abertura de inquérito:

QUESTAO DE ORDEM NA ACAO PENAL. CONSTITUCIONAL. PRO-
CESSUAL PENAL. AUSENCIA DE CONSTITUIGAO DEFINITIVA DO
CREDITO TRIBUTARIO: IMPEDIMENTO DA PERSECUCAO PENAL
DOS CRIMES MATERIAIS CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. PRECE-
DENTES. TRANCAMENTO DA AGAO PENAL. ANULAGAO DA DECI-
SAO DE RECEBIMENTO DA DENUNCIA.

1. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal firmou-se no sen-
tido de que a auséncia de constituigdo definitiva do crédito tributario
impede a persecugao penal dos crimes materiais contra a ordem tribu-
tdria. Precedentes.

2. Extragao de copia integral dos autos deferido em favor da Procura-
doria-Geral da Republica, para eventual instauracdo de novo Inquérito
neste Supremo Tribunal, relativamente a fatos diversos dos cuidados na
presente acao penal.

3. Questdo de ordem resolvida para trancar a acdo penal.'®

Habeas Corpus. 1. Pedido de trancamento de inquérito policial. 2. Crime
de sonegacao fiscal. 3. A pendéncia do procedimento administrativo-
fiscal impede a instauracdo da agdo penal, como também do inquérito
policial. Precedentes: PET (QO) n. 3.593/SP, Rel. Min. Celso de Mello,
Pleno, unanime, DJ 2.3.2007; HC n. 84.345/PR, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, 22 Turma, unanime, DJ 24.3.2006; HC (AgR) n. 88.657/
ES, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 12 Turma, unanime, DJ 10.8.2006;
HC n. 87.353/ES, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, unanime, DJ
19.12.2006; e HC n. 88.994/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, 12 Turma,
undnime, DJ 19.12.2006. 4. Inquérito policial instaurado antes de
devidamente concluido o procedimento administrativo-fiscal. Posterior
encerramento da instancia administrativa fiscal e a constituicao
definitiva do crédito tributario ndo convalida o inquérito policial aberto
anteriormente. 5. Habeas Corpus deferido."

Como ja mencionado, a conclusdo do Supremo Tribunal Fe-
deral tem sido alvo de criticas em sede doutrinaria. Neste sentido,

10 Supremo Tribunal Federal, Pleno, AP 422, rel. min. Cdrmen Lcia, julgado em 27.3.2008.
11 Supremo Tribunal Federal, 22 Turma, HC 89902, rel. min. Gilmar Mendes, julgado em 18.9.2007.
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oportuno destacar o posicionamento de José Paulo Baltazar Junior
(2007, p. 361):

Do ponto de vista dogmatico, essa decisdo estd sujeita as criticas de
ignorar a diferenca entre obrigacdo e crédito tributario, sendo este,
e ndo aquela, constituida pelo ato administrativo do langamento.
Demais disso, subordina a consumagao do delito a um fato externo
ao agente. E conveniente, por outro lado, na medida em que evita de-
cisdes conflitantes.

Também do ponto de vista politico a posicdo tomada pelo STF pode ser
contraposto o argumento de que as instancias julgadoras no contencio-
so administrativo-tributario sdo compostas também por representantes
dos contribuintes que sdo, em regra, bons advogados tributaristas, habeis
afazer vencedorassuasteses, aolado de servidores desprovidos das garan-
tias asseguradas a Magistratura, a quem caberia dar a palavra final sobre
a existéncia ou ndo de crime, independentemente da solugdo adotada
pela administracao.

Andreas Eisele, em primoroso artigo sobre o tema'?, debru-
gou-se sobre cada item do voto condutor proferido pelo ministro
Sepulveda Pertence, rebatendo um por um os argumentos nele
lancados e indicando contradicoes e impropriedades no tratamento
do assunto. Segundo ele, os fundamentos do voto podem ser
assim sintetizados:

[...], o autor do voto inicia o argumento afirmando que a constitui¢ao
da exigibilidade do crédito tributério pelo lancamento ¢é requisito para a
configuracao da justa causa para a propositura de acao penal por crime
contra a ordem tributaria, mas ndo consiste em questdo prejudicial.

Em seguida, aduz que a constituicdo da exigibilidade do crédito tribu-
tario nado é elemento do tipo; mas, como antes de sua implementacdo
pode ocorrer uma incerteza sobre a existéncia e/ou o contetido da obri-
gacdo tributaria, configura condicao objetiva de punibilidade, similar a
uma questao prejudicial.

Em sintese, o procedimento administrativo de lancamento afeta a justa
causa, sem que seu contetido consista em questdo prejudicial e, por-
tanto, como nao é elemento do tipo, configura condicao objetiva de
punibilidade similar a uma questao prejudicial.

[...]

12 In Condicdo objetiva de punibilidade e lancamento tributario, Revista juridica do Ministério Piiblico
catarinense. Florianopolis, v. 4, n. 9, mai./ago. 2006.
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A ementa do julgado, diversamente do contetido do voto do relator, que
serviu de base para a decisao, indica a falta de justa causa como o fun-
damento juridico da necessidade da constituigdo da exigibilidade do cré-
dito tributario mediante procedimento administrativo de lancamento
para a propositura de agao penal nos crimes contra a ordem tributaria.

Ao também se manifestar contrariamente ao posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, Paulo Vieira Aveline!®* destaca que a Corte
pretendeu extrair de uma regra legal que permite a extincao da puni-
bilidade pelo pagamento do tributo — art. 34 da Lei n. 9.249/1995 - a
conclusao de que os crimes de sonegacao fiscal servem apenas como
instrumentos de arrecadacdo, sem considerar que ela é um instru-
mento de que se vale o Estado para financiar a realizacao dos objeti-
vos estabelecidos na Constituicao, o que demonstra a relevancia dos

bens juridicos tutelados pelos crimes fiscais.

Afirma, ainda, que a interpretacao levada a efeito pelo Supre-
mo Tribunal Federal concede beneficios aos sonegadores em detri-
mento dos custos suportados por quem opta por pagar os tributos em
dia, e que a mera existéncia de um marco temporal preclusivo para
o exercicio da faculdade de extinguir a punibilidade pelo pagamento
integral do tributo ndao pode obrigar o Estado a aguardar que o inte-

ressado o faca.

Lembra, por fim, que a regra que possibilita a extin¢ao da pu-
nibilidade pelo pagamento do tributo é objeto da Acdo Direta de In-
constitucionalidade n. 3002, ainda pendente de julgamento, e nao é
suficiente para transformar o processo penal em sub-rogatério das
politicas publicas de estabilizacdo do crescimento e das demais formas

de relacionamento entre as pessoas ou da execugao fiscal.

Convém destacar que recentemente foi proposta pela Procura-
doria Geral da Republica a Acao Direta de Inconstitucionalidade n.

4273, distribuida ao ministro Celso de Mello, em que se questionam

13 In Crimes materiais contra a ordem tributaria (Lein. 8.137/1990, art. 19): lancamento definitivo
como condigdo para a sua consumacao: critica aos fundamentos da decisao proferida no julga-
mento do Habeas Corpus n. 81.611-8/DE Revista da AJUFERGS. Porto Alegre: AJUFERGS, n. 4,
nov. 2007, p. 270-278.
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os arts. 67, 68 e 69 da Lei n. 11.941/2009'%, que suspendem a pre-
tensdao punitiva dos crimes contra a ordem tributédria cujos débitos
tiverem sido objeto de concessao de parcelamento, extinguem a pu-
nibilidade quando for feito o pagamento integral dos tributos e con-
tribuigdes sociais, inclusive acessorios, e estabelecem que na hipétese
de parcelamento antes do oferecimento da denuncia, esta s6 podera
ser aceita se o contribuinte estiver inadimplente, por afrontarem os

arts. 3°e 5°, caput, da Constituicdo, e o principio da proporcionalidade.

Um dos fundamentos do pedido consiste justamente no fato de
que a criacdo de crimes contra a ordem tributdria atende aos prin-
cipios da necessidade/utilidade, pois o legislador verificou que, sem
a coerc¢ao penal, nao se teria arrecadagao de tributos que permitisse,
a um s6 tempo, desenvolvimento nacional e eliminagdo da margi-
nalizacdo e das desigualdades sociais; de outro, teve em conta que
o valor objeto da protecdo penal era superior aqueles que sdo
atingidos pela pena.

2.1Conceitos de Direito Penal

2.1.1 Crimes materiais e formais

Os crimes materiais e formais sao assim classificados em relagao

ao seu resultado. Crime material é aquele em que ha necessidade de

14 Art. 67. Na hipdtese de parcelamento do crédito tributario antes do oferecimento da dentncia,
essa somente poderd ser aceita na superveniéncia de inadimplemento da obrigagdo objeto da
denuncia.

Art. 68. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 12
e 2°da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n.
2.848, de 7 de dezembro de 1940, limitada a suspensao aos débitos que tiverem sido objeto de
concessao de parcelamento, enquanto nao forem rescindidos os parcelamentos de que tratam
os arts. 12 a 32 desta Lei, observado o disposto no art. 69 desta Lei.

Paragrafo tinico. A prescri¢ao criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da pretensao
punitiva.

Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e con-
tribuigdes sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento.

Pardgrafo inico. Na hipétese de pagamento efetuado pela pessoa fisica prevista no § 15 do art.
1 desta Lei, a extingdo da punibilidade ocorrerd com o pagamento integral dos valores corres-
pondentes a a¢do penal.
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um resultado externo a acao, descrito na lei, e que se destaca logica e
cronologicamente da conduta.

Crime formal é aquele em que nao héd necessidade de realizacao
daquilo que é pretendido pelo agente e o resultado juridico previsto
no tipo ocorre em concomitancia com o desenrolar da conduta. Nesse
caso, ha uma antecipacao valorativa por parte da lei quanto a ofensi-
vidade ou lesividade da conduta. O comportamento em si, tendente a
producdo de um resultado, ainda que este nao se realize, é suficiente
para a configuracao do delito.

Segundo a classica licdo de Damasio de Jesus'®, crime mate-
rial é aquele em que o tipo menciona a conduta e o evento, exigindo
a sua produgdo para a consumacdo, como no crime de homicidio.
Nesse sentido, contrapde-se ao chamado crime formal, que é aquele
cujo tipo menciona o comportamento e o resultado'®, mas nao exige
a sua produgdo para a consumacao, tal como ocorre nos crimes contra
a honra, por exemplo.

Heleno Fragoso'’, por seu turno, explica que o tipo penal
pode ser construido com base na acao ou se referir a um resultado
exterior que se liga a acao por relacao de causalidade. A primeira hi-
pétese caracteriza os crimes formais, em que o fato punivel se consu-
ma com a simples pratica da acdo, e a segunda hipétese corresponde
aos crimes materiais, cuja consumacao se da com a superveniéncia do
resultado ou evento.

2.1.2 Condicdo objetiva de punibilidade

O Direito Penal cogita condi¢des objetivas de punibilidade quan-
do a punicdo da conduta penalmente ilicita fica condicionada a cir-
cunstancias extrinsecas ao crime, ou seja, distintas da tipicidade, da
antijuridicidade e da culpabilidade. Sao condic¢oes objetivas porque
alheias a culpabilidade do agente.

15 In Direito Penal — volume 1 — parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 191.

16 Ha pelo menos dois significados atribuidos pelos penalistas ao termo resultado: “A teoria natu-
ralistica o considera como um ente concreto, a modificagio do mundo causada pela conduta, ao passo que a
teoria normativa entende que resultado é a lesdo do bem juridico protegido pela norma penal.” — TELES,
Ney Moura. Direito Penal. Sdo Paulo: LED, 1996, p. 238.

17 In Ligdes de direito penal: parte geral. 17.ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 199.
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Eis o entendimento de Heleno Fragoso:

Condicoes de punibilidade sao acontecimentos exteriores ao tipo, que a
lei estabelece como indispensaveis a punibilidade do fato. Tais condi¢oes
ndo sao necessariamente alheias a conduta e a culpabilidade. As con-
di¢des objetivas de punibilidade sdo, sem sombra de ddvida, elementos
suplementares do tipo, mas nao se incluem no mesmo, caracterizando-
-se precisamente pela circunstancia de serem exteriores. [...].

[...]. As condig¢des objetivas de punibilidade sdo, sem sombra de davida,
elementos constitutivos do crime, desde que sem elas o fato é juridica-
mente indiferente: sdo, pois, condi¢des de punibilidade do fato.

Nao existe crime antes que a condigao objetiva de punibilidade se veri-
fique. Antes da condigdo, portanto, ndo ha crime condicional ou condi-
cionado, nem crime de punigao condicionada, mas fato irrelevante para
o Direito Penal. [...].

A condic¢ao objetiva de punibilidade é, em regra, prevista no preceito
ou na sanc¢do, mas pode resultar do sistema legal aplicivel a matéria.
E indiferente que a lei a estabeleca em forma condicional ou em ora-
cdo relativa, desde que a caracteristica condicionante seja perfeitamente
reconhecivel. [...]*.

No mesmo sentido é a licdo de Nilo Batista, para quem as condi-
¢oes objetivas de punibilidade sdao “elementos do crime situados fora
do tipo, cuja existéncia configura um pressuposto para que ao atuar
tipico e antijuridico se permitam consequéncias penais”'’.

Tratando especificamente dos crimes falimentares cuja legislagao
expressamente prevé a implementagao de condi¢ao objetiva de puni-
bilidade para a instauracao de acao penal®’, Nilo Batista destaca que
tais condicoes nao precisam ser alcancadas pelo dolo, simplesmente
porque nao integram o tipo: “o dolo, enquanto elementos geral do
tipo subjetivo que deve cobrir congruentemente todos os elementos
do tipo objetivo, esta dispensado de interessar-se pela condi¢do obje-
tiva de punibilidade”.

Segundo o conceito construido por Andreas Eisele, as condi¢oes
objetivas de punibilidade sao

18 Op. dit., p. 266-267.
19 In Ligdes de direito penal falimentar. 1.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 53.

20 Diz o art. 180 da Lei n. 11.101/2005 que “a sentenga que decreta a faléncia, concede a recupe-
ragdo judicial ou concede a recuperagdo extrajudicial de que trata o art. 163 desta Lei é condi¢ao
objetiva de punibilidade das infragdes penais descritas nesta Lei”.
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aspectos faticos hipoteticamente definidos em lei, ndo integrantes do ili-
cito criminal (fato tipico e antijuridico), cuja realiza¢do concreta imple-
menta a relevancia criminal do fato tipico, devido a significacdo social
de seu contetido, representada pela afetacao do interesse juridicamente
protegido pela norma penal (configurando a culpabilidade respectiva
ou a punibilidade, caso seja adotada a concepgao tripartita ou quadri-
partita do conceito analitico de delito), cuja consequéncia ¢ a instaura-
¢do da possibilidade de intervengao estatal no ambito penal?!.

Adverte o referido autor que as condi¢des objetivas de punibili-
dade nao se confundem com a justa causa para a instauragao da agao
penal, pois aquelas compoem o delito e se caracterizam como aspectos
constituintes da situacao de fato em decorréncia da qual se instaura o
poder de intervencao penal, ao passo que a justa causa é um instituto
processual que pressupoe a composicao efetiva do delito, mediante a
implementacao de todos os seus elementos.

Tampouco se confundem as condi¢des objetivas de punibilidade
com as questdes prejudiciais ao julgamento do mérito. Como com-
poem o delito, as condi¢oes objetivas de punibilidade podem ser ob-
jeto de uma questao prejudicial, e esta ndao pode ter a si propria como
objeto, devendo necessariamente versar sobre algo distinto.

Em obra classica publicada ha mais de quarenta anos, José
Frederico Marques® afirmava que a condi¢ao objetiva de punibilidade
é um elemento extrinseco ao delito, “na ligagdo deste com a sanctio
juris contida no preceito secunddrio da norma penal”, e observava que
muitos dos casos chamados de condicao de punibilidade nao passam
de coeficientes do fato tipico que nele se inserem para a descricao da
figura delituosa, e que outras hipdteses estas sao confundidas com os
pressupostos processuais ou condi¢oes de perseguibilidade do delito.

Com arrimo no entendimento de Alofsio Firmo Guimaraes da
Silva®, pode-se afirmar que as condicdes objetivas de punibilidade
sdo acontecimentos externos que se vinculam a imposi¢do concreta

21 In Condigao objetiva de punibilidade e langamento tributario, Revista juridica do Ministério Piiblico
catarinense. Floriandpolis, v. 4, n. 9, mai./ago. 2006.

22 In Tratado de direito penal, vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 14-15.

23 In Crimes tributarios e condic¢do objetiva de punibilidade. Boletim dos Procuradores da Repiiblica.
A. 5, n. 49, mai./2002, p. 4.

Direito Penal Especial

da pena, previstas pelo legislador por razdes de politica criminal com
base no conceito de risco assumido, que nao integram a estrutura do
tipo e da culpabilidade, e tampouco estao cobertas pelo dolo ou pela
culpa do agente.

2.2 Conceitos de Direito Tributario

2.2.1 0brigacdo tributdria e crédito tributario

Obrigacao tributaria, nas palavras de Hugo de Brito Machado,

é a relagdo juridica em virtude da qual o particular (sujeito passivo)
tem o dever de prestar dinheiro ao Estado (sujeito ativo), ou de fazer,
nao fazer ou tolerar algo no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacao
dos tributos, e o Estado tem o direito de constituir contra o particular
um crédito®*.

Esta surge automaticamente com a ocorréncia do fato gera-
dor, que ¢ o fato abstratamente previsto em lei cuja ocorréncia no
mundo concreto acarreta o dever de pagar um tributo, porém des-
provida de certeza e liquidez. Tais atributos surgem ap6s o procedi-
mento de lancamento, fazendo com que a obrigacao se converta em
crédito tributério.

Para Leandro Paulsen,

obrigacdo e crédito pressupdem um ao outro. A obrigagdo, quando sur-
ge, ja se estabelece em favor do sujeito ativo. A obrigacdo, pois, do pon-
to de vista da fenomenologia da relacdo juridica, corresponde o crédito
e vice-versa. Mas o CTN, por ficcdo, diz do surgimento da obrigacao
com a ocorréncia do fato gerador (art. 113, § 1°) e da constituicao do
crédito através do lancamento (art. 142). Isso porque se refere ao crédi-
to formalizado, certo e liquido, oponivel ao sujeito passivo”?.

Em sentido semelhante, Luciano Amaro tece duras criticas ao
tratamento dado pelo Cédigo Tributdrio Nacional a matéria, que pa-
deceria de contradi¢des e inconsisténcias terminoldgicas. Contrapoe

24 In Crimes Contra a Ordem Tributdria. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 140.
25 1In Direito Tributdrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 851.
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os arts. 113, § 1%, e 114%” do Cédigo Tributédrio Nacional, segundo os
quais a obrigacao tributaria surge com a ocorréncia do fato gerador,
com os arts. 139, 140 e 14228 para lancar a seguinte indagacao:
se o Codigo pretende que o crédito tributario sé se constitua com o lan-
camento (art. 142), por que teria afirmado que esse crédito tributario
é uma decorréncia da obrigagao tributdria (art. 139), que da origem ao

crédito (art. 140), em vez de atestar que ele é uma decorréncia do lan-
camento, e que este é que lhe daria origem??.

Entende o autor que a adogdo de tais conceitos fez com que o
legislador tenha atrelado a existéncia de todo crédito a um lancamen-
to, mesmo quando o proprio Codigo prevé o pagamento do tributo
antes deste, como se da no chamado lancamento por homologacao.
E aponta o art. 150, § 12*° como prova de que héa crédito sem lanca-
mento, pois o dispositivo admite que o pagamento antecipado ex-
tingue o crédito, sob condicao resolutéria da ulterior homologacao
do lancamento.

Ricardo Lobo Torres reconhece que a obrigacdo e o crédito tri-
butério nao so se extinguem (art. 113, § 1°, do Cédigo Tributario Na-
cional), como também nascem conjuntamente, embora o Cédigo Tri-
butario Nacional reserve o termo “crédito” a obrigacdo que adquire
concretude e passa por diferentes graus de exigibilidade. Segundo ele,
a distincao feita pelo legislador deve ser tomada em sentido didatico:

embora o crédito se constitua juntamente com a obrigacdo pela ocor-
réncia do fato gerador, recebe ele graus diversos de transparéncia e con-

26 Art. 113 [..]

§ 1° A obrigagao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento
de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

27 Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal ¢é a situagdo definida em lei como necessdria e
suficiente a sua ocorréncia.

28 Art. 139. O crédito tributdrio decorre da obrigagao principal e tem a mesma natureza desta.
Art. 140. As circunstancias que modificam o crédito tributario, sua extensdo ou seus efeitos, ou
as garantias ou os privilégios a ele atribuidos, ou que excluem sua exigibilidade ndo afetam a
obrigacao tributdria que lhe deu origem.

29 In Direito Tributdrio Brasileiro. 8.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 327-328.

30 Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacao atribua
ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade adminis-
trativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade
assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob
condigao resolutéria da ulterior homologagado ao lancamento.
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cretude, na medida em que seja objeto de lancamento, de decisao admi-
nistrativa definitiva ou de inscri¢do nos livros da divida ativa. O crédito
tributario passa por diferentes momentos de eficicia: de crédito sim-
plesmente constituido (pela ocorréncia do fato gerador) torna-se crédito
exigivel (pelo lancamento modificado ou pela decisdo administrativa
definitiva) e finalmente crédito exeqiiivel (pela inscri¢do nos livros da
divida ativa), dotado de liquidez e certeza”>'.

Com base nestas consideragdes é possivel vislumbrar a existéncia
de uma divergéncia doutrindria sobre 0 momento em que nasce o
crédito tributério, ja que a terminologia utilizada pelo Cédigo Tribu-
tario Nacional induz a conclusao de que obrigacdo e crédito tributa-
rio sao fendmenos que ocorrem em momentos diversos. Entretanto,
segundo anota Aloisio Firmo Guimaraes da Silva*?, a doutrina mais
moderna tem afastado essa distingao, por entender que a obrigacao e
o crédito tributdrio ingressam no mundo juridico simultaneamente,
no momento em que o contribuinte pratica o fato gerador.

Sendo assim, prossegue o autor, o lancamento servird apenas
para materializar o nascimento da obrigacao/crédito tributdrio, do-
tando-os dos atributos de exigibilidade, certeza e liquidez, os quais sao
necessarios para a cobranca coercitiva do tributo, mas tém importan-
cia secundaria na érbita penal, para fins de identificacdo do momento
em que se consumou o ilicito penal.

2.2.2 lancamento

Segundo a doutrina tradicional, cabe ao lancamento, cujo con-
ceito é dado pelo art. 142 do Cédigo Tributario Nacional®’, conferir
certeza e liquidez a obrigacdo tributaria, convertendo-a, em conse-
quéncia, em crédito tributdrio. Portanto, é através do lancamento
que se constitui o crédito tributario, apontando-se o valor devido

pelo sujeito passivo.

31 In Curso de direito financeiro e tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 190-191 e 221-222.

32 In Crimes tributarios e condi¢do objetiva de punibilidade. Boletim dos Procuradores da Repiiblica. a.
5, n. 49, maio/2002, p. 4.

33 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributdrio
pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocor-
réncia do fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular
o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagao da
penalidade cabivel.
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E controvertida a natureza do lancamento, se declaratéria ou
constitutiva. Segundo Luciano Amaro,

quem sustenta o carater declaratorio do lancamento nao consegue fugir
ao reconhecimento de que esse ato acrescenta alguns efeitos substan-
ciais a relagdo juridica tributéria, e quem afirma a natureza constitutiva
do lancamento fica na contingéncia de negar a existéncia de efeitos ju-
ridicos anteriores a sua consecucao, e se embaraca ao vincular os efeitos
do lancamento a situacdo de fato, a qual adere a obrigacdo tributaria®*.

Para contornar a divida, diz-se que o lancamento tem natureza
constitutiva do crédito e declaratdria da obrigacdo, sendo necessario
para que o Estado possa praticar os atos de cobranca do tributo. De-
corre dai que o aspecto constitutivo do lancamento nao recai sobre a
relagdo juridica obrigacional, ja constituida anteriormente, mas sobre
0 ambito de eficacia de um elemento dessa relacao, que é o crédito.

Considerando o entendimento de Leandro Paulsen, pode-se afir-
mar que nao é correta a referéncia ao “lancamento definitivo”, pois
ainda que passivel de revisdo, inexiste na lei a previsao de um “lan-
¢amento provisério”. Com efeito, a regra que decorre do art. 145 do
Cddigo Tributario Nacional é a inalterabilidade do lancamento, cuja
modificacdo s6 pode se dar mediante impugnacao do sujeito passivo;
recurso de oficio ou iniciativa de oficio da autoridade administrativa,
na forma do art. 149*° do referido Cédigo.

34 1In Direito Tributdrio Brasileiro. 8.ed., Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 324.

35 Art. 149. O langamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguin-
tes casos:

1 - quando a lei assim o determine;

1I - quando a declaragdo nao seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma da legislagao
tributaria;

III - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaragdo nos termos do inciso
anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da legislacdo tributdria, a pedido de esclareci-
mento formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a presta-lo ou nao o preste satisfa-
toriamente, a juizo daquela autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissao quanto a qualquer elemento definido na legis-
lagdo tributaria como sendo de declaracao obrigatoria;

V - quando se comprove omissao ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente obrigada, no exer-
cicio da atividade a que se refere o artigo seguinte;

VI - quando se comprove agao ou omissao do sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado,
que dé lugar a aplicagdo de penalidade pecunidria;

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
fraude ou simulacao;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou nao provado por ocasido do langamento
anterior;

IX - quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da au-
toridade que o efetuou, ou omissao, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.
Pardgrafo tnico. A revisdo do langamento s6 pode ser iniciada enquanto ndo extinto o direito da

Fazenda Publica.
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Nesse sentido, adverte o autor que

o lancamento, inclusive para fins de decadéncia, considera-se realizado
com a intimacao do contribuinte acerca do ato de lancamento (auto de
lancamento, auto de infracdo, NFLD etc), ainda que sujeito a alteragao
em virtude de impugnacao e recurso do contribuinte no processo admi-
nistrativo ou mesmo a alteracdo de oficio®.

O lancamento pode ser dividido em trés modalidades, segun-
do a participagao do sujeito passivo no procedimento: direto ou de
oficio; por declaracdao ou misto; e por homologacdo (também chama-
do autolangamento).

O langamento direto ou de oficio esta disciplinado no art. 149
do Cédigo Tributario Nacional e é a modalidade mais adequada para
os tributos cujo fato gerador é uma situacao permanente ja registrada
nos cadastros fiscais, bastando que a autoridade administrativa con-
sulte tais registros para obter os dados necessarios a realizagao do lan-
camento. O auto de infracdo é uma das espécies de lancamento de ofi-
cio, utilizado sempre que for necessario aplicar multa ao contribuinte.

O lancamento por declaragao ¢ tratado no art. 147>’ do Cédigo
Tributdrio Nacional e se d4 com base em declaracdo prestada pelo
sujeito passivo ou por terceiro, que se destina ao registro de dados
faticos relevantes para a formalizacdo do lancamento. Conforme
esclarece Luciano Amaro,

mesmo que o declarante ja faga, no documento a ser apresentado, as
operacOes necessarias a qualificar o montante do tributo, s6 havera
lancamento quando a autoridade, a vista das informacdes contidas na
declaracdo, efetivar, documentalmente, o ato de lancamento, do qual
deve dar ciéncia ao sujeito passivo, a fim de tornar exigivel o tributo®®.

De fato, no lancamento por declaragdao o primeiro ato é pratica-
do pelo sujeito passivo, ao informar a matéria de fato, mas nesse mo-
mento ainda ndo hé pagamento, que s sera exigido ap6s a efetivagao
do langamento e a notificacao do sujeito passivo. Nao ha, como no

36 In Direito Tributdrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 937.

37 Art. 147. O langamento ¢ efetuado com base na declara¢ao do sujeito passivo ou de terceiro,
quando um ou outro, na forma da legislagdo tributaria, presta a autoridade administrativa in-
formacgdes sobre matéria de fato, indispensaveis a sua efetivagao.

38 In Direito Tributdrio Brasileiro. 8.ed., Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 346.
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lancamento por homologacao, o chamado “pagamento antecipado”,
feito antes de qualquer procedimento administrativo do Fisco.

Ja o lancamento por homologagédo é definido no art. 150, caput®,
do Codigo Tributario Nacional e se aplica nas hipdteses em que a lei
tributaria determina que o sujeito passivo antecipe o pagamento, sem
prévio exame do credor, o que significa que o préprio contribuinte
tem o dever de valorizar os fatos com base na norma aplicavel, deter-
minar a matéria tributavel, identificar-se como sujeito passivo, calcu-
lar o valor devido e pagé-lo, sem que a autoridade tenha que adotar
qualquer providéncia. Cabe a ela, apenas, realizar a conferéncia da
apuracao e do pagamento ja realizados.

Pode-se afirmar que o langamento por homologacdo é a moda-
lidade mais adotada pela legislacdo tributéria, tendo em vista que o
grande numero de contribuintes, fatos geradores e tributos inviabi-
lizam a realizagdo de um lancamento individualizado em cada caso.
O lancamento de oficio é uma modalidade supletiva, aplicavel quan-
do falham as demais.

A despeito da previsao do art. 142 do Codigo Tributario Nacional
de que o langamento constitui o crédito tributdrio e que sua realiza-
¢do ¢é atividade privativa da autoridade fiscal, é possivel relacionar
hipdteses em que o crédito é constituido sem lancamento ou qualquer
tipo de participacao do fisco.

Sacha Calmon Navarro Coelho, por exemplo, entende que a
prolacdo de sentenca definitiva desfavoravel ao contribuinte em acio
por ele proposta contra a Fazenda, antecedida de liminar, gera em
favor da ré um titulo executivo judicial que dispensa o ato de lanca-
mento. Diz ele:

Com efeito, ndo faz sentido, em relacao a dado crédito, que tendo o

credor um titulo executivo judicial va afanar-se em produzir outro, de
natureza extrajudicial. [...] a feitura do lancamento torna-se absoluta-

39 Art. 150. O langamento por homologacao, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacao atribua
ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade adminis-
trativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade
assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
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mente desnecessaria, até porque a sua natureza é de ato declaratério de
direito novo**

Embora afirme que a hipétese acima nao é suficiente para dis-
pensar a feitura de posterior lancamento, porque a decisdao nao gozara
de certeza e liquidez suficientes para obrigar o contribuinte, Leandro
Paulsen*!' reconhece que o lancamento se torna desnecessario quan-
do o préprio contribuinte se declara devedor, caso em que fica a au-
toridade fiscal dispensada de verificar a ocorréncia do fato gerador.
E cita o Decreto-Lei n. 2.124/1984, segundo o qual o documento do
contribuinte que, em cumprimento a obrigacdo acessoria, comunica a
existéncia do crédito tributario constitui confissao de divida suficiente
e habil para a exigéncia do referido crédito, ensejando a inscricao di-
reta em divida ativa*2.

Também na hipétese de apresentagido pelo contribuinte de declaragio
de compensagdo ou qualquer outro documento que reconheca o débito
— DCTF (declaragdo de débitos e créditos tributarios federais); GIA (guia
de informagao e apuragdo do ICMS), entre outros —, estara configurada
confissdo de divida apta a dispensar o langamento, como ja assentou o
Superior Tribunal de Justica:

TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL — PRESCRICAO — CONSTITUICAO

DO CREDITO POR DCTF — DESNECESSIDADE DE LANGAMENTO —
PRAZO PRESCRICIONAL DO ARTIGO 174 DO CTN — OCORRENCIA.

[...]
3. E entendimento assente neste Tribunal que, com a entrega da Decla-

racao de Débitos e Créditos Tributarios Federais - DCTFE, tem-se cons-
tituido e reconhecido o crédito tributario, dispensada qualquer outra

40 In Liminares e depdsitos antes do langamento por homologagdo — decadéncia e prescrigdo. 2.ed., Dialética,
2002, p. 7-8 e 77, apud Paulsen, Leandro. Direito Tributdrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 943-944.

41 1In Direito Tributdrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 944.

—

42 E o que consta no art. 5¢, § 1° e 22

Art. 5¢ O Ministro da Fazenda poderd eliminar ou instituir obrigac¢des acessorias relativas a tri-
butos federais administrados pela Secretaria da Receita Federal.

§ 12 O documento que formalizar o cumprimento de obrigagdo acessoria, comunicando a exis-
téncia de crédito tributario, constituira confissao de divida e instrumento habil e suficiente para
a exigéncia do referido crédito.

§ 22 Nao pago no prazo estabelecido pela legislagao o crédito, corrigido monetariamente e acres-
cido da multa de vinte por cento e dos juros de mora devidos, podera ser imediatamente inscrito
em divida ativa, para efeito de cobranca executiva, observado o disposto no § 2¢ do artigo 7¢ do
Decreto-Lei no 2.065, de 26 de outubro de 1983.
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providéncia por parte da Fazenda. A partir desse momento, inicia-se o
computo da prescricao quinquenal, em conformidade com o artigo 174
do Cédigo Tributédrio Nacional.

[...]

Agravo regimental improvido.*

TRIBUTARIO - EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL — TRIBUTO SUJEI-
TO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO - DEBITO DECLARADO
PELO CONTRIBUINTE E NAO PAGO NO VENCIMENTO — DISPENSA
DE HOMOLOGACAO FORMAL PARA SER EXIGIDO — TAXA SELIC —
APLICACAO A PARTIR DE 01/01/96 — PRECEDENTES.

1. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, em se tra-
tando de tributo lancado por homologacao, se o contribuinte declarar
o débito e ndo efetuar o pagamento no vencimento, a confissdao desse
débito equivale a constituicdo do crédito tributario, que pode ser ime-
diatamente inscrito em divida ativa e cobrado, independentemente de
qualquer procedimento por parte do fisco.

[..]

3. Agravo regimental ndo provido.*

Luciano Amaro ressalta que o Cddigo Tributario Nacional assu-
miu a premissa de que o lancamento é sempre necessario, tanto que
criou a figura do lancamento por homologacao apenas para as hip6-
teses em que o pagamento do tributo é devido independentemente
de qualquer atividade da autoridade fiscal, e admitiu a possibilidade
de homologacao tacita caso transcorra o prazo legal sem manifestacao
desta sobre a conduta do contribuinte.

Entretanto, destaca que

0 que se nota no direito tributario positivo brasileiro é um descompasso
entre as normas gerais (do CTN) e a evolugdo da legislagdo ordinaria,
que caminha claramente para a ‘dispensa’ do langamento nas situa-
¢oes, em quantidade crescente, em que o sujeito passivo tem o dever de
pagar o tributo, independentemente de qualquer provocagao do Fisco,
de modo que este sé procede ao langamento quando o sujeito passivo
descumpra esse dever legal®.

43 Superior Tribunal de Justiga, 22 Turma, AgRg no REsp 1045445/RS, rel. min. Humberto Martins,
DJ 11.5.2009.

44 Superior Tribunal de Justica, 22 Turma, AgRg nos EDcl no Ag 1037037/SP, rel. min. Eliana Cal-
mon, DJ 25.5.2009.

45 1In Direito Tributdrio Brasileiro. 8. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 331.
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Ainda que consideradas dissonantes da sistematica adotada pelo
Codigo Tributario Nacional, as hipéteses de constituicao do crédito tri-
butério sem a ocorréncia do lancamento estdo previstas na legislacdao
e evidenciam que na grande maioria das vezes o fisco nao tem con-
di¢oes operacionais de examinar todos os atos praticados pelo contri-
buinte, qui¢d de averiguar a omissao na pratica de determinados atos.

2.2.3 Processo administrativo fiscal

Em sentido estrito, diz-se que o processo administrativo fiscal é
a espécie de processo destinada a determinagao e exigéncia do crédito
tributario. Este pode ser subdividido em cinco diferentes espécies?,
destacando-se, por ora, apenas o processo de determinacao e exigén-
cia do crédito tributario, por meio do qual se da o langamento.

Tal processo se desenvolve em duas fases*”, uma unilateral ou
nao contenciosa, e outra bilateral ou contenciosa. A primeira fase se
inicia, via de regra, com a lavratura do termo de inicio de fiscalizagao
e se encerra com a lavratura de um auto de infracao, quando consta-
tada a pratica de infracao a legislacao tributaria.

Ao verificar que o sujeito passivo ndo cumpriu regularmente a
obrigacdo, deve a autoridade administrativa proceder a liquidacao do
valor devido e, em seguida, notificar o devedor para que recolha o
valor indicado. Andreas Eisele*® lembra que esta segunda oportuni-
dade para o cumprimento da prestacao da obrigacao nao modifica a
situagdo anterior, caracterizadora de evasao tributdria, razdo pela qual
ao valor correspondente ao tributo é adicionada uma multa, além dos
juros moratorios.

Caso o contribuinte ndo concorde com a infracao que lhe foi
imputada, apresentara impugnacdo, o que dd inicio a segunda fase
do processo, de cardter contencioso. Apos a necessaria instrugao, a
matéria serd julgada por um érgao monocratico de primeiro grau (por

46 As demais espécies sao a consulta, a repeticao de indébito, o parcelamento de débito e o reco-
nhecimento de direitos.

47 Considerando-se o rito do Decreto n. 70.235/72, relativo aos tributos de competéncia da Unido.

48 In Condicdo objetiva de punibilidade e lancamento tributario, Revista juridica do Ministério Piiblico
catarinense. Florianopolis, v. 4, n. 9, maio/ago.2006.

193



Série Pds-Graduagdo Volume 3 - Tomo 1

exemplo, a Delegacia da Receita Federal de Julgamento), e contra sua
decisdo caberd recurso para um o6rgao colegiado (como o Conselho
de Contribuintes do Ministério da Fazenda)*. Em sendo a decisao de
primeiro grau favoravel ao contribuinte, sera obrigatéria a remessa ao
orgao colegiado para reexame.

Encerrada a discussdao na instancia administrativa, considera-se
definitivamente constituido o crédito tributario, que estara apto para
cobranca por meio de execugao fiscal caso nao seja pago espontanea-
mente pelo contribuinte.

3. Analise dogmatica do crime definido
no art. 1 caput, da Lei n. 8.137/1990

3.1 Elementos

Nos crimes contra a ordem tributaria, o bem juridico tutelado
é a integridade do erario ou a ordem tributaria, assim entendida
como o interesse do Estado na arrecadacao tempestiva e esperada
dos tributos para a consecugao dos seus fins. Como ensina Anabela
Miranda Rodrigues,

[é] hoje um dado adquirido a eticizagdo do direito penal fiscal, uma vez

que o sistema fiscal ndo visa apenas arrecadar receitas, mas também a

realizacdo de objectivos de justica distributiva, tendo em conta as neces-

sidades de financiamento das atividades sociais do Estado. [...] E através

da cobranga de impostos que o Estado realiza em grande parte os ob-
jectivos de justica social que a sua dimensdao democratica lhe impoe°.

Secundariamente, protegem-se também a Administracao Pu-
blica, a fé publica e a livre concorréncia, pois a diferenca de precos
praticados pelo empresario sonegador em relacio aos demais pode
configurar concorréncia desleal.

O art. 1°, caput, da Lein. 8.137/1990 consiste em modalidade es-
pecifica de conduta assemelhada ao crime de estelionato (art. 171 do

49 Dependendo da estrutura do 6rgao colegiado, pode ainda haver um recurso especial, com a
finalidade de preservar a uniformidade das decisdes deste.

50 In Contributo para a fundamentagao de um discurso punitivo em matéria fiscal. Direito penal
econdmico e europeu: textos doutrindrios. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 481.

194

Direito Penal Especial

Cddigo Penal), qualificada pelo objeto — tributo ou contribuigao social
-, pelo sujeito passivo — Fazenda Publica —, e pelo meio fraudulento
utilizado pelo agente, descrito nos incisos.

Ha quem sustente que o delito em andlise é crime proprio, pois
s6 poderia ser praticado pelo contribuinte ou responsavel tributério
definido no art. 121 do Cddigo Tributario Nacional, mas prevalece o
entendimento de que qualquer pessoa pode ser sujeito ativo. Como
explica José Paulo Baltazar Junior,

muitas vezes, o delito é cometido por intermédio de pessoa juridica,
sendo esta o contribuinte, e ndo o administrador, que respondera pelo
delito, uma vez que inexiste possibilidade de responsabilizacdao penal da
pessoa juridica em matéria de crimes contra a ordem tributaria®!.

Sobre a configuragdo de concurso de agentes para a pratica do
delito, sao relevantes as consideracoes de Andreas Eisele:

O autor € o sujeito que realiza a conduta indicada no ntcleo do tipo,
consistente na supressao ou redugao (recolhimento irregular ou nao-
-recolhimento de tributo devido), ou determina que assim seja feito.

Porém, como a conduta é plurissubsistente, se as atuag¢oes instrumen-
tais viabilizadoras da evasao forem praticadas por pessoa diversa do au-
tor, pode ocorrer a participacdo delitiva (caso estes executores possuam
a consciéncia do contexto finalistico de seus comportamentos).

Se a pessoa que possui o controle de fato da administragao da empresa
orienta os subordinados no sentido de praticarem qualquer das condu-
tas previstas nos incisos do caput, e estes aderem subjetivamente ao co-
mando, com a consciéncia da finalidade do ato, o agente que determina
a conduta ¢é autor intelectual e os executores da fase preparatdria sdo
participes (enquanto os prepostos que realizam o recolhimento irregu-
lar ou o nao-recolhimento, conscientes do significado e finalidade da
conduta, sao co-autores).

[...]
Se ndo houver, por parte do executor de fato da conduta preparatodria
do resultado (fraude que acarrete reducao ou supressao tributaria), pre-
vista em qualquer dos incisos do art. 12 a consciéncia da finalidade da
conduta (evasao fiscal), inexiste conduta penalmente relevante por par-
te do subordinado, por auséncia do elemento subjetivo doloso (devido a
erro incidente sobre elementar objetiva do tipo).

51 In Crimes Federais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 356-357.
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Além das hipéteses de divisao das etapas da execugdo da conduta, o
concurso de agentes pode se configurar na modalidade de comporta-
mento conjunto entre diversos sujeitos. [...]*%

Sujeito passivo serd a pessoa juridica de direito publico titular
do direito de cobrar o respectivo tributo, nos termos do art. 119 do
Codigo Tributario Nacional.

O crime de sonegacao de tributos é composto pela soma da con-
duta de suprimir ou reduzir tributo com o tipo de fraude descrito em
um dos incisos. A supressao caracteriza-se quando o sujeito ativo nao
paga nada do que era devido; por sua vez, a reducao é o recolhimento
parcial do valor devido. A diferenca entre as modalidades, portanto, é
meramente quantitativa, pois a natureza do resultado é a mesma em
ambos os casos, variando apenas na extensao.

Trata-se de tipo multiplo, mas com caracteristicas proprias, pois
a supressao ou reducao de tributo pode se dar por variados compor-
tamentos previstos nos incisos, que contemplam falsidades materiais,
ideoldgicas ou omissoes quando existe o dever de declarar. Portanto,
no crime em voga, as condutas dos incisos nao constituem figuras
tipicas auténomas, pois o crime é o de reduzir ou suprimir tributo.
Note-se que a supressao ou a redugao de tributo por meio de condu-
ta ndo prevista nos incisos do art. 12, caput, sera penalmente atipica,
pois o crime s6 se perfaz se praticada uma das condutas instrumentais
previstas no tipo.

Nao obstante, o ambito da esfera tipica é ampliado nas hipodteses
descritas nos incisos III, que se refere a “outro documento” relativo a
operagao tributdvel, e V, que menciona a possibilidade de pratica da
conduta por meio de documento “equivalente” a nota fiscal. Em tais
situacOes, sera possivel a aplicacdo de interpretacdo analdgica para
definicdo do que seja o “outro documento” relativo a operagao ou o
documento “equivalente” a nota fiscal.

A conduta deve recair sobre o tributo, contribuicao ou qualquer
acessorio, o que abrange multas, juros e correcdo monetaria even-
tualmente devidos. Sendo assim, a conduta deve ser tipica do ponto
de vista penal e tributario, de modo que, nao sendo devida a exacao,

52 In Crimes contra a ordem tributdria. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 141.
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nao havera crime. Do mesmo modo, o descumprimento de obrigacao
acessdria que nao importe em supressao ou reducao de tributo nao se
enquadra na figura do art. 12, caput.

Sobre o objeto da conduta, Andreas Eisele observa que nao é
correto o entendimento de que o crime consiste na modificacdo ou
exclusao da hipédtese de incidéncia, mas na pratica de atos direcio-
nados a supressao ou reducao da prestacio de uma obrigacao tri-
butéria. Destaca, ainda, que o “tributo” a que se refere o tipo penal
constitui uma obrigacdo pecunidria, pois €é esta a Unica hip6tese em
que pode haver supressao ou reducao mediante as condutas descritas
nos incisos.

Ainda, conclui o autor que os acessorios ndao sao suprimidos ou
reduzidos mediante tais condutas, mas sdao devidos como consequéncia
de sua pratica, e que a supressao ou reducao de acessérios de tributo
nao se confunde com a evasao tributaria mediante fraude.

O tipo descrito no art. 1¢, caput, da Lei n. 8.137/1990 tem como
elemento subjetivo o dolo genérico, consistente na vontade de su-
primir ou reduzir tributo ou contribuicao social mediante uma das
condutas descritas nos incisos, sendo irrelevantes os motivos que le-
varam o agente a pratica da conduta ou o destino dado ao produto
da sonegacao.

José Paulo Baltazar Junior manifesta-se pela possibilidade de ca-
racterizacao do dolo eventual nas hipdteses em que o sujeito ndo tem
a compreensao exata do valor ou nao executa exatamente as opera-
¢oes fraudulentas e cita julgados no Tribunal Regional Federal da 42
Regiao® que entenderam caracterizado o dolo eventual em relagao ao
contador de empresa que criava contabilidade falsa e dos empregados
que emprestavam suas contas particulares para deposito de valores
da empresa.

Nesse ponto, convém destacar o entendimento do referido autor
no sentido de que

a conduta de deixar de pagar tributo, por si s6, ndo constitui crime.
Assim, se o contribuinte declara todos os fatos geradores a reparticao fa-

53 Refere-se o autor a AC n. 1998.04.01.066801-1 e a AC n. 1999.71.00.013749-2, ambas relata-
das pelo desembargador Féabio Bittencourt da Rosa.
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zendaria, de acordo com a periodicidade exigida em lei, cumpre todas as
obrigacdes tributarias acessorias e tem escrita contabil regular, mas ndo
paga o tributo, ndo esta cometendo nenhum crime, mas mero inadim-
plemento. O crime contra a ordem tributéria, com exce¢ao da apropria-
¢do indébita, como sera visto adiante, pressupoe, além do inadimple-
mento, alguma forma de fraude, [...]°*.

Semelhante é a posicao de Andreas Eisele ao afirmar que nao
basta a inadimpléncia total ou parcial do tributo, pois é necessario
que tal resultado decorra de um comportamento fraudulento que se
enquadre em um dos incisos do caput.

Prossegue o autor afirmando que as condutas utilizadas para a
supressao ou reducao do tributo podem ser combinadas entre si, o
que caracteriza um comportamento misto do agente. Nao obstante,
essa hipdtese ndo necessariamente configurara a pratica de mais de
um crime.

Com efeito, se todas as condutas tiverem um tnico objeto mate-
rial, ou seja, um tnico tributo devido em razao de determinado fato
imponivel, ainda que composto por diversas operacdes que formam
um ato complexo identificador de sua unidade, havera um tnico cri-
me, embora praticado por meio de conduta multipla.

Por outro lado, se as condutas fraudulentas estiverem direciona-
das a mais de um fato imponivel, havera concurso de crimes, inde-
pendentemente da eventual circunstancia de ambos os fatos imponi-
veis terem ocorrido dentro do mesmo periodo de apuracao do tributo.
Isso se deve porque o que individualiza cada crime é o ntmero de
fatos imponiveis em face dos quais as condutas sdo praticadas, ja que
cada fato imponivel gera uma obrigacdo tributaria autéonoma.

3.2 (lassificacao quanto ao resultado

Ha na legislacdo que trata dos crimes tributarios hipdteses que
podem ser classificadas como crimes materiais, pois o fato tipico a elas
correspondente se consuma com a ocorréncia de um evento especi-
fico, que corresponde a uma evasao tributdria. Esta, por sua vez, é o
principal aspecto do tipo penal que define os crimes contra a ordem

54 1In Crimes Federais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 354.
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tributéria, e corresponde ao descumprimento da obrigagao tributaria
pelo ndo pagamento da prestagdo correspondente.

Exemplo destas hipdteses é o art. 12, caput, da Lei n. 8.137/1990,
pois sua consumacao se da com a supressao ou reducao do tributo ou
contribuicdo social, mediante a pratica de uma das condutas descritas
em seus incisos. E o que entende Andreas Eisele:

Portanto, o crime € classificado na modalidade material (apenas se con-
sumando com a ocorréncia do resultado danoso consistente na evasao
tributéria), e o momento consumativo ndo é o da realizacdo da conduta
antecedente e preparatéria (descrita nos incisos do caput), mas o da ex-
piragao do prazo para o recolhimento do tributo (ou o de seu pagamen-
to parcial, caso ocorra antes desse momento).

[...]

Ocorrido o resultado (com a expiracdo do prazo para o recolhimento
do tributo) o crime estara consumado e, eventuais aspectos de verifica-
¢do posterior (como a destinagao do valor evadido), referem-se a fase
do exaurimento do crime, motivo pelo qual sdo irrelevantes na esfera
da tipicidade.

Da mesma forma, eventuais atos posteriores a consumacao da evasao
praticados pela vitima imediata (Fisco), como a fiscalizagdo que tem por
objeto verificar a ocorréncia do fato ou o procedimento de constituicao
do crédito referente a obrigacdo (lancamento), se situam na esfera
de exaurimento do crime, motivo pelo qual ndo sdo pressupostos ou
condicOes desse””.

De acordo com Aloisio Firmo Guimaraes da Silva, a classificagao
do art. 12, caput, como crime material ndo pode conduzir a conclusao
de que sua consumacao estaria postergada para o momento da cons-
titui¢do definitiva do crédito tributario, ap6s a conclusao do procedi-
mento administrativo fiscal, pois a adocao da teoria da atividade pelo
art. 4° do Cddigo Penal faz com que o delito tributario esteja consu-
mado no momento cronologicamente anterior a ultimacao da acao
fiscal, quando o contribuinte realiza uma das condutas previstas no
inciso para ocasionar a reducao ou supressao do tributo*®.

Entretanto, conforme destaca José Paulo Baltazar Junior, o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas

55 In Crimes contra a ordem tributdria. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 146.

56 In Crimes tributdrios e condi¢do objetiva de punibilidade. Boletim dos Procuradores da Repiiblica.
Ano V, n. 49, maio /2002, p. 4.
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Corpus n. 81.611 alterou o tradicional entendimento de que o crime
se consuma no vencimento do prazo para pagamento. Apoés o referido
julgado, passou-se a entender que somente apds o lancamento defini-
tivo do tributo devido estara consumado o delito.

Tratando-se de crime material, é possivel a tentativa, caso seja
realizada qualquer conduta prevista nos incisos sem a implementacao
do resultado por circunstancias alheias a vontade do agente. Deve-se
observar, todavia, que o art. 2¢ I, da Lei n. 8.137/1990 descreve de
forma autonoma e subsididria a figura da tentativa do crime previsto
no art. 19, caput, e nele deverd ser enquadrada eventual tentativa da
pratica do art. 12, caput, em obediéncia ao critério da subsidiariedade.

Tal hipotese constitui uma excecao a aplicacao do art. 14 do C6-
digo Penal e, segundo José Paulo Baltazar Junior, foi a forma en-
contrada pela doutrina para dar sentido ao inciso I do art. 22, cujos
elementos objetivos sdo mais abrangentes do que os do art. 12, caput,
do qual se distingue por ser formal e ndo material.

Sobre a relagao entre o art. 12, caput, e o art. 22, I, da Lei n.
8.137/1990, Rodrigo Sanchez Rios aponta incongruéncias que podem
dificultar a tipificacdo no caso concreto e cita o seguinte exemplo:

[...] comprovadamente com o objetivo de sonegar tributos, o réu
registrou, nos livros de sua empresa, notas fiscais que ndo corres-
pondem a efetiva prestacdo de servigos pelas firmas supostamente
emitentes; assim, certo montante de tributo foi sonegado, em conse-
qiiéncia da majoracao fraudulenta dos custos. Abstratamente, estes
fatos tanto poderiam ser passiveis de sujeicdo as normas contidas no
art. 1°, II como no art. 2°, I, ambos da Lei n. 8.137/1990. Poderiam
configurar a supressdo de tributo a pagar com inser¢cdo de elemen-
tos inexatos em livro exigido pela lei fiscal (art. 1°, II) ou o empre-
go de fraude para a desobrigagao de pagamento de tributo (art. 22, I).
Caso aquele réu assumisse a possibilidade de sua agdo fraudulenta
resultar em sonegacgao de tributos, indubitavel que mereceria pena
privativa de liberdade que poderia variar entre dois e cinco anos
de reclusao (art. 1°, II).

Entretanto, como a adequada classificacao legal do fato, neste caso, de-
penderia apenas da analise da intencao do sujeito, ndo é absurdo pen-
sar que, se ele realmente tivesse buscado ardilosamente a dispensa do
pagamento de tributos, poderia ser sancionado com pena privativa de
liberdade muito menor, variavel entre seis e dois anos de detencao (art.
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2¢, 1), ou seja, se presente em sua consciéncia o que se denomina dolo
eventual, o agente receberia san¢ao mais gravosa do que se fosse apu-
rado que agiu com especial fim de sonegar tributos, tanto em relagio a
quantidade da reprimenda como no tocante ao regime de cumprimento
da pena®’.

Para Claudio Fonteles, a distin¢do entre o art. 12 e o 22 da Lei n.
8.137/1990 — ambos delitos de resultado, segundo seu entendimento
- reside no fato de que, nas hipoteses do art. 12, o contribuinte ja esta
sendo investigado pelas autoridades fazendarias e persiste na pratica
de condutas fraudulentas. No art. 22, ao contrdrio, as fraudes sdo pra-
ticadas quando o contribuinte nao tem contra si nenhuma fiscaliza-
¢do, dai porque é apenado com pena menos grave>s.

3.3 A exigéncia de constituicao definitiva do crédito
tributario como “condicao objetiva de punibilidade”

Consoante o exposto no primeiro capitulo do presente traba-
lho, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a
constitui¢ao definitiva do crédito tributdrio por meio do langamento
constitui uma condic¢ao objetiva de punibilidade do crime previsto no
art. 12, caput, da Lei n. 8.137/1990, ao argumento de que € neste mo-
mento que se verifica a efetiva supressao ou reducao do tributo que
caracteriza o delito.

Desde o nascedouro, a decisdo tem sido alvo de intimeras criticas
pelos estudiosos da matéria, notadamente porque, a depender do caso
concreto, o lancamento podera incidir sobre a tipicidade da conduta,
ao que nao se presta verdadeira condicao objetiva de punibilidade.

E o que demonstra Aloisio Firmo Guimaries da Silva® quando
aduz que em situagoes especificas, quando for impugnada pelo con-
tribuinte a propria ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributa-
ria, o resultado da decisdo administrativa podera afetar o tipo penal
e descaracterizar a ocorréncia do crime contra a ordem tributéria —

57 In O crime fiscal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 84.

58 In A constituicdo do crédito tributdrio ndo é condigdo objetiva de punibilidade aos delitos contra a
ordem tributaria, Boletim dos Procuradores da Repiiblica, Brasilia, ano V, n. 49, maio/2002, p. 10-11.

59 In Crimes tributarios e condigdo objetiva de punibilidade. Boletim dos Procuradores da Repiiblica.
a.5, n. 49, maio/2002, p. 4.
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nao havendo sequer tributo, nao se perquire sobre eventual reducao
ou supressao.

Entende ele que nessa situagao particular, caso seja reconhecida
a pretensao do contribuinte, a decisao administrativa pode esvaziar
o conteddo do tipo, sendo forcoso concluir que a mesma passara a
constituir um elemento do tipo penal tributédrio, o que é incompativel
com o conceito de condigao objetiva de punibilidade como nao inte-
grante do tipo.

Nesse contexto peculiar, havera uma relacao reciproca de inter-
feréncias entre as esferas penal e administrativa — que nao desnatura
a reconhecida independéncia entre elas — que podera conduzir a uni-
dade do ilicito, o que ndo impede a propositura da acdo penal, mas
impoe a aplicagao dos arts. 92 e 93 do Codigo de Processo Penal® e a
consequente suspensao do feito®!.

Entretanto, o autor destaca que a unidade do ilicito s6 ocorrerd
se e quando nao for possivel produzir outras provas no processo penal
que comprovem a consumacao do crime contra a ordem tributdria,
e que é possivel a prolagdo de sentenca penal condenatdria mesmo
que tenha havido, na esfera administrativa, a desconstituicao ou can-
celamento do termo de autuacio fiscal por vicios formais ou razoes
de mérito.

A prolacdo de sentenca, nessa situacao, nao configurara invasao
indevida da seara administrativa pelo juizo criminal, mas a produg¢ao
de novo conjunto probatério a luz dos principios da verdade real e
da livre conviccao.

60 Art. 92. Se a decisao sobre a existéncia da infragdo depender da solugdo de controvérsia, que
o0 juiz repute séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, o curso da acdo penal ficard sus-
penso até que no juizo civel seja a controvérsia dirimida por sentenga passada em julgado, sem
prejuizo, entretanto, da inquirigao das testemunhas e de outras provas de natureza urgente.

Art. 93. Se o reconhecimento da existéncia da infragdo penal depender de decisdao sobre questao
diversa da prevista no artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e se neste houver sido
proposta agdo para resolvé-la, o juiz criminal poderd, desde que essa questao seja de dificil solu-
¢do e ndo verse sobre direito cuja prova a lei civil limite, suspender o curso do processo, apos a
inquiri¢ao das testemunhas e realizagdao das outras provas de natureza urgente.

6

—

Claudio Fonteles também sustenta que a constitui¢ao do crédito tributdrio é uma questao preju-
dicial heterogénea em seu artigo A constituigdo do crédito tributario ndo é condicio objetiva de
punibilidade aos delitos contra a ordem tributdria, Boletim dos Procuradores da Repiiblica, Brasilia,
ano V, n. 49, maio/2002, p. 13.
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Sobre a possibilidade de exame do langamento por érgado jurisdi-
cional, Paulo Vieira Aveline® observa que o préprio ministro Sepulve-
da Pertence a admitiu, caso seja apontada violacao a direitos subjeti-
vos do contribuinte. Nessa situagao, podera o juizo civel manifestar-se
acerca da existéncia ou nao do tributo e determinar o seu contetdo,
mesmo que ainda nao tenha havido decisao definitiva da autoridade
administrativa.

Essa decisdo judicial ndo substituird o lancamento e tampou-
co estard o Poder Judicidrio usurpando a atribui¢do da autoridade
administrativa, mas constituira uma manifestacdo sobre a existéncia e
o contetdo do tributo. De igual modo, numa acao penal podera o ju-
izo criminal reconhecer a ocorréncia de supressao ou reducao do tri-
buto, caso julgue procedente a dentincia, ou negar essa pratica, caso
julgue improcedente a acusagao.

Nessas situacoes, diz Aveline, ndo ha quem nao admita o exame
da existéncia do tributo ou de seu contetido pelo Poder Judiciario,
razao pela qual também deve ser admitido esse exame pelo juizo cri-
minal independentemente da prévia manifestacio da Administracao
no langamento definitivo, e destaca que a Constitui¢ao, quando quis
que primeiro fossem esgotadas as instancias administrativas antes do
exercicio da jurisdicdo, o fez expressamente, como no art. 217, § 12

Com base no voto proferido pelo ministro Joaquim Barbosa, o
autor destaca que o acertamento definitivo do débito ndo se enquadra
nos requisitos caracterizadores da condi¢ao objetiva de punibilidade,
quais sejam, (I) ndo ser elementar, mas circunstancia acessoria do
tipo; (II) nao ser decorrente do curso causal e; (III) estar inserido na
norma proibitiva da conduta.

Afirma que

se ndo ha tributo ou se ndo se sabe o seu valor, falta a consumacao
do tipo penal em questdao um dos elementos de sua definicao legal, o
“tributo” suprimido ou reduzido. Claramente, portanto, “tributo” é ele-

62 In Crimes materiais contra a ordem tributaria (Lei n. 8.137/90, art. 12): lancamento definitivo
como condigdo para a sua consumacgao: critica aos fundamentos da decisao proferida no julga-
mento do Habeas Corpus n. 81.611-8/DE Revista da AJUFERGS. Porto Alegre: AJUFERGS, n. 4,
nov. 2007, p. 265-266.
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mento normativo desse tipo penal, se afastando da condicao objetiva de
punibilidade que, como visto, é uma circunstancia extrinseca ao crime.

O enquadramento do lancamento como condicao objetiva de
punibilidade também é combatido por Douglas Fischer®, que, va-
lendo-se das consideracoes expostas no voto proferido pelo Ministro
Joaquim Barbosa e das licbes de Bettiol, observa que a conciliacao
realizada entre os conceitos de condicao objetiva de punibilidade e de
prescricao redunda em situacao dogmaticamente incoerente.

Segundo ele, o direito de punir nasce no momento da consu-
macao do delito, pois a punibilidade em regra ndo esta subordinada
a qualquer outro evento futuro, e nos casos em que se exige a con-
dicdo objetiva de punibilidade, embora consumado o delito, o fato
ainda nao sera punivel, ndo havendo que se falar em pretensao penal.
Reconhecendo-se que a reducao ou supressao do tributo so se verifica
com o lancamento, serd impossivel sustentar que o caso se amolda a
condicdo objetiva de punibilidade.

E conclui que a hipdtese é de elemento objetivo do tipo, porque
a definicao do que seja o tributo reduzido ou suprimido nao depende
de qualquer interpretacao ou valora¢ao, mas de simples constatacao a
luz da legislacdo que rege a matéria.

Com efeito, a existéncia do tributo nao depende da realizacao do
lancamento pela autoridade fiscal, e a consumacao do delito ocorre
com a supressao ou reducao deste mediante uma das condutas pre-
vistas nos incisos do art. 12 da Lei n. 8.137/1990, momento em que se
verifica a lesdo ao bem juridico tutelado.

No mesmo artigo, Douglas Fischer destaca a decisdao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 90.795-PE, na
qual se objetivava o trancamento de agao penal em que se imputava
ao paciente a pratica das condutas descritas nos incisos I, I, IIT e IV,
do art. 12 da Lei n. 8.137/1990, como exemplo de que “no dmbito do
préprio Supremo Tribunal Federal as confusdes a respeito do tema
ainda grassam hodiernamente”.

63 In A impunidade: sonegacao fiscal e exaurimento da esfera administrativa — ainda sobre os pro-
blemas derivados do precedente do STF no HC n. 81.611-SP e seu confronto com o que decidido
no HC n. 90.795-PE, Revista Direito e Democracia, Universidade Luterana do Brasil, v. 9, p. 184,
2008.
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Decidiu-se, na referida acdo, que seria desnecessario aguardar
o término do procedimento fiscal para comprovar a responsabilidade
penal do paciente, tendo em vista que as notas fiscais e guias compro-
vadamente falsas apreendidas durante a investigacao seriam provas
cabais da ocorréncia do crime tributério.

Embora os ministros que participaram do julgamento tenham
ressaltado que a questao nao se confundia com aquela versada no
Habeas Corpus n. 81.611, entende o autor que os casos sao absoluta-
mente idénticos na esséncia, pois ambos se voltam contra acusagoes
da pratica do crime previsto no art. 12, caput, da Lei n. 8.137/1990,
distinguindo-se apenas quanto aos incisos em que as condutas foram
enquadradas — incisos I e II no Habeas Corpus n. 81.611, e incisos I,
IL, III e IV no Habeas Corpus n. 90.795.

Para justificar a “distingdo” entre os dois casos concretos, o mi-
nistro Marco Aurélio ressaltou, quanto ao Habeas Corpus n. 90.795,
a existéncia de uma situacao peculiar, decorrente da apreensao de
notas fiscais falsas, e concluiu que “nao se trata de insuficiéncia de re-
colhimento de tributo, quando essa insuficiéncia deve estar demons-
trada no campo administrativo”.

Deixou de observar, todavia, que também no Habeas Corpus n.
81.611 nao se tratava de mera insuficiéncia de recolhimento de tribu-
tos — que, alids, mostra-se atipica se desacompanhada de alguma das
condutas fraudulentas previstas nos incisos I a V —, mas da omissao de
receitas auferidas pela venda de cerca de 300 unidades imobilidrias.

Também naquela hipdtese era evidente a pratica do crime tri-
butario, pois ndo é razoavel supor que uma empresa de grande porte
desconheca a obrigagao de recolher tributos sobre a venda de tantas
unidades imobiliarias. Embora tenha havido discussao sobre o valor
efetivamente devido, esta se deveu ao computo de prejuizos que nao
foram considerados no momento da autuacao fiscal, mas nao desca-
racteriza a fraude praticada pela empresa. Ainda assim, entendeu o
Supremo Tribunal Federal que seria necessario aguardar o término do
procedimento fiscal.
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Segundo a analise feita por Andreas Eisele®* dos fundamentos do
voto proferido pelo ministro Septilveda Pertence no Habeas Corpus
n. 81.611, deixou o relator de apresentar o conceito de condicao ob-
jetiva de punibilidade, limitando-se a indicar a caracteristica de que a
mesma nao integra o tipo penal.

Com efeito, é o que se extrai da leitura dos itens 47, 48 e 79
do voto:

[...] poderia parecer necessario dar a palavra a penalistas e processualis-

tas penais para saber se o acertamento do crédito tributério, na estrutura

do crime, constituiria elemento essencial do tipo ou condi¢ao objetiva

de punibilidade e, em qualquer hipdtese, se a pendéncia de processo

administrativo ou judicial a respeito configuraria, ou nao, questao pre-

judicial obrigatdria.

48.Ndo me arrisco ao mergulho em aguas tao profundas e procelosas,
que, ademais, nao creio essencial a decidir a questao.

[...]

79.Nao obstante, penso — afastados os casos em que seria possivel a
sua insercdo no tipo, para, consequentemente, reclamar-se a sua
compreensdo nas raias da culpa do agente —, que ha, sim, espaco
para a admissao de verdadeiras condi¢Ges objetivas de punibilidade,
inconfundiveis com os elementos do tipo.

Trata-se de omissao que dificulta a solugao da questao, tendo em
vista que a definicdo do instituto, como visto anteriormente, nao é
pacifica no campo tedrico.

Também foi notada a forma “atécnica” com que foi tratada a
controvérsia sobre a natureza dos efeitos do lancamento, considerada
pelo relator como irrelevante para o deslinde da questao.

Segundo o autor, essa distincado é necessaria para fins de es-
pecificacio do momento em que o crime do art. 12, caput, da Lei n.
8.137/1990 se consuma, ou seja, para identificacdo da ocorréncia da
supressao ou reducgao do tributo.

Para Eisele,

os atos administrativos componentes do procedimento de langamento
sdo declaratérios no que se referem a ocorréncia do fato imponivel, a

64 In Condigao objetiva de punibilidade e langamento tributdrio, Revista juridica do Ministério Piiblico
catarinense. Florianopolis, v. 4, n. 9, maio/ago.2006.
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existéncia da obriga¢do tributdria, a especificagdo do objeto da presta-
¢do, a identificagdo do sujeito passivo e ao implemento do descumpri-
mento da prestacao; paralelamente, sao constitutivos os atos cujo objeto
é a implementacdo da exigibilidade do crédito ao objeto da prestacao.

A despeito disso, ele identifica no item 66 do voto elementos
que indicariam a adogao, pelo relator, da teoria declaratéria do lanca-
mento, pois a afirmacdao de que o procedimento administrativo pode
resultar em declaragao de inexisténcia da evasdo pressupoe também a
admissao de sua relagao constatatéria em relagao a tipicidade do fato.

Também no item 84 haveria indicativos dessa conclusao, pois ao
afirmar que os crimes em analise se consumam com a ocorréncia do
fato gerador, o relator teria admitido que o lancamento posterior nao
altera a configuragao da consumacao do delito.

Diante desse quadro, aduz o referido autor que é possivel abs-
trair do voto a conclusao de que o langcamento foi considerado como
um procedimento com efeitos declaratdorios em relacdo ao objeto de
andlise (ou seja, a obrigagao tributdria), motivo pelo qual o fato tipico
se consuma de forma independente e em momento anterior a sua
configuragdo (no ambito administrativo).

ApOs tais consideracoes, e passando pela distin¢cdo entre condi-
¢oes objetivas de punibilidade, questdes prejudiciais de mérito e justa
causa, Andreas Eisele vale-se de recursos da légica formal para de-
monstrar a inviabilidade do argumento de que o lancamento definiti-
vo constitui uma condi¢do objetiva de punibilidade.

O autor apresenta duas premissas®®, extraidas dos itens 53, 54,
64 a 66 e 72 a 74 do voto do ministro Septlveda Pertence:

65 “66. O que verdadeiramente ilide o juizo positivo de tipicidade — quando se cogita de crime
de dano -, é a eficdcia preclusiva da decisdo administrativa favordvel ao contribuinte: irrevisivel essa,
corolério iniludivel da harmonia do ordenamento juridico impede que a alguém - de quem
definitivamente se declarou, na esfera competente para a constitui¢do do crédito tributario, ndo
haver suprimido ou reduzido tributo devido — se possa imputar ou condenar por crime que tem, na
supressdo ou redugdo do mesmo tributo, elemento essencial do tipo” [grifos do original].

66 Trata-se de um silogismo, ou seja, uma enunciacao estabelecida a partir de premissas que levam
a uma outra proposi¢ao, diversa daquelas, mediante deducao, que pode ser representado da
seguinte forma:

MéP (12 premissa)
SéM (22 premissa)
Logo: SéP (conclusdo)
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(12 premissa) A duvida sobre a existéncia da obrigacdo tributaria é um
aspecto que afeta a justa causa para a agao penal.

(22 premissa) No lancamento pode ocorrer diivida sobre a existéncia da
obrigacao tributaria.

Utilizando o método dedutivo proposto por Aristételes, a con-
clusao deveria ser a seguinte:

(conclusdo) Logo, o lancamento é um aspecto que afeta a justa causa

para a agao penal.

Entretanto, a solug¢ao apontada no item 77°” do voto, de que o
langamento é uma condigao objetiva de punibilidade, ndo tem ne-
nhuma relagdo com as premissas, o que demonstra que estad formal-
mente errada.

Mecanismo semelhante é utilizado por Eisele para demonstrar
0 equivoco do argumento, contido nos itens 83 e 84 do voto, de
que o crime do art. 12, caput, da Lei n. 8.137/1990 ¢é similar aos crimes
pré-falimentares quanto a exigéncia de configuracdo da condicdo ob-
jetiva de punibilidade.

Segundo ele, tal raciocinio é falacioso porque justifica o antece-
dente pelo consequente: o relator adotou como primeira premissa o
fato de que “sem a implementacdao de uma condicao objetiva de puni-
bilidade nao se configura o poder de intervencao penal do Estado”; e
como segunda premissa, ou antecedente, afirmou que “a decretagao
da faléncia do sujeito é uma condigao objetiva de punibilidade”. Afe-
riu, em seguida, a proposicao consequente de que “sem a decretacao
da faléncia, nao se instaura o poder de intervencao penal do Estado”’°.

67 “77. Porisso — se ndo se quer, para fugir de polémica desnecessdria, inserir a decisdo defini-
tiva do processo administrativo de lancamento entre os elementos do tipo do crime contra a or-
dem tributaria — a questao apenas se desloca da esfera da tipicidade para a das condicdes objetivas
de punibilidade.” (grifos do original).

68 “83. Mas - porque, na hipdtese aventada, o tipo é de mera conduta — prefiro recordar outro
caso de condigdo objetiva de punibilidade, geralmente indicado pela doutrina e melhor assimi-
lavel a espécie: o da sentenca de faléncia, em relagdo aos crimes falimentares, inclusive os de
dano”.

69 “84. A equacdo ¢ semelhante a da espécie: nesta — sempre no suposto da sua retroatividade -, a
data do fato gerador da obrigagdo tributdria ou, pelo menos, aquela do langamento origindrio, o
crime material contra a ordem tributdria, desde entdo, estaria consumado”.

70 O esquema pode ser graficamente representado da seguinte forma:

A ->B (12premissa)
B (22 premissa)
A (conclusao)
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Contudo, ao realizar a analogia dessa relacdo com a existente
entre o lancamento tributdrio e a propositura da a¢ao penal nos cri-
mes contra a ordem tributdria, o relator inverteu a posi¢ao entre a

segunda premissa do argumento e sua conclusao:

(12 premissa) Sem a implementagao de uma condicao objetiva de puni-
bilidade nado se configura o poder de intervencao penal do Estado.

(22 premissa) Antes de definida eventual duvida surgida no contexto
de um lancamento tributario, referente a existéncia da obrigacido cor-
respondente e respectiva evasao, nao pode ser proposta a agao penal
referente ao crime contra a ordem tributaria.

(conclusdo) A constituicdo da exigibilidade do crédito tributério, pelo
lancamento, ¢ uma condi¢ao objetiva de punibilidade.

O equivoco é demonstrado pelo fato de que o consequente,
apontado como segunda premissa, pode decorrer de fatores diversos
dos indicados na conclusao, como, por exemplo, se se considerar que

tal definicao afeta a justa causa para a propositura da agao penal.

Em conclusao, Andreas Eisele afirma que a condicao objetiva de
punibilidade é um elemento do delito porque implementa a relevan-
cia social do fato e integra a culpabilidade, de modo que sua inclusao
no ordenamento juridico somente pode ser realizada mediante lei, e

nao pela jurisprudéncia.

Nesse sentido, a classificacdo da constituicdo definitiva do crédi-
to tributdrio como condigao objetiva de punibilidade fere a Constitui-
¢do por nao respeitar o principio da reserva legal e decorreu, no julga-
mento do Habeas Corpus n. 81.611, da incompreensao dos conceitos

dos institutos pertinentes a matéria e de um raciocinio equivocado.

A utilizagao de ferramentas da logica formal para desconstruir o
entendimento de que o langamento constitui uma condi¢ao objetiva
de punibilidade é uma ideia inteligente que acrescenta contetudo a
corrente que prega a revisao da decisao proferida no Habeas Corpus
n. 81.611. Ha outras razdes bastante consistentes para isso, como sera

visto adiante.
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4 Situacdes problematicas decorrentes
da decisao do Supremo Tribunal Federal

4.1 Supressao ou reducao do tributo mediante fraude

A primeira hipdtese que merece ser mais bem refletida pelos tri-
bunais é aquela em que a supressao ou redugao do tributo decorre de
esquema de grande porte especialmente montado para essa finalida-
de, que, na maioria das vezes, resulta em sonegacao de milhoes de
reais e acaba inviabilizando a atuacdo das autoridades fiscais, ja que
o intuito é justamente de ludibriar o Fisco e impedir a constituicao
do crédito.

Como destacado anteriormente, o caso analisado pelo Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 81.611 nao tratava de simples
auséncia de recolhimento de tributos, mas da omissao de receitas so-
bre a venda de centenas de unidades imobilidrias, em que era eviden-
te 0 animus de fraude com vistas a sonegacao.

Afastando-se do equivoco da Suprema Corte, o Superior Tribu-
nal de Justiga teve a oportunidade de se debrugar sobre a matéria no
julgamento do Habeas Corpus n. 88.5907! e acertadamente firmou o
entendimento de que

[...] uma coisa é desconstituir o tipo penal quando ha discussdao admi-
nistrativa acerca da prépria existéncia do débito fiscal ou do quantum
devido; outra bem diferente é a configuragio, em tese que seja, de cri-
me contra a ordem tributaria em que é imputada ao agente a utilizacao
de esquema fraudulento, como, por exemplo, a falsificagio de docu-
mentos, utilizagdo de empresas fantasmas ou de laranjas em operagoes
espurias, tudo com o claro e primordial intento de lesar o Fisco. Nesses
casos, evidentemente, ndao haverd processo administrativo-tributario,
pelo singelo motivo de que foram utilizadas fraudes para suprimir ou
reduzir o recolhimento de tributos, ficando a autoridade administrativa
completamente alheia a acao delituosa e sem saber sequer que houve
valores sonegados.

Naquele caso, o paciente havia sido denunciado pelo Ministério
Publico Federal como incurso nos crimes do art. 288 do Cddigo Penal

71 Superior Tribunal de Justi¢a, 52 Turma, rel. min. Laurita Vaz, julgado em 18.3.2008.
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e do art. 12, 1I, da Lei n. 8.137/1990 por integrar uma quadrilha dedi-
cada a prética de sonegagao fiscal por meio de empresas constituidas
em nome de interpostas pessoas, € objetivava o trancamento da acao
penal por auséncia de justa causa ao argumento de que “para a con-
figuracdo do resultado de supressao ou redugdo de tributos é antes
necessario que haja a constituicao do crédito tributario”. Quanto ao
crime de quadrilha, sustentava que fora o meio necessario para a pra-
tica do crime tributério e estaria por ele absorvido.

Ap6s destacar a excepcionalidade do trancamento de agao penal
por meio do habeas corpus e a existéncia de precedentes sobre a neces-
sidade de prévio exaurimento da via administrativa para a persecucao
do crime do art. 12da Lei n. 8.137/1990, a ministra Laurita Vaz, rela-
tora, ressaltou a peculiaridade do caso concreto e a impossibilidade de
simples aplicacao do precedente do Habeas Corpus n. 81.611, tendo
em vista que isso equivaleria a erigir obstaculos para desbaratar es-
quemas engendrados com alta complexidade e requintes de malicia,
permitindo a seus agentes, inclusive, agirem livremente no sentido de
esvaziar todo tipo de elemento indicidrio que possa comprometé-los,
mormente porque a autoridade administrativa nao possui os mesmos
instrumentos coercitivos de que dispde o juiz criminal.

A questdo da fraude tendente a impedir a prépria constituicao
do crédito tributario foi enfatizada pelo ministro Joaquim Barbosa no
voto que proferiu no Habeas Corpus n. 81.611, ao destacar a possibi-
lidade de envolvimento de agentes do fisco em infra¢des penais tribu-
tarias, omitindo-se do dever de proceder ao lan¢camento.

Em situag¢des como esta é manifesta a inviabilidade de subordi-
nar a instauragao de inquérito ou agao penal ao procedimento admi-
nistrativo fiscal, pois demonstram que as autoridades fiscais muitas
vezes sao induzidas a erro por esquemas fraudulentos — sem mencio-
nar os casos em que sao cumplices de tais quadrilhas — e ndao dispdem
sequer de indicios para iniciar o procedimento de fiscalizacao.

O Ministério Publico, por outro lado, obtém indicios da fraude
por outros meios, como o afastamento do sigilo bancario de pesso-
as fisicas e juridicas envolvidas no esquema, mas fica impedido de
dar curso a persecucao penal porque depende da atuacao da autori-
dade administrativa.
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E preciso reconhecer que ha casos em que a supressao do tributo
é evidente e prescinde de verificagio administrativa para ser vislum-
brada. Portanto, ndo deve haver dbice para a persecuc¢ao penal, pois a
posterior conclusao do procedimento administrativo apds o inicio da
acao penal servird apenas para reforgar os fatos narrados na dentncia.

Nesse sentido, merece destaque a conclusao langada no referido
Habeas Corpus n. 88.590 de que

apurar a existéncia desses crimes contra a ordem tributdria, cometi-
dos mediante fraudes, é tarefa que incumbe ao Juizo Criminal; saber o
montante exato de tributos que deixaram de ser pagos em decorréncia
de tais subterfigios para viabilizar futura cobranga é tarefa precipua da
autoridade administrativo-fiscal.

Convém mencionar que esse nao foi o primeiro caso desse tipo
enfrentado pelo Superior Tribunal de Justiga, que ja havia afastado a
aplicacao do Habeas Corpus n. 81.611 no julgamento do Habeas Cor-
pus n. 50.933 em 17.8.2006, também relatado pela Ministra Laurita
Vaz, cuja ementa ¢é a seguinte:

HABEAS CORPUS. ADVOGADO. OPERACAO “MONTE EDEN”. CRI-
MES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO E CONTRA A ORDEM TRI-
BUTARIA, QUADRILHA, LAVAGEM DE DINHEIRO, SONEGAGAO
DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA, FALSIDADE IDEOLOGICA,
TRAFICO DE INFLUENCIA. ARGUIDA INEPCIA DA DENUNCIA.
IMPROCEDENCIA.

1. A extensa inicial acusatodria, que conta com 163 laudas, aponta, es-
sencialmente, para a participacao de lideranca do ora Paciente em com-
plexa organizacido criminosa, desenvolvida por meio do seu escritério
de advocacia, cuja finalidade precipua seria a de promover a chamada
“blindagem patrimonial” a diversos “clientes”, o que se fazia por meio
de empresas ficticias no exterior, abertas em nome de “laranjas”, para
ocultacado, protecao e lavagem de dinheiro.

2. A dentncia descreve, suficientemente, as dezenas de ilicitos em tese
perpetrados pelos agentes denunciados, relacionando-os com um vasto
conjunto de provas constituido principalmente de objetos e documentos
apreendidos, interceptagoes telefonicas, interrogatdrios dos réus, depoi-
mentos das testemunhas etc., em perfeita consondncia com as exigén-
cias do art. 41 do CPP, permitindo ao Paciente ter clara ciéncia das con-
dutas ilicitas que lhe sdo imputadas, garantindo-se-lhe o livre exercicio
do contraditério e da ampla defesa. Nao ha falar, assim, em inépcia
da peca acusatoria.
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3. E verdade que este Superior Tribunal de Justica tem-se pronun-
ciado no sentido de aderir a recente jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal, reformulada a partir do julgamento plendrio do HC
n. 81.611/DE relatado pelo ilustre Ministro Septlveda Pertence,
para considerar que ndo ha justa causa para a persecucao penal do
crime de sonegacdo fiscal, quando o suposto crédito tributario ain-
da pende de lancamento definitivo, sendo este condicdo objetiva
de punibilidade.

4. Nao obstante, considerando as peculiaridades concretas do caso,
verifica-se que a hipdtese sob exame em muito se diferencia daquelas
outras que inspiraram os referidos precedentes. De fato, uma coisa é
desconstituir o tipo penal quando héa discussdo administrativa acerca da
propria existéncia do débito fiscal ou do quantum devido; outra bem di-
ferente é a configuragdo, em tese que seja, de crime contra ordem tribu-
taria em que é imputada ao agente a utilizacdao de esquema fraudulento,
como, por exemplo, a falsificacdo de documentos, utilizacdo de empre-
sas “fantasmas” ou de “laranjas” em operagdes espurias, tudo com o
claro e primordial intento de lesar o Fisco. Nesses casos, evidentemente,
nao havera processo administrativo-tributario, pelo singelo motivo de
que foram utilizadas fraudes para suprimir ou reduzir o recolhimento
de tributos, ficando a autoridade administrativa completamente alheia
a acao delituosa e sem saber sequer que houve valores sonegados.

5. Apurar a existéncia desses crimes contra a ordem tributdria, cometi-
dos mediante fraudes, é tarefa que incumbe ao Juizo Criminal; saber o
montante exato de tributos que deixaram de ser pagos em decorréncia
de tais subterfigios para viabilizar futura cobranca é tarefa precipua
da autoridade administrativo-fiscal. Dizer que os delitos tributarios,
perpetrados nessas circunstancias, ndo estdo constituidos e que depen-
dem de a Administragao buscar saber como, onde, quando e quanto foi
usurpado dos cofres publicos para, sé entdo, estar o Poder Judicidrio
autorizado a instaurar a persecucao penal equivale, na pratica, a erigir
obstaculos para desbaratar esquemas engendrados com alta complexi-
dade e requintes de malicia, permitindo a seus agentes, inclusive, agi-
rem livremente no sentido de esvaziar todo tipo de elemento indiciario
que possa comprometé-los, mormente porque a autoridade adminis-
trativa ndo possui os mesmos instrumentos coercitivos de que dispoe o
Juiz Criminal.

6. Tendo em conta que a denuncia descreve, com todos os ele-
mentos indispensdveis, a existéncia de crimes em tese, susten-
tando o eventual envolvimento do Paciente com a indicacdo de
vasto material probatério, a persecucdo criminal deflagrada néao
se constitui em constrangimento ilegal, mormente porque nao ha como,
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em juizo sumadrio e sem o devido processo legal, inocentar o Paciente
das acusagdes, antecipando prematuramente o mérito.

7. Embora os numerosos delitos em apuragao sejam, em boa parte,
de altissima complexidade, foram satisfatoriamente descritos na inicial
acusatoria. E a estreita via do habeas corpus, que ndo admite dilacdo
probatéria, exigindo prova pré-constituida das alegacOes, ndo é sede
prépria para discutir teses defensivas que, substancialmente contraria-
das pelo 6rgao acusador, dependam de aprofundada incursido na seara
fatico-probatoria.

8. Ordem denegada.

Tal entendimento foi recentemente reafirmado pelo Superior
Tribunal de Justica, como se extrai da seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIMES TRIBU-
TARIOS. FALSIFICAGAO DE DOCUMENTOS. IMPOSSIBILIDADE DO
TRANCAMENTO DE INQUERITO POLICIAL.

1. A investigacao em torno do paciente se deve ao fato de que, no
curso do procedimento investigatério da Receita Federal, surgiram in-
dicios de que ele, em conjunto com outro despachante aduaneiro, teria
falsificado Documentos de Arrecadacdo Fiscal (DARFs) utilizados para
desembaraco das mercadorias.

2. E evidente que descabe qualquer alegacdo relativa a extingdo da
punibilidade pelo pagamento, em tese praticado pelos representantes da
empresa. A conduta investigada, eventualmente atribuivel ao paciente,
é autdbnoma de suposto delito de sonegacdo fiscal, este sim imputavel
aos socios-gerentes da empresa em questao.

3. Também nao procede a alegacdo de que faltaria justa causa para a
acao penal, uma vez que, segundo o impetrante, ainda ndo estariam
esgotadas as vias administrativas.

4. Este Superior Tribunal de Justi¢ca tem-se pronunciado no sentido de
que nao ha justa causa para a persecucdo penal do crime de sonegacao
fiscal, quando o suposto crédito tributario ainda pende de lancamento
definitivo, sendo este condicao objetiva de punibilidade.

5. O caso dos autos trata de hipétese diferente. De fato, uma coisa é
desconstituir o tipo penal quando hé discussao administrativa acerca da
propria existéncia do débito fiscal ou do quantum devido; outra é a con-
figuracdo, em tese, de crime contra ordem tributaria em que ¢ imputada
ao agente a utilizacao de esquema fraudulento, como, por exemplo, a
falsificacao de documentos com o intento de lesar o Fisco.

6. Ordem denegada.

(Habeas Corpus n. 36.549/SP, julgado em 19.03.2009, publicado no DJ
em 6.4.2009)
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4.2 Prescricao do crime e causa suspensiva nao prevista em lei

Outro grave problema decorrente da decisao proferida no
Habeas Corpus n. 81.611 consiste na estipulagdio de uma causa sus-
pensiva da prescricao nao prevista em lei.

Conforme determina o art. 111, I, do Cédigo Penal, a prescricao
antes do transito em julgado da sentenca condenatdria comeca a cor-
rer a partir do dia em que o crime se consumou.

De acordo com o entendimento que prevaleceu no julgamen-
to do Habeas Corpus n. 81.611, o crime do art. 1° caput, da Lei n.
8.137/1990 se consuma quando verificado o resultado decorrente das
condutas de reduzir ou suprimir o tributo, embora o fato sé se torne
penalmente relevante apds a constituicao definitiva do crédito. Dai
porque se aventou a necessidade de suspensao do prazo prescricional
enquanto nao encerrada a discussdao na via administrativa.

A proposta do ministro Sepulveda Pertence teve como base a
construcao jurisprudencial, firmada anteriormente a Emenda Consti-
tucional n. 35, de que ficava suspensa a prescricdo nas hipdteses em
que a imunidade formal impedia a instauracao de acao penal contra
parlamentares. Entretanto, em tais situa¢des realmente havia um 6bi-
ce para a persecucao penal — de natureza constitucional — o que nao
ocorre em relacao ao delito em analise.

Segundo as regras em vigor, o delito previsto no art. 1°, caput, da
Lei n. 8.137/1990 prescreve em 12 anos, considerando as penas abs-
tratamente cominadas — 2 a 5 anos de reclusao — e o disposto no art.
109, 111, do Codigo Penal.

Este prazo, todavia, pode ser significativamente ampliado, em
decorréncia de sua suspensdao durante o tramite do procedimento
administrativo fiscal, ou reduzido, caso transcorra o prazo de 5 anos
para que a autoridade administrativa efetue o lancamento sem que
ela o faca. Ambas as hipdteses evidenciam o desacerto da tese adotada
pelo Supremo Tribunal Federal, como apontou a ministra Ellen Gracie
em seu voto-vista:

Se ndo fora assim, poderiamos nos encontrar diante de uma situacao
paradoxal. Ela surgiria quando a autoridade fazenddaria deixasse trans-
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correr o prazo de 5 anos para o langamento. Nesta hipGtese, mesmo
havendo ocorrido a supressao de tributo, o delito, que tem prazo pres-
cricional de 12 anos, ndo seria punivel! A demonstracdo pelo absurdo
serve para revelar que as esferas, administrativa e penal, sdo efetiva-
mente independentes.

Além da auséncia de previsdo legal, a suspensdo da prescri¢ao
durante o curso do procedimento administrativo acarreta a ampliacao
temporal do poder punitivo estatal, permitindo a persecucao de con-
dutas que, pelas regras vigentes no Codigo Penal, ja estariam extintas.

Exemplo contundente dessa distorcao é dado por Andreas Eisele”?:

[...] se um sujeito praticasse uma evasao tributaria mediante fraude (ti-
pificada no art. 12, caput, da Lei n. 8.137/1990) em 10/1/1991, como o
Fisco tem o prazo de 5 anos para iniciar o procedimento de langamen-
to do crédito correspondente, este poderia ser iniciado, por exemplo,
em 09/1/1996 e, caso as discussoes administrativas ocorridas durante
o procedimento respectivo durassem mais aproximadamente 5 anos,
o lancamento poderia ser concluido, hipoteticamente, em 8/1/2001.
Neste contexto, a partir dessa data iniciar-se-ia o prazo prescricional no
ambito penal, em decorréncia do que a dentincia poderia ser recebida
até 7/1/2005 (isto se o prazo prescricional fosse calculado somente com
base na pena minima cominada, nos termos do disposto no art. 109, V,
do Codigo Penal).

[...]
Além disso, seria juridicamente possivel a imposicdo de uma condena-
cdo até quase 22 anos apds a evasao, pois mesmo considerando-se o
prazo prescricional penal calculado pela quantidade minima de pena
abstratamente cominada, como o recebimento da dentncia e a senten-
ca condenatoéria interrompem a fluéncia de tal prazo (nos termos da re-
gra veiculada pelo art. 117, I e IV, do Cddigo Penal), no exemplo acima
indicado o processo poderia ser julgado em primeiro grau de jurisdicao
até 06/01/2009 e, se houvesse recurso, a confirmagao da decisao pode-
ria ser implementada pelo Tribunal até 5/1/2013.

Embora a suspensao do prazo prescricional durante o tramite do
procedimento administrativo fiscal seja uma solugao discutivel sob o
ponto de vista juridico, pois decorre de construcao jurisprudencial e
nao encontra respaldo legal, a ndo adocao dessa tese sO viria a piorar

72 In Condigao objetiva de punibilidade e langamento tributario, Revista juridica do Ministério Piiblico
catarinense. Florianopolis, v. 4, n.9, mai./ago. 2006, p. 51.
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o cendrio quanto a persecucao dos crimes tributarios, favorecendo a
exting¢do da punibilidade pelo advento da prescrigao.

Sendo assim, os tribunais, a unanimidade, consagram o en-
tendimento de que nao corre a prescricdo enquanto nao esgotada
a discussao no procedimento fiscal, como exemplifica a ementa adian-
te transcrita:

CRIMES TRIBUTARIOS. PRETENSAO A PRESCRIGAO. EXAURIMEN-
TO DA VIA ADMINISTRATIVA. CONDIGAO OBJETIVA DE PUNIBILI-
DADE. INfCIO DA PRESCRIGAO. DEFINIGAO DO LANGAMENTO DO
CREDITO TRIBUTARIO.

Uma vez considerando o langamento definitivo do crédito tributario como
sendo condicao objetiva de punibilidade, é de rigor também consagrar
que a prescri¢ao na referida hip6tese somente tem curso com o término
do procedimento administrativo, no qual o contribuinte discutiu a im-
posicao tributaria.

Segundo jurisprudéncia assente, o procedimento administrativo sus-
pende o curso prescricional.

Ordem denegada™.

4.3 Decadéncia do direito de lancar o tributo

Como regra geral, a autoridade fiscal tem o prazo de cinco anos
para efetuar o lancamento do tributo, contado a partir da ocorréncia
do fato gerador, como determina o art. 150, § 4°7*, do Cédigo Tribu-
tario Nacional. Transcorrido esse prazo, serd ilegitima qualquer ativi-
dade tendente a constituir o crédito tributério, ainda que evidenciada
a sua existéncia.

A excecdo a regra é apontada no préprio dispositivo, e ocorrera
nos casos de comprovada ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao,
quando, segundo doutrina e jurisprudéncia, o prazo de decadéncia

73 Superior Tribunal de Justiga, 62 Turma, HC n. 52.780, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura,
julgado em 7.2.2008.
74 Art. 150 [...]

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacao, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se ho-
mologado o langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia
de dolo, fraude ou simulagao.
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serd contado de acordo com o art. 1737 do Cédigo Tributario Na-
cional. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal nao considerou essa
“circunstancia relevantissima”.

Para Francisco José Soares Feitosa’, é impossivel concluir que
a decadéncia no caso de dolo, fraude ou simulacao deve ser contada
pelo art. 173 do Cédigo Tributdrio Nacional, pois seu caput menciona
0 prazo ordinério de cinco anos; o inciso I diz que esse prazo sera
contado a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
o lancamento poderia ter sido realizado; e o inciso II se refere especi-
ficamente ao langamento anulado por vicio formal.

E defende que nessas hipéteses deve ser aplicado o prazo prescri-
cional previsto no Codigo Penal, porque a ocorréncia de fraude, dolo
ou simulagao na constitui¢ao do crédito tributario configuram crimes
que atraem a aplicagdo de normas penais, a fim de evitar a total des-
protecdo do bem juridico tutelado:

[...] a hipétese de decadéncia tributaria do caso maligno (dolo, fraude
ou simula¢do no langamento fiscal) ndo mora no artigo 173. Jamais
morou. Nem pode morar. [...]. Dado o crime, qualquer crime, o CAdi-
go Penal é que hé de ser chamado a cuidar da decadéncia, prescricao,
atenuantes, agravantes, dosimetria etc. [...]. A matéria é tributaria, mas
é também penal: logo, as regras do penal hdo de ser dadas pelo Codigo
Penal. [...]. A maioria dos crimes fiscais (Lei n. 8.137/1990, artigo 19)
é contemplada com pena de reclusdo de dois a cinco anos. Pelo Codigo
Penal, eis a regra emprestada ao Codigo Tributdrio Nacional no caso de
dolo, fraude ou simulag¢do no langamento fiscal: “Art. 109. A prescri¢ao
[...] regula-se pelo médximo da pena privativa de liberdade cominada
ao crime, verificando-se: [...] III- em doze anos, se 0 maximo da pena é
superior a quatro anos e nao excede a oito”.

O entendimento que prevalece é que, passados cinco anos da
ocorréncia do fato gerador, estara a autoridade administrativa impe-
dida de proceder ao lancamento do tributo, o que, por via obliqua,
inviabiliza também a persecucdo do crime previsto no art. 12, caput,

75 Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se apés 5 (cinco)
anos, contados:

1 - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado;

II - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o lanca-
mento anteriormente efetuado.

76 In Prazo para langar tributos, no caso de fraude, dolo ou simulagao, Revista Dialética de Direito
Tributdrio. Sao Paulo, n. 134, nov. 2006, p. 31-32.
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da Lein. 8.137/1990, porque ndo mais sera possivel a constituicdo do
crédito tributério.

No julgamento do Habeas Corpus n. 84.555, de relatoria do Mi-
nistro Cezar Peluso, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal
firmou o seguinte entendimento:

AGAO PENAL. Crime tributério, ou crime contra a ordem tributaria.
Art. 1° da Lei n. 8.137/1990. Delito material. Tributo. Apuragao em in-
quérito policial. Procedimento fiscal abortado. Reconhecimento admi-
nistrativo da extingao do crédito tributdrio em razao de consumacao de
decadéncia. Impossibilidade juridica de lancamento do crédito tributé-
rio. Falta irremediavel de elemento normativo do tipo. Crime que se
nao tipificou. Trancamento do inquérito ou procedimento investigato-
rio. HC concedido para esse fim. Nao se tipificando crime tributario sem
o lancamento fiscal definitivo, ndo se justifica abertura ou continuagao
de inquérito policial, nem de qualquer procedimento investigatorio do
Ministério Publico, quando a autoridade administrativa haja declarado
extinto o crédito tributario em razdo da consumacao de decadéncia.

Na mesma linha foi a decisao proferida pelo Superior Tribunal
de Justica:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRI-
BUTARIA. NAO-INSTAURACAO DE PROCEDIMENTO ADMINIS-
TRATIVO-FISCAL. PRESCRICAO DOS CREDITOS TRIBUTARIOS NO
AMBITO ADMINISTRATIVO. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A
AGAO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

1. A falta de decisdao definitiva do processo administrativo, em
tema de crimes contra a ordem tributdria, porque condigao objeti-
va de punibilidade, na luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, impede a propositura da acdo penal, com suspensdo do prazo
prescricional.

2. Nao ha justa causa para a persecucdo penal relativamente ao delito
tipificado no artigo 12, inciso I, da Lei n. 8.137/90, se se encontravam
prescritos, acaso existentes, os débitos tributarios, de modo a impedir a
propria instauragao do procedimento administrativo fiscal.

3. Ordem concedida”.

Os julgadores muitas vezes deixam de observar que alguns tribu-
tos, como o imposto de renda, por exemplo, estdo sujeitos ao langa-
mento por homologacao, que ocorre quanto aos tributos cuja legisla-

77 Superior Tribunal de Justiga, 62 Turma, HC n. 86.864, rel. min. Hamilton Carvalhido, julgado em
30/10/2007.
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¢ao atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem
prévio exame da autoridade administrativa (art. 150, caput, do Codigo
Tributario Nacional).

Ao proferir voto divergente no Habeas Corpus n. 81.611, o mi-
nistro Joaquim Barbosa destacou sua preocupacao com a aplicacao
daquele entendimento aos tributos sujeitos a langamento por homo-
logacao, pois

nesta hipdtese inexiste qualquer decisdo administrativa sobre o langa-

mento. Ao contrario, o lancamento feito pelo contribuinte tem, desde o

inicio, grande probabilidade de assumir carater definitivo”. Nesse con-

texto, questionou o Ministro, “qual seria o fato ou ato juridico consubs-
tanciador da condigao objetiva de punibilidade?

Além disso, ha casos em que o Fisco s6 vem a tomar conheci-
mento da omissao de rendimentos quando o Ministério Publico ob-
tém o afastamento do sigilo bancario do contribuinte e constata que
os valores movimentados em suas contas bancarias sao incompativeis
com a renda declarada. Essa conduta, a par de configurar crimes de
peculato, lavagem de dinheiro e outros, caracteriza o delito do art.
19 1, da Lei n. 8.137/1990, mas muitas vezes fica impune porque ja
transcorrido o prazo decadencial previsto no art. 150, § 42, do Codigo
Tributario Nacional.

Como se vé, a decadéncia do direito de constituir o crédito tri-
butario é um dos maiores Obices para a punicao dos crimes contra a
ordem tributdria e bem demonstra a inviabilidade de subordinar a
persecucao penal ao procedimento administrativo fiscal, ja que acaba
por reduzir o prazo de que dispoe o Estado para exercer o ius puniendi.

4.4 Discussao administrativa restrita ao quantum debeatur

Ainda que se considere necessaria a constituicdo definitiva do
crédito tributario para a configuracao do delito do art. 1°, caput, da
Lei n. 8.137/90, é importante observar que nem sempre 0 proces-
so administrativo fiscal versa sobre a existéncia do débito, mas tao
somente sobre o quantum devido. O sujeito reconhece, portanto,
que suprimiu ou reduziu tributo e visa apenas discutir o valor cobra-
do, nao a sua exigibilidade.
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Segundo Andreas Eisele’®, a impugnacao oferecida pelo contri-
buinte na via administrativa pode ter por objeto a prépria existén-
cia da obrigacao, o valor do objeto da prestacao ou a regularidade
da constitui¢do da exigibilidade do crédito, e cada um desses argu-
mentos pode ter consequéncias diversas quanto a configuracdo da
sonegacao tributaria.

Na primeira hipétese, a pertinéncia dos argumentos dedu-
zidos pode acarretar divida sobre a viabilidade do auto de infracio
lavrado pelo fiscal e influenciar na justa causa para a instauragao da
acao penal. Ja a impugnacao a forma do lancamento nao interfere na
existéncia ou no valor da obrigagdo, pois € restrita a regularidade da
constituicao do crédito tributario, e nao tera relevancia sobre a con-
viccdo quanto a pratica da evasao fiscal.

Na segunda hipdtese, em que a discussao travada no procedi-
mento administrativo esta restrita ao valor da divida, podem ocorrer
duas situacoes, a saber:

a) se o sujeito tiver recolhido a parcela restante, em relacdo a qual ndo
ha discussdo, e ainda nao tiver sido definida a procedéncia ou ndo da
cobranca da parcela controvertida, ndo havera justa causa para a pro-
positura da acdo em relacdo a tal ambito do fato, e estard extinta a pu-
nibilidade correspondente ao dmbito da prestacao satisfeito;

b) se o sujeito estiver discutindo uma parcela da prestagio e nao
houver pago a outra, nao ha divida referente a evasdao de parte des-
se valor e, portanto, como o interessado pode efetuar o recolhimen-
to para se beneficiar dos efeitos juridicos que implementam a extin-
¢do da punibilidade em relacdo a parte da evasdo cuja justa causa
para a propositura da agdo estd configurada, a justificativa deixa de
ter fundamento.

Isso porque, conforme o entendimento de Eisele, se nao hou-
ver certeza sobre a evasdo, ndo havera justa causa para a propositura
de acdo penal, mas esta pode ser verificada de maneira proporcional
ao valor incontroverso do tributo, ainda que se discuta uma parte
do débito.

Portanto, nesses casos, a exigéncia de constituicao definitiva do
crédito pode e deve ser afastada porque o valor do tributo reduzido

78 In Condicdo objetiva de punibilidade e lancamento tributario, Revista juridica do Ministério Piiblico
catarinense. Florianopolis, v. 4, n. 9, mai./ago.2006, p. 52.
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ou suprimido ndo é elementar do tipo, embora deva ser informado
na denuncia, e sua eventual alteragao no curso da acgao fiscal nao in-
fluenciara na caracterizacao do delito.

Os tribunais, todavia, nao atentam para essa peculiaridade e se
valem do precedente do Habeas Corpus n. 81.611 para obstar a per-
secucao penal, desconsiderando que em alguns casos a existéncia do
crédito em si é incontroversa e que o procedimento fiscal ndo podera
concluir em sentido contrario, limitado que estarad a discussao sobre o
valor do tributo devido.

4.5 Aplicacdo indiscriminada do precedente
a outros crimes de sonegacao tributaria

Outro problema causado pela decisdao proferida no Habeas Cor-
pus n. 81.611 é a exigéncia de exaurimento da via administrativa em
relacdo a outros crimes tributarios, como os delitos do art. 168-A do
Codigo Penal e do art. 22 I, da Lei n. 8.137/90, ambos de natureza
formal, que nao tém relacio com aquele precedente.

Embora o inciso I do art. 2° da Lei n. 8.137/1990 tenha redagao
bastante parecida com a do art. 12 da mesma lei, é certo que se tratam

3

de condutas diversas, sendo corrente a afirmagao de que o art. 22, I, é
a forma tentada do art. 12, punido autonomamente como delito for-
mal. Resulta dai que, ao contrario do art. 12 o art. 22, I, ndo exige a
efetiva supressao ou redugao do tributo para se consumar, bastando a
mera pratica da conduta tendente a suprimi-lo ou reduzi-lo.

E nesse sentido o posicionamento de José Paulo Baltazar Junior:

A diferenciacdo mais aceita é no sentido de que o art. 12 é um crime ma-
terial por exigir a efetiva supressao ou reducao de tributo, contribuicao
ou qualquer acessorio para sua consumacado. Ja no art. 2¢ inexiste essa
referéncia no caput, estando mencionada a supressao ou redugao do
tributo no proéprio inciso I, antecedido da preposicao para. Ora, sempre
que o tipo for construido com expressoes tais como para, com o fim de,
a fim de etc, a elementar que se seguir constitui elemento subjetivo do
tipo. Basta que o agente tenha aquela finalidade, ou seja, ndo ¢é preciso
que o que esta descrito depois da preposicao efetivamente se concretize
para consumar o crime’?,

79 In Crimes federais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 370.
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Por sua vez o crime do art. 168-A do Codigo Penal, por ser clas-
sificado como omissivo proprio, prescinde de resultado naturalistico
para sua consumacdo, que ocorre no momento em que deveria ter
ocorrido o recolhimento da contribui¢do descontada. Nao se exige se-
quer o animo de apropriagao®® ou de fraude, bastando apenas o dolo
genérico de ndo recolher a contribuicdao previdencidria descontada
dos empregados.

Conforme o entendimento pacifico da jurisprudéncia, nos cri-
mes de apropriacao indébita previdencidria, o procedimento admi-
nistrativo de apuracao de débitos nao se constitui em condicdo de
procedibilidade para a instauragao da agao penal, tendo em vista a
natureza formal do delito. A simples omissao no recolhimento das
contribui¢des descontadas dos empregados consuma o delito previsto
no art. 168-A do Codigo Penal.

No mesmo sentido segue a doutrina, afirmando que ainda que
inexista ou nao tenha sido concluido o processo administrativo fiscal,
por estar pendente julgamento de recurso, nao ha ébice ao ofereci-
mento de dentincia e processamento da agao penal.

Tal entendimento foi mantido mesmo apds a modificacao da
orientacao quanto aos crimes de sonegacao fiscal, em relacao aos
quais passou-se a exigir o esgotamento da via administrativa para o
oferecimento da dentncia, precedente inaplicavel ao crime de apro-
priacao indébita previdenciaria.

Nao obstante estas consideragoes, o Supremo Tribunal Federal
quase chegou a considerar que seria obrigatorio o exaurimento da via
administrativa no caso do art. 168-A do Cédigo Penal. Isso ocorreu
no julgamento do Inquérito n. 2537 e, embora nao tenha havido ne-
nhuma conclusao sobre a matéria, a afirmativa constou da ementa do
acordao, equivoco que acabou induzindo a erro o Superior Tribunal
de Justica em julgamentos posteriores:

80 Oportuno destacar o entendimento de José Paulo Baltazar Jinior: “(...), caso fosse intencao da
lei exigir o elemento subjetivo, utilizaria o verbo nuclear apropriar-se, como na apropriagao in-
débita e no delito do art. 5¢ da Lei n. 7.492/1986. Ao utilizar a locugdo “deixar de recolher’, alem
de alterar a estrutura do tipo, de comissivo para omissivo, afastou a necessidade do animo de
apropriacao para a configuracao do delito” Crimes federais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 37.
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APROPRIAGAO INDEBITA PREVIDENCIARIA - CRIME - ESPECIE.
A apropriagao indébita disciplinada no artigo 168-A do Cédigo Penal
consubstancia crime omissivo material e ndao simplesmente formal. IN-
QUERITO - SONEGACAO FISCAL - PROCESSO ADMINISTRATIVO.
Estando em curso processo administrativo mediante o qual questionada
a exigibilidade do tributo, ficam afastadas a persecucao criminal e — ante
o principio da ndo-contradi¢do, o principio da razio suficiente — a ma-
nutenc¢ao de inquérito, ainda que sobrestado?®'.

PENAL. RECURSO ESPECIAL. APROPRIACAO INDEBITA PREVIDEN-
CIARIA E SONEGACAO DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. ACAO
PENAL. PREVIO ESGOTAMENTO DA INSTANCIA ADMINISTRATIVA.
NECESSIDADE. ORIENTACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. Consoante recente orientagdo do Supremo Tribunal Federal, nos
crime de apropriagdo indébita previdencidria e sonegacdo de contri-
buigdo previdenciaria, o procedimento administrativo de apuracao de
débitos se constitui em condicdo de procedibilidade para a instauracao
da acdo penal.

2. Recurso especial a que se nega provimento®2.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ART. 168-A DO CODIGO PENAL. NE-
CESSIDADE DE CONSTITUIGAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTA-
RIO PARA O INICIO DA PERSECUCAO CRIMINAL EM RELAGAO AO
DELITO DE APROPRIAGAO INDEBITA PREVIDENCIARIA. RECENTE
ALTERAGAO DE ENTENDIMENTO DO PRETORIO EXCELSO.

Na linha de orientagido recentemente adotada pelo Pretorio Excelso, e
seguida por esta Corte, também em relacdo ao delito de apropriacdo
indébita previdenciaria se exige a constituicao definitiva do crédito tri-
butéario para que se dé inicio a persecugao criminal (Precedentes do STF
e do STJ)

Recurso desprovido®.

Esse fato demonstra que muitas vezes os julgadores nao anali-
sam com a necessaria aten¢ao o caso concreto e nao fazem sobre ele
uma reflexao critica, limitando-se a aplicar o precedente do Habeas
Corpus n. 81.611 sem observar sua efetiva pertinéncia na hipdtese.

81 Supremo Tribunal Federal, Pleno, INQ no 2537, rel. min. Marco Aurélio, julgado em 10.3.2008.

82 Superior Tribunal de Justiga, 62 Turma, REsp n. 875.897, rel. min. Hamilton Carvalhido, julgado
em 4.11.2008.

83 Superior Tribunal de Justica, 52 Turma, REsp. n. 1.028.984, rel. min. Felix Fischer, julgado em
2.10.2008.
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5 Conclusao

Nao obstante o respeito que merece a decisao proferida no Ha-
beas Corpus n. 81.611, por refletir o entendimento da mais alta Corte
do Pais, parece-nos que subordinar a persecucdo penal dos crimes
contra a ordem tributdria a decisdo administrativa é um equivoco que
contribui para a impunidade e para o aumento da criminalidade em
detrimento do fisco — e de toda a sociedade, em ultima analise.

ApOs a exposicdo acima, é possivel concluir que o atual trata-
mento dado pela jurisprudéncia ao delito do art. 12, caput, da Lei n.
8.137/1990, principalmente por parte do Supremo Tribunal Federal,
nao se mostra adequado do ponto de vista juridico, pois acaba por su-
bordinar a persecucao penal a decisao da autoridade fazendaria acerca
do crédito tributario.

Com efeito, a decisao proferida pela Suprema Corte no julga-
mento do Habeas Corpus n. 81.611 nao representa a melhor solucao
para a matéria, conforme demonstrado no presente trabalho, pois
contém diversas incongruéncias de ordem tedrica e acarreta distor-
¢Oes na pratica. Além disso, a reproducao sistematica do precedente,
divorciada da necessdria analise do caso concreto, acaba por privile-
giar os infratores e dificultar a imposi¢ao da pena.

A questao é confusa no proprio Supremo Tribunal Federal. Para
demonstrar que os integrantes da Corte ndo tém a exata noc¢ao do
alcance do precedente, pode-se destacar a decisdo proferida posterior-
mente no Habeas Corpus n. 90.795-PE, em que foi afastada a exigén-
cia de constituicdo definitiva do crédito tributario diante de provas
inequivocas da pratica do crime, consistentes em notas fiscais com-
provadamente falsas.

Embora os ministros tenham negado a similaridade do caso com
o Habeas Corpus n. 81.611, é evidente que a omissao integral de re-
ceitas auferidas com a venda de cerca de trezentas unidades imobilia-
rias constitui prova cabal da supressao de tributos, apta a dispensar o
prévio exaurimento da via administrativa.
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Por outro lado, se é certo que o art. 12, caput, daLein. 8.137/1990
encerra um crime material, sua analise demonstra que o resultado de
suprimir ou reduzir tributo ocorre independentemente do término do
procedimento administrativo fiscal, cujo principal efeito é possibilitar
a cobranga, via execucao fiscal, do tributo, este devido desde a ocor-
réncia do fato gerador.

Como destacado pela ministra Ellen Gracie no voto divergente
que proferiu no Habeas Corpus n. 81.611, o tributo devido em deter-
minada situagao ¢ definido na prépria lei, que estabelece o fato gera-
dor, o sujeito passivo, a base de calculo e a aliquota. Se o contribuinte,
ciente da ocorréncia do fato gerador, deixa de recolher o tributo ou
o faz de forma parcial, é evidente a supressao ou redugao tributdria.
E se assim procede mediante uma das condutas descritas nos incisos
do art. 12 da Lei n. 8.137/1990, tera praticado o delito.

Reforca este entendimento o fato de que ha hipoteses que dis-
pensam a pratica do ato de lancamento, como, por exemplo, quan-
do o contribuinte apresenta declaracao de compensacao ou qualquer
outro documento que reconheca o débito, e de que no lancamento
por homologagao, por via de regra, nao ha qualquer atividade da au-
toridade administrativa, prevalecendo as informacoes prestadas pelo
préprio sujeito passivo.

Portanto, é juridicamente incorreta a classificacdo do lancamen-
to definitivo como “condigao objetiva de punibilidade”.

Nos casos em que o contribuinte questiona a prépria existéncia
do crédito tributdrio, a decisdao administrativa favoravel a sua pre-
tensdo pode esvaziar o contetido do delito e passard a constituir um
elemento do tipo penal tributério, o que afasta a caracteristica da con-
dicao objetiva de punibilidade de nao ser integrante do tipo.

Assim, a depender do contetddo da discussao administrativa, po-
dera ser necessario aguardar o término do procedimento fiscal, caso
haja fundada ddvida sobre a ocorréncia do fato gerador, mas mesmo
nessa hipétese € possivel a instauracao de inquérito para que o Minis-
tério Publico colha outros elementos capazes de evidenciar a supres-
sdo ou redugdo do tributo. Dai porque é mais adequado considerar
que o tributo, e nao o langamento, constitui um elemento objetivo do
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tipo®*, cuja caracterizagao depende apenas do que determina a legis-
lagdo respectiva.

De todo modo, a jurisprudéncia atual merece revisao nos casos
de evidente fraude, em que a prépria fiscalizacao é obstada pela con-
duta delituosa, naqueles em que se discute apenas o valor do tributo
devido, e nao a existéncia do débito, e nos casos de impossibilidade de
constituicao do crédito pelo advento da decadéncia.

Convém destacar, por oportuno, que a decadéncia do direito de
lancar o tributo, que se da cinco anos apds a ocorréncia do fato ge-
rador, acaba por abreviar o prazo de prescricdo do crime do art. 12,
caput, da Lei n. 8.137/1990 — 12 anos, segundo o art. 109, III, do
Codigo Penal —, porque a sua ocorréncia, conforme ja decidiu o Su-
premo Tribunal Federal, obsta a instauragao de procedimento fiscal e
consequentemente a implementacao da “condigao objetiva de puni-
bilidade” exigida para a persecucao do delito. Ainda que apresentadas
provas contundentes da supressdo ou reducao de tributo, ndo sera
possivel a instauragao de acao penal.

O Supremo Tribunal Federal incorreu em grave equivoco ao de-
terminar a suspensao do prazo prescricional durante o tramite do pro-
cedimento fiscal, j& que a hipdtese ndo encontra previsdo em nenhum
dispositivo legal e prolonga no tempo o poder punitivo do Estado.
Essa solucao demonstra a fragilidade dos argumentos utilizados pela
Corte, mas € forcoso reconhecer que a sua nao adogao so viria a con-
tribuir para a impunidade daqueles que cometem delitos tributérios.

O argumento de que somente ao término do procedimento ad-
ministrativo fiscal pode o contribuinte se beneficiar das regras que
extinguem a punibilidade dos delitos tributarios pelo pagamento do
valor devido enfraquece diante da arguigao de inconstitucionalidade

84 “Dentro da teoria do tipo estruturam-se elementos constitutivos, classificados doutrinariamente
em elementos objetivos, normativos e subjetivos. Os primeiros, direcionados ao conjunto dos
caracteres do tipo, dispostos na letra da lei penal, confundindo-se com cada particula essencial
componente do tipo, (...). Os ultimos, designativos de um estado animico do sujeito, no mo-
mento em que perpetra a conduta, subdivididos em dolo e culpa.” - MIRANDA, Alessandra de
La Vega, in Art. 213 do Codigo Penal brasileiro: proposta de mudanga paradigmatica. Desloca-
mento interpretativo em relagdo a designagao do elemento “mulher” para uma estrutura nor-
mativa, e ndo objetiva, do tipo penal. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=13228>. Acesso em: 18 out. 2009.
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de tais dispositivos através das A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade
n. 3002 e 4273, ambas pendentes de julgamento.

De fato, permitir a extin¢do da punibilidade pelo mero pagamen-
to do tributo tem o efeito de estimular o contribuinte a nao cumprir a
obrigacado tributdria e deixa sem protecdo os bens juridicos tutelados
pelo art. 12, caput, da Lei n. 8.137/1990, quais sejam, o interesse do
Estado na arrecadacao dos tributos para a consecucao dos seus fins, a
Administracdo Publica, a fé publica e a livre concorréncia.

Reside aqui mais um aspecto que demonstra o desacerto da
decisdo proferida no Habeas Corpus n. 81.611, pois a possibilidade
de extincao da punibilidade pelo pagamento do tributo — um dos
argumentos de que se valeu a Corte para condicionar a persecucao
penal ao exaurimento da discussdo administrativa — é regra de
duvidosa constitucionalidade.

Como destacado, ha exemplos evidentes da repeticao indiscrimi-
nada do leading case do Habeas Corpus n. 81.611 que demonstram que
a matéria nao tem sido devidamente analisada pelos tribunais. Aqui,
merece realce o posicionamento do Superior Tribunal de Justiga, que
acertadamente deixa de aplicar o precedente quando se trata de es-
quema fraudulento montado especificamente para a pratica de sone-
gacao fiscal, impedindo que o fisco tome conhecimento da ocorréncia
do fato gerador e adote as providéncias necessarias a constituicao do
crédito tributario.

Some-se a isso a necessidade de um maior aprofundamento do
estudo da matéria por parte dos operadores do Direito, a fim de afas-
tar equivocos quanto aos institutos de Direito Penal e Tributario, no-
tadamente quanto a natureza do lancamento e a forma de constitui-
¢ao do crédito tributario.

Portanto, é preciso deixar de lado o comodismo de simplesmente
copiar um precedente para nao se ater as nuances e particularidades
do caso concreto, sem se preocupar com as graves consequéncias que
a criminalidade tributdria acarreta para toda a sociedade. E preciso
retomar o debate sobre a questao e tratar o delito do art. 1°, caput, da
Lei n. 8.137/1990 com a seriedade compativel com os significativos
prejuizos que ele acarreta para toda a sociedade.
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A efetividade da tutela juridico-penal nas lesoes
corporais de natureza leve pelo novo modelo de
intervenc¢do estatal previsto na Lei Maria da Penha

Helder Valadares Durdes

A violéncia doméstica contra as mulheres é talvez a mais vergonhosa viola-
¢do dos direitos humanos. Ndo conhece fronteiras geogrdficas culturais ou
de riqueza. Enquanto se mantiver, ndo podemos afirmar que fizemos verda-
deiros progressos em diregdo a igualdade, ao desenvolvimento e a paz. (Kofi
Annan, ex-Secretario-Geral das Na¢des Unidas)

1 Introdugao. 2 a mulher e a discriminacao de género: a necessi-
dade de politicas publicas. 3 A Lei Maria da Penha e as mudancas
decorrentes da sua aplicacdo 3.1 O porqué da denominacdo de
“Lei Maria da Penha”. 3.2 A Lei dos Juizados Especiais em eviden-
te confronto com A Lei Maria da Penha. 4 Conclusao.

1 Introducao

Os juizados especiais (civeis e criminais), criados pela Lei n.
9.099, de 26 de setembro de 1995, foram previstos na Constituicao
Federal de 1988 como estruturas integrantes do Poder Judiciario, a
serem promovidos por juizes togados ou togados e leigos, competen-
tes para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de
menor complexidade e infracoes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos nas hi-
poteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de Primeiro Grau (art. 98, I).

Especificamente quanto ao campo penal, os juizados especiais
promoveram verdadeira revolugao no conceito de Justica, seja sim-
plificando os procedimentos até entao burocratizados, permitindo a
ampliacdo e o acesso a Justica, seja criando institutos despenalizado-
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res, mediante a conciliacdao, a transacao penal e a suspensao condi-
cional do processo na resolucao de conflitos, possibilitando a maior
participacdo da vitima de forma mais célere e efetiva para os crimes
denominados de menor gravidade.

Com o advento da Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, conhe-
cida como Lei Maria da Penha, extraiu o legislador do panorama de
violéncia comum uma nova espécie, qual seja, aquela praticada contra
a mulher (vitima prépria), no seu ambiente doméstico, familiar ou de
intimidade (art. 5°), passando a ofendida a contar com precioso esta-
tuto, ndo somente de carater repressivo, mas, sobretudo, preventivo
e assistencial, criando mecanismos aptos a coibir essa modalidade de
agressao.

Assim, a despeito de indmeras criticas que foram langadas,
nao hé divida de que a opcao do legislador foi a mais franca possi-
vel no sentido de afastar, peremptoriamente, do ambito dos juizados
especiais criminais o julgamento dos crimes perpetrados com violén-
cia doméstica ou familiar contra a mulher. O principal argumento
para essa postura se funda na banalizacao do crime praticado contra
a mulher, decorrente de uma resposta penal ineficaz proposta pela Lei
n. 9.099/1995.

Nao se pode deixar de mencionar que, hodiernamente, o juiz
tem sido desafiado a assumir, cada vez mais, papel ativo e criativo
na interpretacdo das normas, adaptando-as, em nome da justica, aos
principios, valores e exigéncias de seu tempo. Em tal sentido, a Lei
n. 11.340/2006, em razao das inovacgoes e alteracoes legislativas que
vem introduzindo em nosso ordenamento juridico, instiga-nos ao de-
bate sobre esse processo de mudanca e aperfeicoamento do julgador.

Neste contexto, a problematica a ser enfrentada no presente tra-
balho é a seguinte: sera que ao facultar a vitima a provocacao inicial
para a deflagracao da acdao penal pelo representante do Ministério
Publico, nos casos de lesdes corporais de natureza leve praticadas no
ambito doméstico e familiar, a lei ndo estaria deixando de atingir o
seu propdsito, no sentido de frear esta espécie de violéncia, sobretu-
do nos casos de marido e mulher, quando outras variantes, como a
relacao de poder, podem impedir a mulher de acionar o Estado para
buscar a punicdao do companheiro agressor?
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Como se verd, o objetivo é demonstrar que as violagdes enqua-
dradas no ambito da Lei n. 11.340/2006 estdo sujeitas a agdo penal
publica incondicionada, tendo em vista que o seu art. 41 diz clara-
mente que nao se aplicam aos crimes praticados com violéncia do-
méstica ou familiar os ditames da Lei n. 9.099/1995, que transferiu
para os juizados especiais criminais os procedimentos relativos as le-
sdes corporais leves.

Se a Lei n. 9.099/1995 nao pode ser aplicada, significa que seu
art. 88, que prevé a representagao para a lesdo corporal leve, nao
pode, por conseguinte, ser aplicado a essas espécies de crime quando
estiverem relacionadas a violéncia doméstica e familiar encampadas
pela Lei Maria da Penha. Nesta diretriz, a impunidade das chamadas
pequenas infrac¢oes, tais como as lesdes corporais de natureza leve,
pode significar verdadeira sentenca de morte contra a mulher em si-
tuagao de violéncia doméstica, tendo em vista a reiteracdo quase sem-
pre das condutas agressivas, por parte do seu ofensor (companheiros,
pais, filhos, maridos, namorados), quando inexistente qualquer espé-
cie de censura estatal.

No Brasil, vale consignar, apenas 2% dos acusados em casos de
violéncia contra a mulher sdo condenados. Ainda, segundo pesquisa
da Fundacao Perseu Abramo, realizada em 30 de outubro de 2001, a
projecao da taxa de espancamento (11%) para um universo inves-
tigado (61,5 milhdes) indica que pelo menos 6,8 milhoes, dentre as
brasileiras vivas, ja foram espancadas ao menos uma vez. Conside-
rando-se que entre as que admitiram terem sido espancadas, 31%
declararam que a ultima vez em que isso ocorreu foi no periodo dos
12 meses anteriores, projeta-se cerca de, no minimo, 2,1 milhoes de
mulheres espancadas por ano no Pais.

Desta forma, o embasamento tedrico tem a sua diretriz tracada
pela propria Lei Maria da Penha, bem como por tratados de direitos
humanos ratificados pelo Brasil, que, além de criarem obrigacoes pe-
rante a comunidade internacional, também originam obrigacoes in-
ternas do Estado Brasileiro para a prevencao, punicao e erradicagao
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Estruturado em duas se¢oes principais, a primeira parte do traba-
lho tratara da necessidade da existéncia de politicas puiblicas eficazes
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com a finalidade de modificar o cenario social discriminatério enfren-
tado pela mulher. A segunda, contendo a ideia nuclear a ser defen-
dida, demonstrara que o crime de lesdo corporal leve enquadrado no
ambito da Lei Maria da Penha deve estar sujeito ao acionamento pe-
nal publico incondicionado, que é aquele que nao necessita de que a
vitima impulsione a sua investigacao ou o ajuizamento da a¢ao penal,
pois a referido diploma legal nao fez expressamente qualquer men-
¢do a natureza da agao penal nas infra¢oes de que trata, sendo que, a
interpretagdo sistemdtica do ordenamento juridico, observando-se os
principios que regem a matéria, e os tratados e convencgoes interna-
cionais sobre direitos humanos, induz a conclusao de que tais crimes
nao mais dependem da vontade das vitimas para seu processamento.

Nao se pretende adotar um discurso acerca da necessidade de
maior rigor na punicao de tais crimes, ou, ainda, na fixacao das penas.
Os estudos afirmam, alids, que, em alguns paises, legislacoes muito ri-
gidas desestimulam as mulheres agredidas a denunciarem seus agres-
sores e registrarem suas queixas. Sempre que o companheiro ou mari-
do € o tnico provedor da familia, o medo de sua prisao e condenacao
a uma pena privativa de liberdade acaba por contribuir para a impu-
nidade. Na verdade, é importante que se amplie o conhecimento das
experiéncias alternativas a imposicdo de penas de prisdo nesta area,
pois ja existe evidéncia de que, em vdrios casos, o encarceramento de
homens pode aumentar, ao invés de diminuir, os niveis de violéncia
contra a mulher e as taxas gerais de impunidade para esse tipo de
crime.

Propde-se, no caso, que seja minimizada a incidéncia das agres-
soes em face da punicao certa e eficaz do agressor, adotando como
equacao de um mesmo sistema a garantia da preservagao dos direitos
humanos sem ferir os direitos dos responsaveis por estes crimes.

2 A mulher e a discriminacao de género:
a necessidade de politicas publicas

A partir da década de 1970, os questionamentos sobre o pa-
pel da mulher no Direito Penal, seja na condicdo de vitima seja na
condicao de autora de delito, comecaram a ganhar maior amplitude
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critica, recebendo, por conseguinte, maior atencdo da criminologia.
O movimento feminista brasileiro que se desenvolveu nesse tal peri-
odo, diferentemente do europeu e do norte-americano, que tinham
como questdao central a libertacao sexual das mulheres, objetivava
denunciar e censurar as discrimina¢des contidas nas leis, no Cddigo
Penal e Civil, bem como nas interpretagdes da jurisprudéncia.

Somente a titulo de ilustracdo, a lei portuguesa, no tempo do
Brasil Col6nia, admitia que um homem matasse a mulher e seu
amante se surpreendidos em adultério. O mesmo nado valia para a
mulher traida. O primeiro Cédigo Penal do Brasil, promulgado em
1830, eliminou essa regra. O Codigo posterior, de 1890, deixava de
considerar crime o homicidio praticado sob um estado de total pertur-
bacao dos sentidos e da inteligéncia. Entendia que determinados es-
tados emocionais, como aqueles gerados pela descoberta do adultério
da mulher, seriam tdo intensos que o marido poderia experimentar
uma insanidade momentanea. Nesse caso, nao teria responsabilidade
sobre seus atos e nao sofreria condenacdo criminal. J4 o Codigo Penal
de 1940, ainda em vigor, eliminou a excludente de ilicitude referente
a “perturbacdo dos sentidos e da inteligéncia” que deixava impunes os
assassinos chamados de passionais, substituindo a dirimente por uma
nova categoria de crime, o “homicidio privilegiado”. O passional nao
ficaria mais impune, apesar de receber uma pena menor que a atribu-
ida a0 homicidio simples. Na populacao, porém, permanecia a ideia
de que o homem traido tinha o direito de matar a mulher.

Nao ha davida de que a supressdo de artigo de lei favoravel aos
criminosos passionais e sua substituicao por outras regras que deter-
minavam que a emocao e a paixao nao impediam a responsabilidade
penal, apesar de atenuarem a pena, nao foi bem recebida pelos ad-
vogados de defesa. Eles nao queriam a condenacao de seus clientes
e procuravam solucdes para absolvé-los ou para condena-los a uma
pena mais branda do que aquela prevista para o homicidio privile-
giado. Disso decorreu o surgimento da legitima defesa da honra e da
dignidade, tese que os jurados ndo tardavam em aceita-la, sem muito
esforco, para perdoar a conduta criminosa. Assim, a concepgao de
que a infidelidade conjugal da mulher era uma afronta aos direitos do
marido e um insulto ao conjuge enganado encontrava eco nos senti-
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mentos dos jurados, que presos a valores culturais viam o homicida
passional com benevoléncia.

Hoje, entretanto, apds o advento da Constitui¢do Federal de
1988, que equipara homens e mulheres em direitos e obrigagdes,
proibindo todas as formas de discriminacao, sem deixar qualquer du-
vida quanto a plena cidadania feminina, a tese da legitima defesa da
honra, se defendida em plendario do Juri, fatalmente sera taxada por
todos de inconstitucional, notadamente por incitar a discriminac¢ao
de género. Nao bastasse, o entendimento correto é no sentido de que
a honra é bem pessoal e intransferivel. A mulher ndo porta a hon-
ra do marido e vice-versa. Eventual comportamento reprovavel por
parte de um dos conjuges nao afeta o outro, uma vez que o sujeito
somente pode ser chamado a responder por si, e nao pelos que lhe
sdo préximos.

Embora no atual estagio da sociedade as mulheres ainda sejam
vitimas de violéncia de género, essa conduta vem recebendo maior
reprovagao. O tema da violéncia contra as mulheres e da impunidade
masculina tem se tornado um dos pontos centrais da agenda feminista
e este é o condicionamento histérico que conduziu o movimento a
demandar acao do sistema penal.

Nesta dimensao, fundamental a importancia da contribuicao do
feminismo quanto a critica do Direito por meio de dentincias siste-
maticas sobre a discriminagdo contra as mulheres presente nas le-
gislacOes e nas praticas juridicas, especialmente no campo do Direito
Penal, que tém resultado em varias propostas de politicas publicas
na area de seguranca e justica, no sentido de que se aprofunde o de-
bate sobre os pressupostos técnicos e filos6ficos que dao sustentacao
as violagoes de direitos contra as mulheres presentes no sistema cri-
minal. Com base nessa postura, Vera Regina Pereira Andrade (1997,
p. 46-47), ao apontar erros no sistema juridico penal em relagao ao
tratamento conferido as mulheres, ja advertia que o caminho para a
pacificagao dos conflitos provenientes da esfera doméstica vai além do
que o direito pode atingir:

[...] amulher torna-se vitima da violéncia institucional plurifacetada do

sistema, que expressa e reproduz, por sua vez, dois grandes tipos de vio-
léncia estrutural da sociedade: a violéncia estrutural das relagdes sociais
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capitalistas (que é a desigualdade de classes) e a violéncia das relagoes
patriarcais (trazidas na desigualdade de género) recriando os estereoti-
pos inerentes a estas duas formas de desigualdade, o que é particular-
mente visivel no campo da moral sexual. Mais especificamente ainda,
a hipdtese que eu trabalho é de que: 12) num sentido fraco, o sistema
penal € ineficaz para proteger as mulheres contra a violéncia porque,
entre outros argumentos, nao previne novas violéncias, nao escuta os
distintos interesses das vitimas, ndo contribui para a compreensdo da
propria violéncia sexual' e a gestdo do conflito e, muito menos, para
a transformacdo das relagoes de género. Nesta crise se sintetiza o que
venho denominando de incapacidade preventiva e resolutdria do sis-
tema penal; 2°) num sentido forte, o sistema penal duplica a vitimacao
feminina porque as mulheres sdao submetidas a julgamento e divididas.
O sistema penal nao julga igualitariamente pessoas, ele seleciona dife-
rentemente, autores e vitima, de acordo com sua reputacao pessoal. No
caso das mulheres, de acordo com a reputacao sexual [...] e 32) num sis-
tema fortissimo, o sistema penal expressa e reproduz, do ponto de vista
moral sexual, a grande linha diviséria e discriminatéria das mulheres
tidas por honestas e desonestas e que seriam inclusive capazes de falsear
um crime horripilante [...].

O sistema penal nao pode, portanto, ser um fator de coesao e
unidade entre as mulheres, porque atua, ao contrario, como um fator
de dispersdo e uma estratégia excludente, recriando as desigualdades
e preconceitos sociais. O que importa salientar, nesta perspectiva, é
que redimensionar um problema e reconstruir um problema privado
como um problema social, nao significa que o melhor meio de res-
ponder a este problema seja converté-lo, quase que automaticamen-
te, em um problema penal, ou seja, em um crime.

Com efeito, o simbolismo de género bastante presente na socie-
dade tem servido para ocultar a discriminacao pautada na delegacao
de poder irrestrito aos homens, que os libera de responsabilidades
publicas, submetendo as mulheres ao cuidado Unico na esfera pri-
vada. Este simbolismo apresenta a polaridade de valores culturais e
histéricos como se fossem diferencas naturais (biologicamente deter-
minadas) e as pessoas do sexo feminino como membros de um género
subordinado, na medida em que determinadas qualidades, bem como

1 O trabalho desenvolvido pela pesquisadora focou a violéncia sexual contra a mulher, por isso a
referéncia dos exemplos ligada ao sexo, mas o entendimento do tema deve ser ampliado no que
concerne a outros tipos de crime praticado contra a mulher, pois a discussdo travada ¢ referente
as diferengas de género.
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0 acesso a certos papéis e esferas (da Politica, da Economia e da Jus-
tica, por exemplo) sao percebidos como naturalmente ligados a um
sexo bioldgico e ndo ao outro. Como bem lembra Alessandro Baratta
(1999, p. 19-80):

Com efeito, as pessoas do sexo feminino tornam-se membros de um gé-
nero subordinado, na medida em que, em uma sociedade e cultura de-
terminadas, a posse de certas qualidades e o acesso a certos papéis vém
percebidos como naturalmente ligados somente a um sexo bioldgico, e
nao a outro. Esta conexao ideoldgica e ndo “natural” (ontoldgica) entre
os dois sexos condiciona a reparticao dos recursos e a posi¢ao vantajosa
de um dos dois géneros. Portanto, a luta pela igualdade dos géneros nao
deveria ter como objetivo estratégico uma reparticio mais igualitaria
dos recursos e das posi¢oes entre os dois sexos, mas sim a “desconstru-
¢do” daquela conexao ideoldgica, bem como uma reconstru¢do social do
género que superasse as dicotomias artificiais que estao na base do mo-
delo androcéntrico da ciéncia e do poder masculino.

De fato, entendimentos milenares levaram a proeminéncia do
homem adulto, responsavel pelas tarefas sociais mais nobres e rele-
vantes, e pelo comando da familia. As mulheres, tradicionalmente
consideradas seres inferiores, sempre estiveram sujeitas ao comando
e controle masculino, exercido preferencialmente por meio da violén-
cia fisica e psicolédgica, perfeitamente justificivel nos casos de desvio
de seu papel social e natural de submissao.

Por isso, ainda se diz que as mulheres violentadas, quando nao
se separam do agressor, “gostam de apanhar”. Tal entendimento, al-
tamente discriminatdrio, demonstra insensibilidade e tolerancia a
violéncia. E que a “autonomia de vontade” constitui uma falécia, ja
que estas vitimas ndo podem medir forcas com o agressor. E o que
demonstra todos os estudos socioldgicos e antropoldgicos sobre a vio-
léncia doméstica. Explica Saffioti (2005, p. 35-76):

[...] fica patente que a mulher ja entra no contrato de casamento em
situacdo de inferioridade. Isto lembra Mathieu, quando mostra a inca-
pacidade das mulheres de consentir na violéncia contra elas praticada
pelos homens. A rigor, as mulheres ndo podem contratar, uma vez que
nao detém o mesmo poder que os homens. E exatamente por isso, como
afirma Mathieu, que, diante das ameagas de violéncia, as mulheres ce-
dem, mas nao consentem, pois o ato de consentir exige autonomia,
sobretudo se se usar este termo no sentido que lhe empresta Johnson.
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Desta sorte, o homem ja entra no contrato de casamento empoderado;
e o contrato o torna ainda mais poderoso.

Certo é que a violéncia praticada contra a mulher por seu com-
panheiro ou parceiro assume numeros significativos e configura-se
como relevante problema de satide publica no Brasil e no mundo.
A violéncia conjugal representa uma das principais ameacas a sau-
de das mulheres e a maioria dessas agressoes reflete um padrao de
abuso continuo. As consequéncias da violéncia doméstica para a pes-
soa agredida sdo severas e abrangem diversas dimensoes, desde ocor-
réncia de fraturas, luxa¢des e hematomas até impactos psicolégicos e
comportamentais, como depressoes, ansiedade, dependéncia quimica
e farmacoldgica, ou, em casos mais severos, desequilibrios que levam
a suicidios. O custo social dessa violéncia pode ser visto em dados con-
cretos, conforme consta do Relatério Nacional Brasileiro:

No mundo, a cada cinco dias de falta da mulher ao trabalho, um ¢ de-
corrente de violéncia sofrida no lar; na América Latina e Caribe, a vio-
léncia doméstica incide sobre 25% a 50% das mulheres e compromete
14,6% do Produto Interno Bruto (PIB); no Brasil, a cada quatro mi-
nutos uma mulher é agredida em seu proprio lar por uma pessoa com
quem mantém relagdo de afeto; as estatisticas disponiveis e os registros
nas delegacias especializadas de crimes contra a mulher demonstram
que 70% dos incidentes acontecem dentro de casa e que o agressor é o
proprio marido ou companheiro; mais de 40% das violéncias resultam
em lesdes corporais graves decorrentes de socos, tapas, chutes, amarra-
mentos, queimaduras, espancamentos e estrangulamentos; e essa vio-
léncia custa ao pais 10,5% do seu PIB2.

Historicamente, a violéncia conjugal carrega tabu e medo e,
em diversos locais, nao tem sido tratada como crime, o que acarreta
evidente falta de consequéncias legais a tais atos. O modo como
os agressores vivem essa condicdo oscila entre dois extremos: uma
relacao de alienagao e de opressao, na qual o homem agressor se
submete a subjetividade tal como ela se apresenta; ou uma relacio
de criacdo ou de expressao, na qual se reapropria dos componentes
da subjetividade, criando um processo de singularizacao, ou seja,
reconhecendo as dificuldades que traz consigo e que nao da conta de
resolver a ndo se por meio da violéncia.

2 BRASIL. Relatério Nacional Brasileiro. Convengdo sobre a eliminagdo de todas as formas de
discriminacdo contra a mulher. p. 68.
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As estatisticas em torno dos altos indices de violéncia dos
companheiros contra as mulheres no Brasil ndo deixam dudvidas
quanto a necessidade do seu combate sistematizado, bem como quanto a
necessidade de mudancas de comportamento e atitudes do homem e da
mulher que vivem juntos e sdo vitimas e autores de violéncia conjugal.

Assim, o comprometimento/violacdo da cidadania das mulheres
e as desigualdades e opressoes nas relacdoes de género acumuladas ao
longo da histéria sdo fendomenos sociais que demandam intervencoes
publicas de carater estrutural, com vistas a mudanca de valores e de
mentalidades e a transformacgao da sociedade e das relagdes sociais. A
atencao do Estado, uma vez reconhecida a especificidade da condigao
feminina, deve estar voltada para a reflexdo sobre o processo de afirma-
¢do da cidadania das mulheres e da igualdade de género no ambito da
legislacao e das politicas publicas. Deve-se ter em mente que as esferas
do privado e da intimidade também se constituem como espago politico,
de conflito, de luta de interesses, de produgao de acordos e de realizagao
de mudancas, e que as diferencas entre homens e mulheres, registradas
no corpo e socialmente construidas a partir desses corpos, masculinos e
femininos, nao podem ser transformadas em desigualdades sociais.

Especificamente, registra-se como grande avanco legislativo o
advento da Lei n. 11.340/2006, que, ao extrair do cenario historico
e social a violéncia doméstica e familiar praticada contra a mulher,
criou mecanismos para coibir e prevenir essa espécie de agressao, nos
termos do § 8° do art. 226 da Constituicao Federal, da Convencao
sobre a Eliminacdao de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher,
da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Vio-
léncia contra a mulher e de outros tratados internacionais ratificados
pela Republica Federativa do Brasil, passando a vitima a contar com
precioso estatuto, nao s6 de carater repressivo, mas, sobretudo, pre-
ventivo e assistencial.

Frise-se que a Lei Maria da Penha nao focaliza exclusivamente a
questao retributiva do Direito Penal para alterar os padroes comporta-
mentais dos desviantes. Ao contrario da ideia do enrijecimento penal,
sua perspectiva maior é a de implementar mecanismos que coibam e
previnam a violéncia doméstica em todas as suas formas, mediante
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um amplo catdlogo de medidas de carater extrapenal, conforme afir-
ma Carmen Hein de Campos (2008, p. 253-254):

Medidas de longo prazo para o planejamento de politicas destinadas a
violéncia contra a mulher e a mudanca do olhar da sociedade sobre o
fendmeno, tais como a promocdo de pesquisas e estatisticas para de-
terminar as causas da violéncia doméstica (art. 82, II); controle da pu-
blicidade sexista (art. 8% III); promocdo de campanhas educativas diri-
gidas as escolas e a sociedade (art. 8°, VII); capacitacao da policia civil,
guardas municipais e bombeiros (art. 82, VII); promogao de programas
educacionais para difundir o respeito a dignidade da pessoa humana (art.
8°, VIII e IX); medidas de curto prazo ou de realizagdo imediata destinadas a
facilitar o acesso a recursos governamentais e a mobilidade da mulher
em situagao de violéncia doméstica, tais como cadastro nos programas
assistenciais governamentais (art. 9, § 2¢, II); fixacdao de alimentos pro-
visionais (art. 22, V) e, por fim, medidas de prote¢io e contengdo de riscos
destinadas a reduzir os riscos decorrentes da situa¢ao de violéncia, como,
por exemplo, colocacdao em programas de atendimento ou protecao (art.
23, 1), assisténcia juridica gratuita (art. 28), atendimento multidisciplinar
(art. 29) etc.

Obviamente poderia se alegar, como defendem alguns juristas’,
a inconstitucionalidade da Lei n.11.340/2006, porque a Constitui¢ao
Federal, em seu art. 5% prevé o principio da igualdade e da nao
discriminacao, estabelecendo a igualdade de todos perante a lei, sem
distincao de qualquer natureza.

3 Um caso que polemizou e que representa muito bem essa discussdao — constitucionalidade ou
ndo da Lei Maria da Penha - é a decisao do Juiz de Direito Edilson Rumbelsperger Rodrigues,
titular da 12 Vara Criminal e de Menores da Comarca de Sete Lagoas — MG, proferida em 12 de
fevereiro de 2007, que declarou a inconstitucionalidade da lei a teor dos seguintes fundamen-
tos: “Ora! Para nao se ver eventualmente envolvido nas armadilhas desta lei absurda o homem
terd que se manter tolo, mole — no sentido de ver na contingéncia de ter de ceder facilmente as
pressoes — dependente, longe, portanto, de ser um homem de verdade, masculo (contudo gen-
til), como certamente toda mulher quer que seja o homem que escolheu amar. (...) O mundo é
e deve continuar sendo masculino, ou de prevaléncia masculina, afinal. Pois se os direitos sdo
iguais — porque sao — cada um, contudo, em seu ser, pois as fun¢des sao, naturalmente diferen-
tes. Se se prostitui a esséncia, os frutos também serdo. Se o ser for conspurcado, suas fun¢oes
também o serdo. E instalar-se-4 o caos. (...) E portanto por tudo isso que de nossa parte conclui-
mos que do ponto de vista ético, moral filosofico, religioso e até histérico a chamada ‘Lei Maria
da Penha’ é um monstrengo tinhoso. (...) Mas quanto aos seus aspectos juridico-constitucionais,
o ‘estrago’ ndo é menos flagrante. (...) Contrapondo-se a ‘Lei Maria da Penha’ com o paragrafo
82 do art. 226 da CF vé-se o quanto ela é terrivelmente demagdgica e fere de morte o principio
da isonomia em suas mais elementares apreciagdes.” A referida decisdo deu origem a um pro-
cesso administrativo junto ao Conselho Nacional de Justica, instalado no dia 20 de novembro
de 2007, por iniciativa de seu corregedor-geral e ministro do Superior Tribunal de Justiga, Cesar
Asfor Rocha.
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No entanto, em que pesem tais argumentos, a destinacao de pro-
tecdo penal a determinados grupos socialmente vulneraveis nao viola
o principio da igualdade e encontra fundamento na prépria Consti-
tui¢do, uma vez que é dever do Estado protegé-los por intermédio
de politicas publicas. Embora se argumente que os homens também
podem ser alvo de violéncia doméstica, sao as mulheres, na condi¢ao
de grupo social, as vitimas majoritarias, ou seja, a condi¢do de mulher
é um fator especifico que incrementa o risco de ser vitima de atos de
violéncia. As agressdes que sofrem os homens, por outro lado, sdo
manifestamente individuais e diferenciadas, encontrando resposta
suficiente nas figuras delitivas genéricas contempladas pelo Cédigo
Penal. No ponto, Carmen Hein de Campos menciona que:

A Lei 11.340/2006 nao viola o principio da isonomia e da nao-discri-
minacao porque: 1. elege um grupo de pessoas — as mulheres enquanto
categoria — e ndao uma pessoa individualmente; 2. funda-se em fatos
concretos pois a violéncia doméstica (fator diferenciador) é dirigida,
majoritariamente, contra as mulheres e atua como obstaculo ao exerci-
cio pleno da cidadania; 3. a protecdo especifica, que proporciona trata-
mento penal diferenciado as mulheres (normas discriminatodria) guarda
relacdo concreta e logica com o discriminen (sdo as mulheres que sofrem
com a violéncia doméstica (ou no espaco doméstico) e ndo os homens;
4. a tutela penal exclusiva visa garantir a dignidade e o exercicio dos
direitos fundamentais das mulheres, valores supremos do ordenamento
juridico nacional, expresso no dever do Estado de proteger as mulheres
contra toda forma de violéncia (art. 226, § 82, da CF/88)%.

A igualdade nao pode ser vista simplesmente sob o aspecto for-
mal - igualdade perante a lei — mas principalmente sob o aspecto
substancial, decorrendo deste ultimo a autoriza¢ao para a discrimina-
¢do positiva, cujo objetivo é superar os limites da igualdade formal.
As acoes afirmativas surgem como resposta legitima para promover
privilégios de acesso a meios fundamentais, como educacao, empre-
go, entre outros, a minorias étnicas, raciais ou sexuais que, de outro
modo, estariam excluidas, total ou parcialmente. Dai a constatacao de
que a Unica forma de se igualar as pessoas substancialmente diferen-
ciadas é desiguala-las em termos juridicos para que por meio desse
desigual tratamento possam obter maior igualdade em termos subs-
tanciais. Assim ocorre, por exemplo, com a crianca e o adolescente

4 CAMPOS, op. cit., p. 257-258.
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e, bem assim, com o idoso, que recebem tutela especifica do Estado
diante do reconhecimento da posi¢ao de vulnerabilidade que ocupam
no meio social. Sobre isto, esclarece Patricia Laurenzo Copello, cate-
dratica de Direito Penal da Universidade de Malaga — Espanha:

La otra vertiente del mandato antidiscriminatorio es de naturaleza po-
sitiva, y se concreta en la legitimacion de politicas o medidas especificas
tendentes a remover los obstaculos que impiden el pleno ejercicio de
derechos y libertades a los miembros de los colectivos minusvalorados.
En este contexto se inscriben las politicas de accién positiva en sentido
amplio, esto es, todas aquellas que favorecen o conceden alguna venta-
ja a los miembros de un colectivo que sufre discriminacion estructural
con el fin Gltimo de eliminar o paliar esa situacion de inferioridad.

La consecuencia inmediata de esta forma de concebir el mandato de no
discriminacién es su orientacion unidireccional: dado que esta prohibi-
cion adquiere sentido por la necesidad de neutralizar el desequilibrio
factico del que son victimas los miembros de los colectivos socialmen-
te subordinados, queda claro que se trata de uma medida destinada a
proteger precisamente a esas personas y no a quienes forman parte del
sector dominante’.

No caso da mulher, é o agressor que a torna vulneravel por meio
dos exercicios de violéncia fisica, psicoldgica, entre outros. Este es-
tado de vulnerabilidade ndo decorre de sua posicao juridica dentro
da familia, nem tampouco de suas condi¢des pessoais, mas é resul-
tado de uma estratégia de dominacao empregada pelo homem - ao
amparo do patriarcalismo cultural dominante — para manté-la sob seu
controle absoluto.

Como se verd adiante, improcedente a tese de que o afastamento
da incidéncia dos institutos proprios do Juizado Especial Criminal, no
que refere aos crimes enquadrados na Lei n.11.340/2006, violaria o
principio da isonomia entre autores de violéncia doméstica e aqueles
que praticam outras ofensas. O critério da violéncia de género bas-
ta para justificar o tratamento desigual em relacdo aos beneficidrios
da tutela penal especial e o consequente afastamento dos dispositi-
vos da Lei n. 9.099/1995. Ressalte-se, por oportuno, que a redagao
original da Lei n. 9.099/1995 distinguia, conceitualmente, os crimes

5 LAURENZO COPELLO, Patricia. La violencia de género en la Ley Integral: valoraciéon politico-
-criminal. Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia. 2005, n. 07-08, p. 08:13. Disponivel
em <http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07.html>. Acesso em: 24 set. 2009.
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considerados de menor potencial ofensivo através do critério do rito,
independentemente da pena cominada, ou seja, crimes com proce-
dimento especial®, tais como os de caliinia, difamacdo e injiria nao
estavam incluidos dentre os de menor ofensividade. Por conseguinte,
se o critério do procedimento especial pode, a época, justificar a di-
ferenciagdo conceitual entre os crimes, muita mais razoavel parece
ser o critério atual do bem juridico protegido: a integridade fisica e
emocional de mulheres em situa¢do de violéncia doméstica e familiar.

3 A Lei Maria da Penha e as mudan¢as
decorrentes da sua aplicacdo

3.10 porqué da denominacao de “Lei Maria da Penha”

Remonta ao ano de 1983 o motivo pelo qual a Lein. 11.340/2006
passou a ser conhecida como Lei Maria da Penha’. No dia 29 de maio
desse ano, na cidade de Fortaleza, Estado do Ceard, a farmacéutica
Maria da Penha Maia Fernandes, enquanto dormia, foi atingida por
tiro de espingarda desferido por seu marido, o economista e professor
universitario Marco Antonio Heredia Viveros, colombiano de origem
e naturalizado brasileiro. Em razao desse tiro, que atingiu a vitima em
sua coluna, destruindo a terceira e a quarta vértebras, suportou lesoes
que a deixaram paraplégica.

O crime selou uma relacao tumultuada, marcada por agressoes
perpetradas pelo marido contra a esposa e também contra as filhas do
casal. De temperamento violento, Marco Anténio impedia a vitima,

6 O art. 61 da Lei n. 9.099/1995 dispunha: “Consideram-se infra¢des penais de menor potencial
ofensivo, para efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena ma-
xima ndo superior a um ano, excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial.”
Essa redacao foi alterada pela Lei no 10.259/2001 e, posteriormente, pela Lei n. 11.313/2006.

7 MELLO (2008, p. 104) critica a atribui¢do do nome “Maria da Penha” a Lei n. 11.340/06, por
ser uma forma de neutralizar as objegdes a ela dirigidas, no sentido de que “Apés o processo de
santificacdo da vitima, geralmente uma mulher ou uma crianga, de um crime violento, passa
a existir uma invalidagdo das preocupagdes com o delinqiiente, pois este deve ser punido de
forma rigida e exemplar, para que possa ‘pagar pelo que fez’. Qualquer mengao aos direitos do
delinqiiente ou a humanizagdo de seu castigo pode ser facilmente considerado como um insulto
as vitimas e aos seus familiares. Esse também ¢é o sentimento com a Lei 11.340/2006. Toda critica
dirigida a esta lei soa como um ato de insensibilidade em relagdao ao sofrimento de Maria da Pe-
nha e, de certo modo, uma indiferenga a questao da violéncia contra a mulher e da dominagao
do masculino sobre o feminino.”
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por temor, de deflagrar qualquer iniciativa visando a separagao do
casal, sem dizer que se descobriu, posteriormente, que ja se envolvera
na pratica de crimes e que possuia um filho na Colémbia, fato igno-
rado pela ofendida.

O ato foi marcado pela premeditacao. Tanto que seu autor, dias
antes, tentou convencer a esposa a celebrar um seguro de vida, do
qual ele seria o beneficidrio. Ademais, cinco dias antes da agressao, ela
assinara, em branco, um recibo de venda de veiculo de sua proprieda-
de, a pedido do marido.

As agressoes nao se limitaram ao dia 29 de maio de 1983. Pouco
mais de uma semana depois, quando ja retornara para casa, a vitima
sofreu novo ataque do marido. Desta feita, quando se banhava, rece-
beu uma descarga elétrica que, segundo o autor, ndo seria capaz de
produzir-lhe qualquer lesao. Nesse instante entendeu o motivo pelo
qual, ha algum tempo, o marido utilizava o banheiro das filhas para
banhar-se, restando evidente ter sido ele também o mentor dessa se-
gunda agressao.

Embora negasse a autoria do primeiro ataque, pretendendo si-
mular a ocorréncia de um assalto a casa onde moravam, as provas
obtidas no inquérito policial o incriminavam e se revelaram suficien-
tes para embasar a peca acusatoria, oferecida pelo representante do
Ministério Publico, no dia 28 de setembro de 1984, perante a 12 Vara
Criminal da Comarca de Fortaleza — CE.

Alguns elementos foram importantes para a acusacao. Primeiro,
a prova testemunhal, constituida por empregados do casal, a ressaltar
o génio violento do marido. Segundo, conforme j& mencionado, a
intencdo deste em convencer a esposa a celebrar contrato de seguro,
além da transferéncia do veiculo. E, por dltimo, o encontro da espin-
garda utilizada na pratica do crime, fato sempre negado pelo autor sob
o fundamento de que nao possuia qualquer espécie de arma de fogo.

O réu foi pronunciado em 31 de outubro de 1986, sendo levado
a juri popular em 4 de maio de 1991, quando foi condenado. Con-
tra essa decisdao, a defesa apelou, sustentando nulidade decorrente
de falha na elaboragao dos quesitos. Acolhido o recurso, foi o réu
submetido a novo julgamento, no dia 15 de marco de 1996, quando
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restou condenado a pena de 10 (dez) anos e 6 (seis) meses de prisao.
Seguiu-se novo apelo deste ultimo julgamento, bem como recursos
dirigidos aos tribunais superiores, sendo que somente em setembro de
2002, passados mais de 19 anos, Marco Antonio Heredia Viveros foi
finalmente preso. Entretanto, cumpriu, em regime fechado, menos de
um terco da pena de 10 (dez) anos de prisdo. No inicio de 2004, foi
posto em regime aberto e retornou ao Rio Grande do Norte.

O caso “Maria da Penha” chegou ao conhecimento da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao da Organizagao dos Es-
tados Americanos (OEA), sediada em Washington, Estados Unidos.
A principal tarefa da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
consiste na andlise de peticdes que denunciam violagoes aos direi-
tos humanos, assim considerados aqueles relacionados na Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Possuem legitimidade
para formular tais peti¢des qualquer individuo, grupo ou ONG legal-
mente reconhecida por pelo menos um Estado-membro da Organi-
zacdo dos Estados Americanos (OEA). Também a vitima da violacao
pode peticionar a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, bem
como terceira pessoa, com ou sem o conhecimento daquela primeira.

Em 20 de agosto de 1998, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos recebeu dentncia ofertada pela propria Maria da Penha,
bem como pelo Centro pela Justiga e o Direito Internacional (CEJIL) e
pelo Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos
da Mulher (CLADEM). Assim, em virtude de tal provocacao, a Comis-
sao Interamericana de Direitos Humanos publicou, em 16 de abril de
2001, o Relatério n. 54/2001, constituindo documento indispensavel
para entender a situacao de violéncia contra a mulher no Brasil. Ade-
mais, diante da repercussao internacional, o instrumento contribuiu
para que se restabelecessem as discussoes sobre o tema, culminando,
passados mais de cinco anos de sua publicacdao, com o advento da Lei
Maria da Penha.

No relatério realizou-se uma profunda andlise do fato denun-
ciado, apontando-se, ainda, as falhas cometidas pelo Estado brasileiro
que, na qualidade de parte da Convencao Americana (ratificada pelo
Brasil em 25 de setembro de 1992) e da Convengao de Belém do Para
(ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de 2005), assumiu, perante

246

Direito Penal Especial

a comunidade internacional, o compromisso de implantar e cumprir
os dispositivos constantes desses tratados. Dentre as diversas conclu-
soes, ressaltou a Comissao Interamericana de Direitos Humanos que
“a ineficacia judicial, a impunidade e a impossibilidade de a vitima
obter uma reparacao mostra a falta de cumprimento do compromisso
[pelo Brasil] de reagir adequadamente ante a violéncia doméstica”.
De fato, decorridos 19 anos desde a pratica do crime até a elaboracao
do relatério pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, a
impunidade verificada em razao, principalmente, da lentidao da jus-
tica e da utilizacao de infindaveis recursos previstos no ordenamento
juridico, revelou que o Estado brasileiro nao aplicou internamente as
normas constantes das convencoes por ele ratificadas.

No que toca especificamente ao caso “Maria da Penha”, a Comis-
sao Interamericana de Direitos Humanos assinalou:

A Comissdo recomenda ao Estado que proceda a uma investigacao sé-
ria, imparcial e exaustiva para determinar a responsabilidade penal do
autor do delito de tentativa de homicidio em prejuizo da Senhora Fer-
nandes e para determinar se ha outros fatos ou a¢des de agentes estatais
que tenham impedido o processamento rapido e efetivo do responsavel;
também recomenda a reparacao efetiva e pronta da vitima e a adogao
de medidas, no ambito nacional, para eliminar essa tolerancia do Estado
ante a violéncia doméstica contra mulheres.

Ressalte-se, por oportuno, que, ao tempo da elaboracao do refe-
rido relatério (abril de 2001), a situacdo juridica relativa ao processo
ainda ndo estava definida, mormente porque o autor do crime so-
mente veio a ser preso em setembro de 2002.

E importante também notar a posicdo omissiva assumida pelo
Brasil em relacao as indagac¢oes formuladas pela Comissao Interame-
ricana de Direitos Humanos, conforme se pode ver: em 19 de outu-
bro de 1998, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos soli-
citou informacdes ao Estado, ndo obtendo qualquer resposta. Em 4
de agosto de 1999, reiterou o pedido anterior, ndao obtendo resposta.
Tornou a fazé-lo em 7 de agosto de 2000 e, também desta vez, ndo
obteve qualquer esclarecimento. Ante tamanha inércia, foi aplicado o
disposto no art. 39 do Regulamento da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos “[...] com o propdsito de que se presumisse serem
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verdadeiros os fatos relatados na dentncia, uma vez que haviam de-
corridos mais de 250 (duzentos e cinquenta) dias desde a transmissao
da peticao ao Brasil e este nao havia apresentado observagoes sobre o
caso [...]”, conforme consta expressamente do relatorio. Nos termos
do art. 51 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de San Jose da Costa Rica), o relatério da Comissdao Interamerica-
na de Direitos Humanos foi enviado, em marco de 2001, ao Estado
brasileiro, para cumprimento, em um meés, das recomendacoes nele
lancadas. Mais uma vez, sem que houvesse resposta, e em face do
disposto no art. 51.3 do Pacto de San Jose da Costa Rica, a Comis-
sao Interamericana de Direitos Humanos decidiu tornar publico o
conteudo do relatorio.

Dessarte, dentre as deliberagoes levadas a efeito pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, foi imposto ao Estado bra-
sileiro 0 pagamento de uma indenizacao de US$ 20.000 (vinte mil
dolares) em favor de Maria da Penha, a titulo de reparagao pelos
danos sofridos.

Contando com 64 anos de idade, completados em fevereiro de
2009, Maria da Penha Maia Fernandes é atualmente uma das coor-
denadoras da Associagdo dos Parentes e Amigos de Vitimas de Vio-
léncia (APAVV), com sede na cidade de Fortaleza-CE. Conforme rela-
tou a Angela Santos, em reportagem publicada na Internet, Maria da
Penha afirmou que

Para mim foi muitissimo importante denunciar a agressao, porque ficou
registrado internacionalmente, através do meu caso, que eram inime-
ras as vitimas do machismo e da falta de compromisso do Estado para
acabar coma impunidade. Me senti recompensada por todos os momen-
tos nos quais, mesmo morrendo de vergonha, expunha minha indigna-
¢do e pedia justica para meu caso nao ser esquecido®.

3.2 A Lei dos Juizados Especiais em evidente
confronto com a Lei Maria da Penha

A Lei n. 11.340/2006, ao estabelecer protecao especifica para
as mulheres vitimas de violéncia doméstica, inaugurou no cendrio

8 SANTOS, Angela. Violéncia doméstica: um caso exemplar. O progresso das mulheres no Brasil.
Disponivel em: <http://www.mulheresnobrasil.org.br>. Acesso em: 31 ago. 2009.
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nacional um novo paradigma juridico, reconhecendo a existéncia
de violéncia de género decorrente da relacdo intima, capaz de cau-
sar dano fisico, psicoldgico, patrimonial ou sexual aqueles que fazem
parte da relagdo. Alids, a Convengao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, também conhecida
como Convencao de Belém do Pard, ratificada pelo Brasil em 1995,
definiu a violéncia contra a mulher, em seu art. 12, como “qualquer
conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento
fisico, sexual ou psicoldgico a mulher, tanto no dmbito publico como
no privado”.

A estruturacdo da lei em tela, vale dizer, esta pautada em trés
aspectos fundamentais que relevam a vulnerabilidade especifica das
mulheres no dmbito de suas proprias casas, associada a violéncia pra-
ticada por seus parceiros intimos. Em primeiro lugar, tem-se a hierar-
quia de género, que aponta o sexo feminino como inferiorizado, alvo
quase sempre de violéncia justificada por questdes culturais. Com-
poOe a segunda caracteristica particular a relagdo de conjugalidade ou
afetividade estabelecida entre a mulher e o seu agressor, capaz de
qualifica-la como violéncia privada, justificando a auséncia ou a in-
suficiéncia de protecdo juridica. Por isso, ressalte-se, é que os crimes
de lesao corporal e ameaca praticados na ambiéncia familiar eram
sistematicamente denominados como menores. Por sua vez, a persis-
téncia da habitualidade revela o terceiro aspecto, decorrente, pois, do
ciclo da violéncia doméstica e o seu verdadeiro potencial ofensivo. No
ponto, Maria Eveline Cascardo Ramos, Cludineide Santos e Tainah
Dourado expoem que:

A violéncia ocultada dos olhos da sociedade, por ocorrer no espaco
privado, segue um continuum, também chamado de ciclo de violéncia
(WALKER, 1979, apud AGUIAR, 2002, que apresenta trés fases distin-
tas. A primeira fase, cuja caracteristica é a “tensao”, se instala quando os
conflitos comegam a acontecer e a tensao se acumula na relagao de for-
ma progressiva; ¢ um momento caracterizado por grande ansiedade e/
ou medo pela iminéncia de um episddio violento. Nesta primeira etapa,
a violéncia psicoldgica é exercida de forma a debilitar as defesas psico-
logicas da vitima: o agressor a humilha, ameaca, intimida, ignora, etc.
(HIRIGOYEN, 2006). Na segunda fase, chamada de “explosdo”, toda a
tensao acumulada eclode em agressoes como insultos verbais e ataques
fisicos, que variam de lesoes leves até o homicidio. O terceiro momento,
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“amor e arrependimento”, é também conhecido como a fase da “lua-
-de-mel”. O autor da agressao se sente culpado e promete mudanca; a
vitima se sente confusa, magoada, mas, acredita que o episodio foi um
incidente e, entdo, hd a reconciliagdo. No entanto, em razao de diversos
motivos (uso de bebidas alcodlicas, etc.) a tensao volta a acontecer e o
ciclo se repete.

E importante salientar, que mesmo que haja especificidades de cultura
e nivel s6cio-econoémico, este ciclo esta presente em todas as relagoes de
violéncia conjugal. Essas fases ndo ocorrem necessariamente na mesma
intensidade para todos os casais, porém, sdo sempre caracterizadas por
seu carater ciclico e de crescente escalada de magnitude®.

Por se tratar de violéncia de natureza especifica, a conceituacao
dos crimes de menor potencial ofensivo proposta pela Lei dos Juizados
Especiais Criminais ndo encontra refigio na Lei n.11.340/2006.
A Lei n. 9.099/1995 considera como de menor potencial ofensivo
os crimes cuja pena maxima ndo ultrapasse dois anos. Assim, a
potencialidade da ofensa é medida pela quantidade da pena cominada.
O critério adotado pela Lei desrespeita a valoracdo normativa do
bem juridico tutelado e, se aplicada indistintamente aos casos de
violéncia doméstica e familiar, implica a negacao da tutela juridica aos
direitos fundamentais.

A adocao de tal critério no ambito da Lei Maria da Penha é ina-
propriado porque a violéncia doméstica, por estar sempre relacionada
a comportamento reiterado e cotidiano do agressor, carrega consigo
grau de comprometimento emocional que impede as mulheres de
romper a situacao violenta e de evitar outros crimes simultaneamente
cometidos. A violéncia doméstica ndo deixa apenas marcas fisicas nas
mulheres. As agressdes constantes também trazem danos cerebrais
que dificultam até mesmo a reagdo aos abusos que elas sofrem den-
tro de casa, conforme revela pesquisa realizada pela Universidade de
Sao Paulo com mulheres que por varios anos foram espancadas pelos
maridos. Das entrevistadas, 53 % ja sofriam agressdes desde a infancia
e 82% eram ameacadas de morte pelos maridos. Por causa do medo
durante os espancamentos quase todas (88%) ficavam paralisadas,
sem reagao. Segundo os pesquisadores, as repetidas agressoes afetam

9 LIMA; SANTOS, 2009, p. 148-149.
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a percepgao da realidade e a memoria dessas pessoas, que se apaga
como um mecanismo de sobrevivéncia'.

A nocgao de crime de menor potencial ofensivo ignora a escalada
da violéncia e seu verdadeiro potencial ofensivo. A categoria dogmati-
ca “crime de menor potencial ofensivo” nao incorpora o comprometi-
mento emocional e psicoldgico e os danos morais advindos da relacao
marcada pela habitualidade de violéncia, negando-se seu uso como
mecanismo de poder e de controle sobre as mulheres.

Nesta linha de raciocinio, Ela Wiecko Volkmer de Castilho, Eliza-
beth Garcez, Monica de Melo e Valéria Pandjiarjian advertem:

Verifica-se o tratamento juridico penal trivial dado pela Lei n.
9.099/1995 a situagoes de violéncia de naturezas diversas, ao mensurar
a lesividade potencial de um delito tdo-somente pelo guantum da pena
fixada. Esse critério, aplicado de forma indiscriminada, desconsidera a
especificidade dos conflitos no ambito da violéncia doméstica e familiar
contra as mulheres, os quais, por sua natureza, demandam uma abor-
dagem diferenciada, especifica e especial por parte do sistema de segu-
ranca e justica. Assim, ao adotar o critério da pena para definir os crimes
como de menor potencial ofensivo, permitindo que aqueles de maior
incidéncia contra as mulheres na esfera privada fossem enquadrados
em tal conceito, a lei acabou gerando um processo de banalizagao desse
tipo de violéncia.

Dessa forma, os crimes mais praticados contra as mulheres nas rela-
¢oes domésticas e familiares acabam recebendo o mesmo tratamento
dado aos praticados por um estranho, apesar de serem situacoes abso-
lutamente diversas. Os crimes cometidos por um estranho, em geral,
ndo voltam a ocorrer, ao contrario daqueles praticados por pessoas com
quem a vitima tenha (ou teve) relagdes de convivio, coabitacdo, intimi-
dade, afetividade ou confianga, como ¢ o caso de maridos, companhei-
ros ou namorados.

Nesses casos, a mulher, quase sempre, encontra-se inserida no ciclo da
violéncia doméstica, caracterizado por relagdes prolongadas, ciclicas e
sucessivas de tensao-agressao-reconciliacdo, em uma espiral progres-
siva de violéncia com a qual é dificil romper, e que, em boa parte dos
casos, acaba levando a pratica de crimes ainda mais graves, como o
homicidio. Foi bastante enfatizada, durante o curso no Centro-Oeste,
a importancia do entendimento desse ciclo por parte dos agentes poli-
ciais, para que compreendam como uma das razdes que levam muitas

10 Fonte: <http://gl.com.br>.
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mulheres vitimas de violéncia doméstica a afazer a dentincia contra o
agressor e logo depois voltar a DEAM pedindo para retirar a queixa.

E, portanto, a natureza especifica da relacio interpessoal entre vitima
e agressor que majora (e nao minora) o potencial ofensivo dos crimes
cometidos contra as mulheres no ambito da violéncia doméstica e fa-
miliar, demonstrando a inadequacao da lei a esses casos e a necessidade
de criar mecanismos apropriados para seu enfrentamento. (BANDEIRA;
ALMEIDA; MENEZES, 2004, p. 130-131).

Sem sombra de duvidas, é assente o entendimento entre os es-
tudiosos de que as lesdes corporais leves'' fazem parte de um ciclo
crescente de violéncia, ndao podendo ser avaliadas na perspectiva de
pouca relevancia. Assim, se a Lei n. 9.099/1995 nao pode ser aplicada,
significa que seu art. 88, que prevé a representacao para a lesido cor-
poral leve nos casos comuns, nao pode, por conseguinte, ser aplicado
a essas espécies delitivas quando estiverem relacionadas a violéncia
domeéstica e familiar encampadas pela Lei Maria da Penha. Nesta dire-
triz, a impunidade dos pequenos crimes, tais como as lesdes corporais
de natureza leve, pode significar verdadeira sentenca de morte contra
a mulher em situagiao de violéncia doméstica, tendo em vista a reite-
racao quase sempre das condutas agressivas por parte do seu ofensor
quando ndo hé qualquer espécie de censura estatal.

Em verdade, a Lei n. 11.340/2006 tem o escopo de vedar qual-
quer possibilidade de acordo em se tratando de crime praticado com
violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, tendo em vista o
interesse publico de conter este problema, que, diuturnamente, tem
assolado grande parte da populacdo feminina brasileira. A Lei Maria
da Penha deixa claro que a Lei n. 9.099/1995 nao se aplica por intei-
ro, isso porque os escopos de uma e de outra sao totalmente opostos.
Enquanto a Lei dos Juizados Especiais procura evitar o inicio do pro-
cesso penal que podera culminar com a imposicao de uma sangao
ao agente do crime, a Lei Maria da Penha procura punir, com maior
rigor, o agressor que age as escondidas nos lares, pondo em risco a
salide de sua prépria familia.

11 Segundo Croce; Croce Junior (1998, p. 116): “As lesdes corporais leves sdo representadas fre-
qlientemente por danos superficiais, interessando apenas a pele, tela subcutanea, musculos
superficiais, vasos arteriais e venosos, de pequeno calibre. Sdo as escoriagdes, equimoses, he-
matomas, feridas contusas, alguns entorses, os torcicolos traumaticos, edemas e a maioria das
luxagdes”.
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Como bem lembram Ana Paula Schwelm Gongalves e Fausto
Rodrigues de Lima:

E interesse publico que tal violéncia cesse, ndo podendo o Estado to-
lera-la em nenhuma hip6tese. Ha muito a violéncia doméstica deixou
de ser considerada um problema conjugal, familiar, em que nao se mete
a colher. A opgao brasileira, por determinacao constitucional, é pelo
seu combate:

Art. 226

§ 8° O BEstado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no am-
bito de suas relacoes.

Frise-se, ademais, que a dignidade humana ¢é valor imperativo e funda-
mento da Republica Federativa do Brasil (art. 12, inc. III, da Constituicdao
Federal). Representa, juntamente com os demais direitos fundamentais,
a propria razao de ser da Constituicdo da Republica, ja que o Estado é
apenas meio para promocao e defesa do ser humano. A dignidade ¢é
mais que um principio: é norma, é regra, é valor, que ndo pode ser pos-
tergado em qualquer hipotese. Alids, os direitos fundamentais decorrem
exatamente do reconhecimento da dignidade do ser humano. Sem esta,
ndo tem sentido pensar naqueles. Por sua propria natureza, a dignidade
humana é irrenunciavel.

E, como se nao bastasse a clareza da norma constitucional em comento,
o Brasil, juntamente com os demais Estados americanos, firmaram a
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher (conhecida como Convencado de Belém do Para), que
determina ao Estado brasileiro:

Art. 7°

b) agir com o devido zelo para prevenir, investigar e punir a violéncia
contra a mulher;

e) Tornar todas as medidas adequadas, inclusive legislativas, para mo-
dificar ou abolir leis e regulamentos vigentes ou modificar praticas ju-
ridicas ou consuetudindarias que respaldem a persisténcia e a tolerancia
da violéncia contra a mulher'?.

Decorréncia logica é a de que a agao penal nos crimes de lesao
corporal leve contra a mulher, no ambito doméstico ou familiar, nas
condicoes delineadas pela Lei n. 11.340/2006, nao esta mais nas maos
da vitima. E ndo poderia ser diferente, uma vez que os crimes que

12 Disponivel em: <http://www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 4 mar. 2009.

253



Série Pds-Graduagdo Volume 3 - Tomo 1

dependem de representacao sao aqueles em que o interesse privado a
intimidade das vitimas sobrepuja o interesse publico.

Em caso de violéncia doméstica, ocorre o contrario, pois existe
um interesse publico maior, que prevalece sobre o interesse dos par-
ticulares. Tal conclusdo, alids, veio encartada no art. 41 da citada lej,
que afastou, sem ressalvas, a aplicagao da Lei n. 9.099/1995, confor-
me se pode ver:

Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei
n.9.099, de 26 de setembro de 1995.

Realmente, até a edigao da Lei n. 9.099/1995, os crimes de lesao
corporal leve, independentemente da qualidade da vitima, eram pro-
cessados mediante acdo penal publica incondicionada.

A partir dessa legislacdo, consoante o estatuido em seu art. 88,
prescreveu-se a necessidade de representacao do ofendido para os
crimes de lesdao corporal leve e de lesao corporal culposa, a teor do
seguinte dispositivo:

Art. 88. Além das hipdteses do Codigo Penal e da legislacdo especial,
dependera de representagdo a agao penal relativa aos crimes de lesdes
corporais leves e lesdes corporais culposas.

Nessa época, ja advertia Lénio Luiz Streck (2002, p. 135-64):

Com o Juizado Especial Criminal, o Estado sai cada vez mais das rela-
¢des sociais. No fundo, institucionalizou-se a “surra doméstica” com a
transformagdo do delito de lesdes corporais de acao publica incondi-
cionada para a¢ao publica condicionada. Mais do que isso, a nova Lei
dos Juizados permite, agora, o “duelo nos limites das lesdes”, eis que
nao interfere na contenda entre pessoas, desde que os ferimentos nao
ultrapassem as lesoes leves (que, como se sabe, pelas exigéncias do art.
129 e seus paragrafos, podem néo ser tdo leves assim). O Estado assiste
de camarote e diz: batam-se que eu ndo tenho nada com isso! E o neo-
liberalismo no Direito agravando a propria crise da denominada ‘teoria
do bem juridico’, propria do modelo liberal-individualista de Direito.

Ao dispor que nos crimes praticados com violéncia doméstica
e familiar contra a mulher nao se aplica a Lei n. 9.099/1995, alme-
jou o legislador que nao fosse outorgado aos seus agentes, em senti-
do amplo, todo e qualquer beneficio. Isso significa que os institutos
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consagrados na Lei dos Juizados Especiais Criminais, tais como a im-
possibilidade de prisao em flagrante, a instauragao de termo circuns-
tanciado por parte da autoridade policial, a designacao de audiéncia
preliminar, a possibilidade de composigao civil ou transagao penal, a
adocao de rito especial sumarissimo, o direito a suspensao condicional
do processo e, particularmente, a representacdo da vitima nos cri-
mes de lesdo corporal leve, como condicao de procedibilidade da acao
penal, nao estariam mais ao alcance dos sujeitos ativos e passivos
destes crimes.

No ponto, Fausto Rodrigues de Lima (2009, p. 82-83) elucida:

O artigo 16 é expresso: a rentincia somente pode ocorrer nos crimes de
acdo penal publica condicionada a representacgdo. Estes sdo facilmente
identificaveis na legislacdo penal, mediante a expressdo: “(...) somente
se procede mediante representacdo” (art. 100, § 12, do Cdédigo Penal).
Os demais sdo de acdo penal publica incondicionada (ressalvando-se os
casos de acdo penal privada).

Nao existem outras hipéteses. Se ndo houver qualquer mencao legal
determinando o contrario, o crime serd de acao penal publica incondi-
cionada, e ndo depende de representacao.

O crime dependente de representacdo mais comumente é o de ame-
aca (art. 147). No entanto, poderdao ocorrer alguns outros mais raros
(menos registrados), como perigo de contagio venéreo (art. 130, CP),
violagdo de correspondéncia (art. 151, CP), divulgacao de segredo (art.
153, CP), furto de coisa comum (art. 156, CP) ou qualquer crime con-
tra o patrimonio previsto no Titulo II do Codigo Penal, cometido sem
violéncia ou grave ameaca (art. 182, incs. I, Il e III, ¢/c art. 183, inc. I,
CP) e, ainda, contra os costumes se praticado contra vitima pobre (art.
225, § 2¢, CP).

Os crimes de acao penal privada podem perfeitamente justificar a audi-
éncia do art. 16, ja que seu processamento depende também da vontade
da vitima. Entram nesta categoria os crimes contra a honra (art. 138,
139 e 140, CP), contra os costumes (arts. 213, 214, 215, 216, 216-A e
218, com excecao daqueles cometidos com abuso do patrio poder ou
pelo padrasto, art. 225, § 1°, inc. II, CP), de dano simples (art. 163,
caput, CP), de fraude a execucdo (art. 179, CP), de induzimento a erro
essencial e ocultacao de impedimento (art. 236, CP) e de exercicio ar-
bitrério das proprias razdes, se cometido sem violéncia (art. 345, para-
grafo anico, CP).

Verifica-se, assim, que os crimes passiveis de rentincia mais comuns sdao
caracterizados pela violéncia psicoldgica, representada, por exemplo,
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pelo crime de ameaca, de injiria (humilhag¢des e desqualificacoes, por
exemplo) ou pela contravencao penal de perturbacdo da tranqtilidade
(perseguicdo, ciimes ou controle excessivo).

A analise de tais fatos exige grande responsabilidade dos operadores do
direito, mormente porque a sociedade tende a desconsidera-los, classi-
ficando-os como “chiliques femininos”. E importante ressaltar que eles
podem causar maior sofrimento e dano, como depressao, baixa auto-
-estima e tentativa de suicidio do que agressoes fisicas. Nessas ocasioes,
por vergonha ou por exigéncia do agressor, as vitimas tendem a se isolar
socialmente, evitando até os parentes. As marcas nao sdo visiveis, mas
merecem a atencao respeitosa e interessada do Estado.

Chama a atencdo, por fim, o fato de que nenhum crime praticado com
violéncia fisica ou grave ameaca, com exce¢ao da ameaga em sua forma
simples (art. 147, CP), depende de representagao. Ora, sao de agao penal
incondicionada os crimes de lesdo qualificados pela violéncia doméstica
(art. 129, § 99, CP), de dano qualificado pela violéncia, grave ameaca ou
com emprego de substancia inflamével ou explosiva (art. 163, paragrafo
Gnico, incs. I e 1T, CP), contra o patrimonio, praticado com violéncia ou
grave ameaca (art. 183, inc. I, CP) ou, ainda, de exercicio arbitrario das
proprias razoes, com emprego de violéncia (art. 345, paragrafo tnico,
CP). Em nenhum desses casos as vitimas podem renunciar ao processo.

Como se vé, tudo o que foi introduzido pela Lei n. 9.099/1995,
em todos os seus contornos, nao pode ser aplicado aos autores de
crimes perpetrados contra a mulher na seara doméstica ou familiar.
Obviamente foi invertida a l6gica da Lei dos Juizados Especiais e Cri-
minais no que se refere as vitimas do sexo feminino, retomando o Es-
tado para si a tarefa de velar pela sua protecao, notadamente quando
0 bem juridico vulnerado for sua integridade fisica.

A proposito, o primeiro passo dado pelo legislador nessa direcao
foi o de alterar o preceito secundério do art. 129, § 92, do Cédigo Pe-
nal, modificando a pena, que era de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, para
3 (trés) meses a 3 (trés) anos, deixando tal ilicito de ser classificado
como infracao penal de menor potencial ofensivo.

Por outro lado, quando o legislador objetivou conservar a inci-
déncia de certos institutos especificos da Lei n. 9.099/1995 para de-
terminadas infracoes penais, ele o fez de forma expressa e direta, a
exemplo do art. 291, § 12, da Lei n. 9.503/1997, instituidora do C6-
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digo de Transito Brasileiro. Diz 14 que, nos crimes de lesdo corporal
culposa de transito, aplica-se o disposto nos artigos 74, 76 e 88 da Lei
n. 9.099/1995. Assim, nesses crimes, os agentes tém direito a com-
posicgao civil, a transagdo penal e a necessidade de representagio no
delito de lesao corporal.

Da mesma forma também € o art. 94 da Lei n. 10.741/2003, ins-
tituidora do Estatuto do Idoso, que diz que aos crimes previstos nesta
Lei, cuja pena maxima privativa de liberdade ndo ultrapasse 4 (qua-
tro) anos, aplica-se o procedimento previsto na Lei n. 9.099/1995,
isto é, o procedimento especial sumarissimo do art. 77 e seguintes da
citada lei.

Em se tratando do novo modelo de intervencao estatal previsto
na Lei Maria da Penha, nada foi destacado. No caso, se a lei excluiu de
forma genérica, ilimitada e irrestrita a incidéncia da Lei n. 9.099/1995,
sem temperamentos, foi porque nao intentou agraciar os autores de
crimes cometidos contra a mulher no ambito doméstico ou familiar
com quaisquer de seus beneficios, notadamente os despenalizadores.
E dentre esses beneficios se incluiu a natureza da acao penal, publica
e dependente de representacdo, nos crimes de lesdo corporal leve.

Em outras palavras, nos crimes de lesao corporal leve cometidos
pelo marido contra a mulher, pelo descendente contra a ascendente,
pelos irmdos contra a irma, dentre outros, no ambito doméstico e
familiar, desnecessaria, portanto, a representacdo do ofendido para
o regular processamento da acao penal, pois, com os ditames da Lei
n. 11.340/06, tal infracao penal voltou a ser processada mediante
acdo penal publica incondicionada. Afirmar ao contrario, alids, con-
flitaria com o proéprio sistema penal, na medida em que nos crimes
contra o patrimoénio, como no caso do furto simples (art. 155, caput,
do CP), a agdo penal é publica incondicionada, razao pela qual a exi-
géncia de representa¢ao nos crimes de lesao corporal leve qualificados
pela violéncia doméstica e familiar, cujo bem tutelado possui maior
importancia, revelaria verdadeiro disparate.

Neste compasso, a doutrina tem alertado sobre as vicissitudes
da Lei Maria da Penha, conforme se 1é dos ensinamentos de Maria
Berenice Dias:
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Com referéncia as lesdes corporais leves e lesdes culposas, a exigéncia
de representacdo nao se aplica a violéncia doméstica. Esses delitos fo-
ram considerados de pequeno potencial ofensivo pela Lei dos Juizados
Especiais (Lei 9.099/95, art. 88), mas sua incidéncia foi expressamen-
te afastada por outra lei de igual hierarquia (Lei 11.340, art. 41): aos
crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independente da pena prevista, ndo se aplica a Lei 9.099/95.

Nao foi dada nova redagdo ao Cddigo Penal. Houve simples previsao,
no bojo da Lei 9.009/95, de alguns delitos como de pequeno potencial
ofensivo. Lei posterior afastou a incidéncia de todos os seus dispositivos,
inclusive da exigéncia de representacao. Assim, nao ha como considerar
de acdo privada os crimes de lesdes corporais leves e culposas quando
cometido no dmbito das relagdes familiares. Sdo crimes de acdo publica
incondicionada, ndo havendo exigéncia de representacao e nem possi-
bilidade de rentincia ou desisténcia por parte da ofendida. Somente nas
hipdteses em que o Codigo Penal condiciona a acao a representacao é
possivel, antes do oferecimento da dentincia, a rentincia®>.

Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini trilham o mesmo caminho:

Diante do que ficou proclamado no art. 41 acima transcrito, todos os
institutos que acabam de ser elencados nao mais terio nenhuma inci-
déncia quando se trata de “crime praticado com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher”. Estd vedada qualquer possibilidade de con-
senso. O primeiro grupo de delito que deixou de admitir o chamado
espaco de consenso foi o militar (Lei 9.839/1999). Seguiu esse mesmo
caminho agora a Lei 11.340/2006. A partir dessa opgao legislativa temos
que extrair uma série enorme de conseqiiéncias. Dentre elas poderia-
mos recordar as seguintes:

No caso de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher nao mais
se lavra o termo circunstanciado (mesmo quando a infragao nao conta
com pena superior a dois anos), sim, procede-se a abertura de inqué-
rito policial. J4 ndo se pode questionar, de outro lado, o cabimento da
prisao em flagrante, lavrando-se o respectivo auto. Uma vez concluido
o inquérito, segue-se (na fase judicial) o procedimento pertinente pre-
visto no CPP. A a¢do penal nos crimes de lesdo corporal dolosa simples
contra a mulher nas condi¢6es previstas na Lei 11.340/2006 passou a
ser publica incondicionada (note-se que a mudanga na natureza da agao
sO tem pertinéncia nos crimes dolosos, porque nestes tem relevancia a
situagdo da mulher como vitima; parece ndo ter nenhum sentido qual-
quer alteracdao nos crimes culposos, que nao justificam o afastamento
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da exigéncia de representagio). Apresentada em juizo a dentuncia, esta
iniciado o processo judicial que tera tramitacao normal, de acordo com
o devido processo legal. Nao pode ter incidéncia o instituto da suspen-
sao condicional do processo (art. 89 da Lei 9.099/1995), mesmo que
presentes seus requisitos’*.

Do magistério de Belmiro Pedro Welter colhe-se também a

notavel licdo:

O sentido da Lei Maria da Penha e da norma constitucional é de er-
radicar ou, pelo menos, amenizar a vergonhosa violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Com o desvelamento da realidade das familias
brasileiras (abertura de uma clareira na violéncia em familia), formata-
da pela Lei n.11.340/06, é que a sociedade tem a oportunidade de com-
preender a imensidade e a extensdo da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, pois a cada dia sdao efetuadas centenas de prisdes em
flagrante. E por isso que o legislador ndo permitiu a vitima o direito de
renunciar a representagdo por lesdes corporais, (re)tornando esse cri-
me ao conceito de agdo penal publica incondicionada, porque, como ja
dizia Kant, ‘as viola¢des a pessoa humana nao sao mais, na atualidade,
atos contra um unico individuo, mas, sim, contra a espécie humana’.
E nao se diga que o fato do autor do fato ser processado criminalmente
podera fomentar a desunido da familia, porque a linguagem do desafeto
se instalou no momento em que ocorreu a violéncia contra a mulher. E
dizer, a natureza humana é, ao mesmo tempo, afetiva e desafetiva, mo-
tivo pelo qual concordo com a doutrina, quando pondera que reside no
Pais um falso preconceito quanto as familias, ao se pensar que sempre
respiram a afetividade, havendo, assim, a necessidade de ‘acabar com
a imagem idealizada da familia feliz, que o Estado protege e ninguém
pode interferir. E preciso chamar a atencio da sociedade de que a fami-
lia ndo é exclusivamente um lugar de afeto!” Para compreender essa vi-
sao afetiva e desafetiva da familia, é preciso aceitar a universalidade da
genética, da (des)afetividade e da ontologia do texto, do ser humano, da
familia, principalmente porque essa compreensao tridimensional afasta
‘a hipocrisia, a falsidade institucionalizada, o fingimento, o obscurecer
dos fatos sociais, fazendo emergir as verdadeiras valoragoes que orien-
tam as convivéncias grupais’

Essa protecdo integral e absoluta a mulher nao sera dada pelo intérpre-
te/julgador com a compreensao de que hé necessidade de representacao
no crime de lesao corporal leve ou com a aplicagao da politica criminal
em favor do agressor, porquanto se estara continuando com o falso pre-

13 DIAS, Maria Berenice. A violéncia doméstica na Justi¢a. Disponivel em: <http://www.mariaberenice. 14 GOMES, Luis Flavio; BIANCHINI, Alice. Lei da violéncia contra a mulher: inaplicabilidade da Lei
com.br> Acesso em: 21 jul. 2009. dos Juizados Criminais. Disponivel em: < http://www.lfg.com.br>. Acesso em: 21 jul. 2009.
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conceito, com a hipocrisia, a falsidade institucionalizada, o fingimento,
de que a mulher tem a plena liberdade de renunciar a ofensa a sua in-
columidade fisica. Ndo é que a mulher tenha sido considerada incapaz,
e sim que a realidade social milenar demonstra que, desde que o mun-
do é mundo humano, a mulher sempre foi discriminada, desprezada,
humilhada, coisificada, objetificada, monetarizada, inclusive podendo
ser morta pelo marido, como ocorria no direito romano, motivo pelo
qual o legislador optou, corretamente, em transformar o crime de lesao
corporal leve em a¢do penal publica incondicionada, ndo permitindo a
representagdo e a conseqiiente possibilidade de rentncia (artigos 41 e
16 da Lei Maria da Penha)".

Noutra senda, ha quem sustente a adogdo um critério flexivel
que considere cada caso concreto para que se decida sobre a necessi-
dade ou ndo da representacdo da vitima para o inicio da acdo penal
em relagdo aos crimes de lesdo corporal leve qualificados pela vio-
léncia doméstica, conforme se verifica do seguinte excerto extraido
de parecer ministerial ofertado em acdo autébnoma de habeas corpus,
na qual se pretendia ver declarada a extin¢ao da punibilidade do pa-
ciente, com base no art. 107, inciso V, do Cédigo Penal, em razdo da
rentncia da representacao por parte da ofendida:

A orientacdao que se desenha nao é e nem deve ser taxativa, ou rigida,
tendo em vista a nobreza do fim buscado pela Lei. Excepcionalmente, o
magistrado pode afastar a vontade da vitima, expressa na retratagao, em
declinar de processar o agressor. E o caso, por exemplo, quando a vio-
léncia se da na presenca de criancas, adolescentes, idosos, ou deficien-
tes, ou, ainda, decorre de pratica reiterada a representar grave afronta
a dignidade da mulher. Nessas circunstancias, a agao penal ganha outro
escopo para tutelar a familia, resguardando os seus membros dos danos
fisicos e psicolégicos, produtos de severas sequelas que afetam o desen-
volvimento saudavel de criaturas indefesas.

Portanto, nao se pode afirmar que, em qualquer caso, a acdo penal sera
publica condicionada a representacdo. A andlise do caso concreto pode
revelar uma especial necessidade de protecdo da familia e da dignida-
de da pessoa humana. As hipdteses acima podem ser contempladas ao
lado de eventual vicio da vontade, situacdes em que, para justificar jus-
ta repressao pelo Estado, o magistrado afaste o carater condicional da
acao penal'®.

15 WELTER, Belmiro Pedro. A norma da Lei Maria da Penha. Disponivel em: <http://www.mp.rs.gov.
br/atuacaomp/not_artigos/id14940.htm>. Acesso em: 21 jul. 2009.

16 Habeas Corpus n. 143.048/PE, da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica.
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Com a devida vénia, a solucdo encontrada nao parece ser a mais
adequada, porquanto coloca a protecao irrestrita e absoluta a inte-
gridade fisica e psicoldgica da mulher em patamar inferior ao da sua
proépria familia. Na verdade, ja existem leis em favor das criangas, dos
idosos, dos portadores de desequilibrio fisico e mental e, agora, a Lei
Maria da Penha surge para proteger exclusivamente a mulher em si-
tuacdo de violéncia doméstica e familiar, cuja tutela tem por objetivo,
também, o de fomentar a unidade e a harmonia da familia.

O Superior Tribunal de Justica, interpretando o art. 41 da Lei
n. 11.340/2006, ja resolveu que a averiguacao da lesao corporal de
natureza leve praticada com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher foge a competéncia do Juizado Especial Criminal, conforme
se depreende das ementas abaixo transcritas:

HABEAS CORPUS. LEI MARIA DA PENHA. CRIME DE LESAO COR-
PORAL LEVE. ALEGAGAO DE AUSENCIA DE REPRESENTAGAO.
TESE DE FALTA DE CONDIGAO DE PROCEDIBILIDADE. NAO OCOR-
RENCIA. INEQUIVOCA MANIFESTAGAO DE VONTADE DA VITIMA.
OFERECIMENTO DE NOTITIA CRIMINIS PERANTE A AUTORIDADE
POLICIAL. VALIDADE COMO EXERCICIO DO DIREITO DE REPRE-
SENTAGAO. INEXIGIBILIDADE DE RIGORES FORMAIS. PRECEDEN-
TES. PLEITO DE CONCESSAO DO BENEFICIO DO SURSIS PROCES-
SUAL. IMPOSSIBILIDADE. NAO-INCIDENCIA DA LEI N. 9.099/1995.

1. A representagao, condi¢ao de procedibilidade exigida nos crimes de
acdo penal publica condicionada, prescinde de rigores formais, bastando
a inequivoca manifestagdo de vontade da vitima ou de seu representante
legal no sentido de que se promova a responsabilidade penal do agente,
como evidenciado, in casu, com a notitia criminis levada a autoridade
policial, materializada no boletim de ocorréncia.

2. Por forca do disposto no art. 41 da Lei n® 11.340/06, resta inaplica-
vel, em toda slda.

(HC 130.000/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julga-
do em 13/08/2009, DJe 08/09/2009).

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUIZADO ESPECIAL E JUIZ
DE DIREITO. VIOLENCIA DOMESTICA. LESOES CORPORAIS LEVES
PRATICADAS CONTRA DESCENDENTE. ART. 129, § 9°DO CPB, COM
A REDACAO DADA PELA LEI 11.340/06. PENA MAXIMA SUPERIOR
A 2 ANOS. PERDA DO CARATER DE CRIME DE MENOR POTENCIAL
OFENSIVO. PARECER DO MPF PELA COMPETENCIA DO JUIZ DE DI-
REITO. CONFLITO CONHECIDO, PARA DECLARAR COMPETENTE O
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JUIZO DE DIREITO DA 12 VARA CRIMINAL DE PONTA GROSSA/PR,
O SUSCITADO.

1. ALei11.340/06 (Lei Maria da Penha), por seu art. 44, aumentou para
trés anos de detencdo a pena maxima referente ao crime de lesdo corpo-
ral qualificada, prevista no paragrafo 9¢ do artigo 129 do C4digo Penal.

2. Assim, retirou-se a possibilidade de o crime em questao ser julgado
pelo Juizado Especial Criminal, ainda que se trate de lesao leve ou cul-
posa (porquanto nao ha qualquer ressalva nesse sentido no dispositivo
supracitado), em face do disposto no art. 61 da Lei 9.099/90, que define
como de menor potencial ofensivo apenas os crimes e as contravengoes
penais a que a lei comine pena méxima nao superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou nao com multa.

3. Parecer do MPF pela competéncia do Juizo suscitado.

4. Conflito conhecido, declarando-se competente o Juizo da 12 Vara
Criminal da Comarca de Ponta Grossa/PR, o suscitado.

(CC 101.272/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, TER-
CEIRA SECAO, julgado em 16/02/2009, DJe de 20/03/2009).

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. VIOLENCIA DOMESTI-
CA. LESAO CORPORAL SIMPLES OU CULPOSA PRATICADA CON-
TRA MULHER NO AMBITO DOMESTICO. PROTEGAO DA FAMILIA.
PROIBICAO DE APLICACAO DA LEI 9.099/1995. ACAO PENAL PU-
BLICA INCONDICIONADA. RECURSO PROVIDO PARA CASSAR O
ACORDAO E RECEBER A DENUNCIA.

1. A familia é a base da sociedade e tem a especial protecdo do Estado; a
assisténcia a familia sera feita na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.
(Inteligéncia do artigo 226 da Constitui¢do da Republica).

2. As familias que se erigem em meio a violéncia ndo possuem condi-
coes de ser base de apoio e desenvolvimento para os seus membros, 0s
filhos dai advindos dificilmente terao condi¢oes de conviver sadiamente
em sociedade, dai a preocupacgao do Estado em proteger especialmente
essa institui¢do, criando mecanismos, como a Lei Maria da Penha, para
tal desiderato.

3. Somente o procedimento da Lei 9.099/1995 exige representacao da
vitima no crime de lesdo corporal leve e culposa para a propositura
da agao penal.

4. Nao se aplica aos crimes praticados contra a mulher, no ambito do-
méstico e familiar, a Lei 9.099/1995. (Artigo 41 da Lei 11.340/2006).

5. A lesdo corporal praticada contra a mulher no ambito doméstico
é qualificada por forca do artigo 129, § 9° do Cddigo Penal e se disci-
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plina segundo as diretrizes desse Estatuto Legal, sendo a acdo penal
publica incondicionada.

6. A nova redacdo do paragrafo 92 do artigo 129 do Codigo Penal, feita
pelo artigo 44 da Lei 11.340/2006, impondo pena maxima de trés anos
a lesdo corporal qualificada, praticada no ambito familiar, proibe a uti-
lizacao do procedimento dos Juizados Especiais, afastando por mais um
motivo, a exigéncia de representacao da vitima.

7. RECURSO PROVIDO PARA RECEBER A DENUNCIA.

(REsp 1050276/DF, Rel. Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA TURMA, julgado em 23/09/2008,
DJe 24/11/2008).

Logo, exigir que a mulher tenha que ir a juizo manifestar ex-
pressamente o desejo de ver o seu agressor punido pelas lesoes leves
somente contribui para atrasar ou mesmo inviabilizar a prestagao ju-
risdicional, fragilizando as vitimas e desencorajando-as a prosseguir
com a demanda na Justica. As lesoes leves geralmente fazem parte de
um ciclo inicial e crescente do fendmeno da violéncia conjugal, cuja
impunidade contribui ainda mais para o aumento do comportamento
agressivo do homem. Colocar nas maos da vitima a possibilidade de
punir o agressor nao resolve em nada, ja que muitas mulheres persis-
tem em um relacionamento abusivo por forca do medo que as para-
lisa frente as ameacas do parceiro, a culpa que as oprime, seu estado
de desamparo, apatia e depressao que as impede de partir para uma
acao efetiva, sua autoestima estilhacada, suas crencas e racionaliza-
¢oOes inadequadas a respeito da violéncia.

Recentemente, foi apresentado o Projeto de Lei do Senado (PLS)
n. 156/09", que trata da reforma do Cédigo de Processo Penal, pre-
vendo a revogacao tacita do art. 41 da Lei Maria da Penha, a fim de
permitir a incidéncia da Lei n. 9.099/1995 aos crimes de violéncia
contra as mulheres. Tal postura retrocede ao conceito de serem eles de
baixo poder ofensivo, banalizacao novamente a violéncia doméstica
e familiar. Da mesma forma, ha a previsdo no projeto de lei de um
dispositivo que permitird ao juiz extinguir uma punigdo “quando a
continuagao do processo e a imposicao da sancao penal puderem cau-
sar mais transtornos aqueles diretamente envolvidos no conflito”, o

17 O PLS 156/2009 foi elaborado por comissao de juristas e relatado pelo senador Renato Casa-
grande (PSB-ES).
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que certamente contribuira para a reincidéncia do crime, estimulando
a impunidade e constrangendo a vitima. A Lei Maria da Penha é um
grande avango porque conseguiu agravar o crime de violéncia contra
as mulheres, classificando-o como violacao aos direitos humanos. A
possibilidade de aplicacao dos institutos despenalizadores dos Juiza-
dos Especiais Criminais podera reduzi-la a uma norma inécua.

4 Conclusao

O fenomeno da violéncia doméstica e familiar contra a mulher
deve ser entendido sob a perspectiva de género, com vistas a buscar
mudangas do contexto histérico e cultural da sociedade a que estdo
inseridas, que tende sempre a reproduzir as desigualdades impostas
pelo sistema de valores patriarcal, gerando discrimina¢ao ao negar-
-lThes as condi¢oes de reconhecimento de seus direitos, suas liberda-
des e sua igualdade diante do pélo masculino em todos os dominios
da vida.

Quando se fala na importancia de politicas publicas voltadas para
a questao da violéncia de género, ndo se pretende apenas atacar a
sua causa, mas, principalmente, evitar as suas consequéncias nefastas
para a vitima mulher, como a perda de autoestima, depressao, isola-
mento social, entre outros, cujos impactos sao desencadeados no sis-
tema de satide, nas condic¢des laborais e no proprio ambiente familiar.

A Constituicao Federal determinou a criacao de

juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacao, o julgamento e a execucao de causas
civeis de menor complexidade e infra¢des penais de menor potencial
ofensivo, mediante procedimentos orais e sumarissimos, permitidos,
nas hipéteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos
por turmas de juizes de Primeiro Grau” (CF, art. 98, I).

Foi delegado a legislacdo infraconstitucional escolher os crimes
a serem identificados como de menor potencial ofensivo. A Lei n.
9.099/1995 veio dar efetividade ao comando constitucional e acabou por
eleger como de pequeno potencial ofensivo a lesao corporal leve (Lei n.
9.099/1995, art. 88). Limitou-se o legislador a condicionar tais crimes a
representagao, sem, no entanto, dar nova redagao ao Cédigo Penal.
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Todavia lei posterior e da mesma hierarquia expressamente afas-
tou sua incidéncia quando a vitima for mulher agredida no ambiente
doméstico (Lei n.11.340/06, art. 41): “aos crimes praticados com vio-
léncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da
pena prevista, nao se aplica a Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995”.
A violéncia doméstica deixou de ser uma questdo de ambito privado
subordinada ao interesse da vitima, nao precisando o Ministério Pu-
blico de autorizacao dela para proceder a dendncia.

Como houve previsao, no bojo da Lei n. 9.099/1995, de alguns
crimes como de pequeno potencial ofensivo, sem que tenha sido alte-
rado o Cddigo Penal, e como lei posterior afastou sua incidéncia, ndo
had como considerar de acao publica condicionada a representagao
os crimes de lesdes corporais leves quando cometidos no ambito das
relacdes familiares. Sdo crimes de acdo publica incondicionada, nao
havendo exigéncia de representacao nem possibilidade de retratagao
ou desisténcia por parte da ofendida. Somente nas hipéteses em que o
Codigo Penal condiciona a acdo a representacao (CP, arts. 147 e 225) é
possivel a retracao, mas antes do oferecimento da dentncia.

Também o aumento da pena de lesao corporal para 3 (trés) anos
(art. 44) afasta a possibilidade de aplicacao de medidas de despenali-
zacdo e a suspensao condicional do processo, que sé sdo cabiveis nos
crimes cuja pena minima cominada for igual ou inferior a um ano
(Lei n. 9.099/1995, art. 89). Alias, foi para dar énfase a esta vedacao
que a lei acabou por afirmar que “E vedada a aplicacdo, nos casos
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de penas de cesta
basica ou outras de prestacdo pecunidria, bem como a substituicdao
de pena que implique o pagamento isolado de multa.” (art. 17). O
artigo, além de redundante, tem uma incorre¢do, pois nao cabe falar
em “aplicacdo de pena de certa basica”, sendao em possibilidade de ser
determinado, como pena restritiva de direito, o fornecimento de cesta
basica. De qualquer forma, quis o legislador deixar evidente que a in-
tegridade da mulher ndo tem valor econdmico e ndo pode ser trocada
por valor de expressdo monetaria.

Como se vé, esta excluido do rol dos crimes de pequena e média
lesividade a violéncia doméstica. Quando a vitima for mulher que so-
freu a agressao fisica no ambiente doméstico, fica afastada a égide da
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Lei dos Juizados Especiais Criminais, pois as lesdes nao mais podem
ser consideradas de pequeno potencial ofensivo e, consequentemen-
te, a acdo penal é publica incondicionada. O agressor responde pelo
crime na forma prevista na Lei Penal, ja que restaurada a incondicio-
nalidade para o processamento das lesdes corporais.

Finalmente, chega-se a constatagdo de que a repressao eficaz e
imediata dos crimes de lesao corporal leve praticados contra a mulher
em sua ambiéncia familiar permitird conter o avanco crescente e ci-
clico das ag¢oes por parte de seu agressor, notadamente se atendido o
disposto no art. 45 da Lei n.11.340/2006, que, ao incluir o paragrafo
Unico do art. 152 da Lei n. 7.210/1984 (Lei de Execucao Penal), es-
tabeleceu que “Nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, o
juiz poderd determinar o comparecimento obrigatério do agressor a
programas de recuperacao e reeducacao”. Assim, a melhor maneira
de controlar a violéncia contra a mulher, perverso crime cometido de
forma continuada, é fazer o agressor conscientizar-se de que ¢é inde-
vido o seu agir. Essa € a tinica forma de minimizar os elevados indices
de violéncia doméstica. Ele precisa reconhecer que a mulher nao ¢é
um objeto de sua propriedade, do qual pode ele dispor do modo que
lhe aprouver e descarregar em seu corpo todas as suas frustracgoes.

Quando a mulher em situacao de violéncia consegue chegar a
uma delegacia para registrar a ocorréncia contra alguém que ela ama
— com quem convive, é o pai de seus filhos e prové o sustento da fa-
milia — sua intencdo, na maioria das vezes, ndo é a de que ele seja en-
carcerado, muito menos a separagao de corpos. Somente deseja que
a agressao cesse.

Agora, como a possibilidade de o juiz submeter o companheiro
agressor a acompanhamento psicolégico obrigatério ou de participar
de programa terapéutico, certamente a mulher vitima de violéncia
no lar terd coragem de denuncia-lo, ndo quando estiver cansada de
apanhar, mas quando, pela primeira vez, for violada sua integridade
fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral, nos termos do art. 72
da Lei Maria da Penha.
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Atuacao do Ministério Pablico na
investigacao criminal

Marcelo Vasconcelos de Gois

1 Consideragdes iniciais. 2 O Ministério Publico. 2.1 Origem e es-
boco histérico. 2.2 Etimologia e aspectos iniciais. 2.3 Definicao e
natureza juridica do Parquet. 3 Ministério Publico no Brasil. 3.1
Evolucdao do Ministério Publico nas Constitui¢des brasileiras. 3.2
Ministério Publico na Constitui¢do de 1988. 4 O Sistema Proces-
sual Penal brasileiro. 4.1 Principios: nogoes, defini¢ao e aplicacao
ao Direito Processual Penal. 4.2 Modelos processuais penais. 4.3 O
inquérito policial. 5. Ministério Publico e o controle da atividade
policial. 5.1 Exclusividade do MP para investigar crimes policiais.
6 A investigacdao. 6.1 Delimitacdo de atribui¢des na investigagao.
6.2 Relacionamento do membro do Parquet e o delegado de Policia.
7 Nao ao monopdlio da investigagdo. 7.1 Andlise do art. 144 da
Constituicao Federal de 1988. 7.2 Exemplos de quebra do mono-
polio investigativo. 8 Poder investigatério do Ministério Publico.
8.1 Extensdo da atuacdo investigativa do Ministério Publico. 8.2
Andlise da Simula 524 do STF e 234 do STJ. 8.3 Posicionamentos
de 6rgados interessados. 8.4 Teorias acerca do poder de investigagao
do Parquet. 9 Jurisprudéncia referente ao tema. 9.1 Jurisprudéncia:
fonte de direito. 9.2 Histoérico das decisdes acerca do poder investi-
gatorio do Parquet. 10 Esclarecimentos finais.

1 Consideracoes iniciais

Desde a promulgacao da Carta de 1988, o Direito Processual
Penal, felizmente, vem passando por continuo processo de constitu-
cionalizacdo. Isso representa forte avanco juridico para a sociedade,
pois tende a limitar, fiscalizar a acdo estatal e, também, garantir a
manutencao e a preservagao dos direitos e garantias fundamentais do
acusado. Ha uma visao geral, na doutrina e na jurisprudéncia vigen-
tes, de dar contornos cada vez mais constitucionais ao processo penal.
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O art. 52 da CF/1988, por exemplo, que institui o rol dos direi-
tos e garantias fundamentais!, ndo recepcionou? diversos artigos do
Cédigo Processual Penal (CPP) vigente (este anterior a Constitui¢ao
Federal de 1988). Cita-se o art. 20 desse diploma legal®>, que previa
uma decretacao de sigilo no transcorrer das investigagdes do Inquéri-
to Policial (IP), mediante despacho do Delegado de Policia (presidente
desse procedimento administrativo). Com a atual Constituicao, hou-
ve relativizacdo desse sigilo, ja que este ndo poderia ocorrer em se tra-
tando do defensor do acusado, seu advogado, pois teria vista irrestrita
do IP. Contudo, ha ainda uma certa polémica sobre o tema, motivo
pelo qual foi instituida a Stimula Vinculante n. 14 pelo Supremo Tri-
bunal Federal (STF), que positiva:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo

aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento in-

vestigatdrio realizado por érgdo com competéncia de policia judiciaria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

Entretanto, mesmo com a edi¢ao da Simula, o fato ainda remanes-
cente e que muito ja fora discutido € a possibilidade de impedir o acesso
do advogado do indiciado aos autos do IP se o sigilo for extremamente
imprescindivel ao bom desenvolvimento das investigacdes, ou, em se
tratando de solicitagao de vista do IP, existindo diligéncias em curso.

Nesse contexto, a jurisprudéncia tem-se pronunciado no sen-
tido de que o defensor do indiciado pode ter seu acesso ao IP res-
trito enquanto estiver em curso uma diligéncia sigilosa; ao término
desta, entretanto, terd acesso integral aos autos do procedimento*.
Nesse sentido, vé-se decisdo do Superior Tribunal de Justica:

1 Frisa-se que esse rol é exemplificativo, pois outros direitos que com estes ndo colidam podem ser
erigidos ao status de direitos e garantias fundamentais, desde que devidamente aprovados pelo
Congresso Nacional.

2 O termo recep¢do € assim aplicado por tratar-se revogacdo de normas no aspecto temporal, ndo
se falando, in casu, em aferi¢do de controle de constitucionalidade.

3 Art. 20. A autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidac¢do do fato ou exigido
pelo interesse da sociedade.

Paragrafo tnico. Nos atestados de antecedentes que The forem solicitados, a autoridade policial
nao podera mencionar quaisquer anotagdes referentes a instauragao de inquérito contra os
requerentes, salvo no caso de existir condenagdo anterior.

4 Seguindo esta linha de pensamento, frisa-se Tourinho Filho, Marcellus Polastri, Eugénio Pacelli,
José Antonio Paganella Boschi. RMS 12.516/PR — Min. Eliana Calmon; RMS 15.167/PR — Min.
Felix Fischer.
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RECURSO ORDINARIO EM MS N. 12.754 - PR (2000/0142734-2)
RELATOR : MINISTRO FRANCIULLI NETTO

EMENTA

INQUERITO POLICIAL - ADVOGADO - ALEGACAO DE QUE HA SI-
GILO DECRETADO E QUE POSSUI PROCURACAO PARA DEFESA
DO CLIENTE QUE FOI OUVIDO NO PROCEDIMENTO - PRETENDI-
DO ACESSO AOS AUTOS, BEM COMO EXTRAGCAO DE COPIAS - LI-
MINAR DEFERIDA, EM PARTE, CONFERIDO O DIREITO DE EXAME
DO INQUERITO; OBSTADA, POREM, A POSSIBILIDADE DE COPIAS
- ACORDAO QUE CASSA A LIMINAR E DENEGA A SEGURANCA -
PRETENDIDA REFORMA — RECURSO ORDINARIO NAO PROVIDO.
DJ de 23.6.2003 p. 296.

Ressalte-se que, em principio, a Simula Vinculante n. 14 aplica-
-se as investiga¢des oriundas da Policia Judiciaria, e nao aos procedi-
mentos investigatérios presididos pelo Ministério Publico, tendo em
vista que até o presente momento o STF ainda ndo se manifestou (na
sua composicao plena) acerca da possibilidade de investigacdo direta
pelo Parquet’. Tao logo se julgue o tema, sera necessario posterior alte-
racao na Simula, ou em seu modo de interpretacao, quer se entenda
aplicar restritamente a investigacao pela Policia Judicidria ou nao.

Em anadlise geral, partilha-se da ideia de que, caso reconhecida a
legitimidade do MP para realizar investigacdo direta, a Simula apli-
car-se-a na sua integralidade, ndo podendo ser retirado do defensor o
direito ao acesso dos autos do procedimento administrativo do inqué-
rito, independente de sé-lo presidido pelo delegado de policia ou por
membro do Ministério Pablico. Constata-se que outra interpretacao
nao ha de ser feita, sob pena de infringir todo o arcabouco processual-
-constitucional em que se pretende alcancar.

5 Esse termo relaciona-se com o Ministério Publico hd um longo tempo. Apesar de encontrarmos
funciondrios de diversos Estados antigos (grego, romano, egipcio) que praticavam alguns atos
hoje atribuidos ao Ministério Publico, a origem mais mencionada sdo os procuradores do rei
do direito francés. Esses representantes falavam de cima de um tablado cuja nome era Parquet.
A Ordenanga de 25 de margo de 1303, de Felipe 1V, impunha aos procureurs du Roi a fungao
exclusiva de defender os interesses do rei. Segundo Mazzilli, a revolucao Francesa estruturou
0 Ministério Pablico enquanto instituigdo, conferindo garantias a seus integrantes. O uso fre-
quente da expressdo Parquet denuncia a influéncia francesa na formacdo do Ministério Publico
no Brasil, juntamente com o direito lusitano. Maiores considerag¢des historicas no Capitulo I,
item 1.2.
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Outro dispositivo da atual Carta Magna nao recepcionado foi o
da incomunicabilidade do acusado, prevista no artigo 21 do CPP®.

Nesse sentido, manifesta-se concordancia, tendo em vista que,
se a incomunicabilidade é vedada no nosso ordenamento até em situ-
acoes atipicas, de cunho extremamente excepcional, como no Estado
de Defesa, conforme previsto na Constituicio Federal de 19887, em
condi¢oes de normalidade sua vedagao é ainda mais manifesta.

Logo, se percebe uma ampla constitucionalizacao das garantias
na seara processual penal, trazendo mais beneficios e garantias ao
acusado, pois lhe serd assegurado um devido processo legal confor-
me os direitos fundamentais previstos na Constituicao. Atualmente,
discute-se até mesmo a existéncia de um Direito Processual Penal
Constitucional, com maior protecao aos direitos individuais daqueles
envolvidos no processo.

Enfim, conforme esses apontamentos iniciais, ressalva-se que o
foco neste trabalho é discorrer sobre Direito Processual Penal, inves-
tigacdo criminal, Autoridade Policial, Ministério Publico, Poder Judi-
ciario, enfim, todos os personagens aqui trazidos para estudo sob o
prisma da atual Constituicdo, frisando-se, em especifico, a atividade
investigativa. Sustenta-se que o initio litis de todo e qualquer proces-
so, ou seja, sua fase investigatdria, é essencial para garantir também
os direitos constitucionais do indiciado, tais como o contraditério e a
ampla defesa, mesmo externamente ao processo judicial®, sob pena

6 Art. 21. A incomunicabilidade do indiciado dependerd sempre de despacho nos autos e somente
sera permitida quando o interesse da sociedade ou a conveniéncia da investigacdo o exigir.

Paragrafo dnico. A incomunicabilidade, que nado excedera de trés dias, serd decretada por des-
pacho fundamentado do Juiz, a requerimento da autoridade policial, ou do 6érgao do Ministério
Publico, respeitado, em qualquer hipétese, o disposto no artigo 89, inciso III, do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil.

7 Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de
Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em
locais restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social ameagadas por grave e iminente
instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporg¢des na natureza.
()

§ 3¢ Na vigéncia do estado de defesa:
()
V - é vedada a incomunicabilidade do preso.

8 Nesse sentido importante frisar que a jurisprudéncia do STF tem assegurado a amplitude do di-
reito de defesa, mesmo em se tratando de inquéritos policiais. Cita-se o HC 92599 DJ 11.11.2007
— em que o ministro Gilmar Mendes em decisdo concessiva de liminar, permitiu a juntada de
laudo pericial elaborado por perito contratado pelo indiciado no IP.
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de afronta a Stimula 523 do STE cuja literalidade prevé que “No pro-
cesso penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulara se houver prova do prejuizo para o réu”.

2 0 Ministério Piblico

2.1. Origem e eshoco histdrico

2.1.1 Primordios da instituicdo

Reveste-se de algumas celeumas a determinagao exata da origem
do Ministério Publico. Na verdade, a no¢ao de MP surgiu com a ideia
de defender o direito de outrem. No inicio, 0 MP atuava em interesses
individuais, principalmente os do reinado vigente; atualmente, volta-
-se na protecao dos interesses da sociedade, da imensa populacao. Ha
quem utiliza o termo “advogado do povo” para, simplificadamente,
tragar-lhe contornos iniciais.

Alguns autores alegam que o MP comecou a existir hd mais de
4 mil anos A.C., numa figura chamada Magiai, um funciondrio real
do Egito antigo, responsavel por defender os interesses do governan-
te (farad). Ele deveria ser a “lingua e os olhos do Rei”, castigando
os criminosos e protegendo os cidadaos pacificos. Por outro lado, ha
doutrinadores que preconizam sua origem e existéncia a partir da
Antiguidade Classica, citando como exemplos os éforos de Esparta
ou os tesmotetas gregos ou os advicati fisci, defensores civitatis e os
procuratores caesaris de Roma. Estes (caesaris), porém, ndo se pareciam
com a figura do atual promotor de Justica, pois defendiam apenas o
patrimonio do imperador e ndo realizavam acusa¢ao penal, pois esta
iniciativa era privada. Ha correntes ainda que pregam sua génese na
Idade Média e até mesmo no direito candnico (vindex religionis), teses
pouco aceitas.

Apesar do certo embate, a origem mais comprovada em relagao
a instituicao liga-se aos procuradores do rei da Franca (a Ordenanca
de 25 de marco de 1302, do Rei Felipe IV, foi o 1° texto normativo a
disciplinar tais defensores de sua majestade). A Revolucao Francesa,
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marco da histéria mundial, serviu também de génese ao MP, pois a
partir dela surgiu a necessidade de se conferirem garantias aos inte-
grantes da coroa para que melhor desempenhassem suas atribuic¢oes.
Os textos de Napoledo Bonaparte — sobretudo o Codigo Napoleonico
— deram aspectos iniciais ao MP que servem de modelo até os dias de
hoje, no Brasil e em diversos paises.

A instituicao, entretanto, surgiu de forma gradativa, conforme a
velocidade social dos homens, como resultado de exigéncias historicas
da sociedade.

Em se tratando de Direito Comparado, temos uma diversidade
de sistemas que merecem ser apontados. Na Europa Ocidental, por
exemplo, encontram-se trés modelos de investigacao criminal: uma
presidida pela policia; uma presidida por um juiz-instrutor, e, por fim,
uma presidida pelo Ministério Publico. Tal modelo dependera da tra-
dicao e da histéria processual de cada pais, como bem observa Mauro
Fonseca de Andrade’.

O autor, na mesma obra citada, faz um rico trabalho acerca do
Ministério Publico no ambito mundial, frisando que estd se desen-
volvendo uma consciéncia em diversos paises acerca da necessidade
da maior participacao do Parquet ja na primeira fase da persecucao
penal, a investigatéria, seja atuando em parceria com a Policia, seja
realizando um procedimento investigativo peculiar. Com essa amplia-
¢ao investigativa, poder-se-a tornar o combate a criminalidade mais
rapido e efetivo. Assim, o arcabouco probatodrio ganharia mais vulto,
e os 0rgdos envolvidos em todo o processo poderiam realizar uma
melhor selecao dos elementos de prova realmente interessantes para
formalizar sua atuagao na segunda fase de todo processo, a judicial,
que culminaria com uma devida impetracdo da a¢ao penal publica.

2.2 Etimologia e aspectos iniciais

A palavra Ministério vem do latim manus, que significa mao,
0rgdo do corpo humano. Fornece a ideia de ministro, ministrar, admi-
nistrar. Traz a noc¢ao de executor de uma tarefa ou de uma atividade.

9 Ministério Puablico e sua Investigagdo Criminal. p. 65.
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Desde os primordios, o MP era tido como mao do rei, designava o
trabalho (oficio) dos procuradores do rei, voltado para atender aos in-
teresses da coroa. A expressao francesa ministere public passou inicial-
mente a ser usada nas correspondéncias entre os procuradores do rei,
sobre seu proprio oficio ou sobre os agentes com esse mister. Dessa
forma, era perceptivel a diferenga entre o Ministério Publico e o oficio
privado exercido pelos advogados.

Nesse contexto etimoldgico, vale frisar a origem do termo
Parquet, palavra tdo citada pelos corredores juridicos em se tratando
de Ministério Publico. E um substantivo masculino haurido da
tradicao francesa que, no uso comum, indica o ajuntamento de tabuas
(laminas de parquet) significando assoalho, tablado. Tendo em vista
que os agentes do rei (les gens du rei) assentavam-se no assoalho das
salas de audiéncia para nao serem confundidos com a magistratura de
pé (magistrature debout), assim também postulavam aos juizes, sobre
o assoalho, consagrando a terminologia Parquet. Os procuradores do
rei, antes de adquirirem condicdao de magistrados e terem assento
ao seu lado, no estrado, tiveram assento sobre o assoalho da sala de
audiéncias'®. A fim de conceder prestigio e forca a seus procuradores,
os reis deixaram sempre clara a independéncia desses em relacdo aos
juizes. Membro do Ministério Publico ndo se dirigia aos juizes no
chao, mas de cima do mesmo estrado (parquet)'!, evitando qualquer
desigualdade perante o magistrado.

O MP ja assumiu, no decorrer de toda sua trajetéria no orde-
namento, diversas posi¢oes juridicas. Ja integrou o Poder Executivo,
como 6rgao de cooperacao estatal; ja esteve presente em uma Sec¢ao
do Capitulo destinado ao Poder Judiciario e ainda foi objeto de orien-
tagdes doutrindrias no sentido de enquadra-lo como Quarto Poder.

Esta dltima posicdo, apesar de superada pela imensa doutri-
na, encontra respaldo — respeitando-se os que assim entendem — no
fato de que o legislador constituinte originario fez questao de nao
enquadrar o MP propriamente em nenhum dos trés poderes da Re-

10 Introdugdo ao Ministério Publico. p. 36.

11 Ministério Publico: organizagao, atribui¢des e regime juridico. p. 7.
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publica. Assim, causou certa celeuma sua colocacdo na estrutura da
Administragao Publica.

Contudo a colocacao do Parquet no aparato estatal nao é deve-
ras importante. Relevancia maior tem seu papel na sociedade, como
defensor dos direitos e deveres individuais indisponiveis, coletivos,
nas garantias e prerrogativas que obteve para melhor defendé-los, ali-
cercadas na sua independéncia funcional e, consequentemente, na
manutencao de um Estado Democrético de Direito.

2.3 Definicao e natureza juridica do Parquet

Nada mais apropriado para se definir o Ministério Publico por
meio do caput do art. 127 da atual Magna Carta, ex positis:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essen-
cial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis.

Em uma anadlise baseada no Direito Piiblico Moderno, pode-se
afirmar que a natureza juridica atual do Parquet é a de 6érgao de Fun-
¢do Essencial a Justica, como positivado na Atual Carta Magna, em
secdo destinada a tal'?. E uma instituicio auténoma e independente,
com garantias e prerrogativas constitucionais para um melhor desem-
penho de suas fungdes. Logo, sendo essencial, constata-se que sem o
MP nao hd justica, ndo ha garantia de direitos e cumprimento de de-
veres, além de ndo se poder limitar a atuacao do Estado. Além disso,
quem tem a iniciativa e o poder de movimentar a maquina judicial
(quebra do Principio da Inércia) sdo os titulares das Fung¢oes Essen-
ciais a Justica'®, caracterizando o papel dindmico e ousado do MP na
busca dos interesses da sociedade.

Em uma analise constitucional mais ampla, percebe-se que o MP
nao é essencial s6 a Justica, mas também a democracia, ja que tem
competéncia constitucional e legal com os respectivos instrumentos

12 O MP, inserido como fungdo essencial a justiga, encontra-se no Titulo IV, Capitulo IV, Sec¢do I,
mais precisamente entre os artigos 127 a 130-A da Constitui¢do de Republica de1988.

13 Nesse diapasao, além do Ministério Publico, a Constituigdo Federal de 1988 prevé a existéncia
da Advocacia Publica (Advocacia da Unido, direta e indireta e as Procuradorias dos Estados e do
Distrito Federal), a Advocacia privada e a Defensoria Publica (da Unido, dos Estados e do DF).
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de atuacao; independéncia em relacao ao Poder Executivo e iniciativa
que o ordenamento juridico nega ao Poder Judiciario, em se tratando
de movimentagido da maquina processual.

O MP é 6rgao do Estado, integrante deste, mas com poderes para
responsabiliza-lo. Nao é érgdo do governo, nem do Poder Executivo,
pois nao possui nenhuma subordinacao a qualquer dos trés poderes
da Republica.

3 Ministério Ptblico no Brasil

3.1 Evolucdo do Ministério Publico nas Constituicdes brasileiras

Além da influéncia francesa no MP brasileiro, o direito portu-
gués também se fez bastante presente. Na verdade, o ordenamento
lusitano fez evoluir nosso MP. Com o fim da Idade Média, os reis
mandavam seus procuradores atuar junto aos tribunais regulares,
criados para distribuir justica em nome dos soberanos. Nessa época,
foram instituidas as Ordenancas da Idade Média, como as da Franca e
de Portugal. O Ministério Publico, no Brasil, evolui de forma macica
através dos procuradores do rei do Direito lusitano, embora tenha
raizes histéricas em funcionarios e magistrados antigos, como os de
Roma e até do Egito Antigo.

Por meio do alvard de 7 de marco de 1609 foi criado o Tribunal
de Relacao da Bahia, inaugurando as figuras do procurador nos feitos
da coroa e do promotor de justica no Brasil. Era o inicio do MP no
Brasil, propriamente. O texto era assim escrito:

A Relagdo serd composta de 10 (dez) desembargadores, 1 (um) procu-

rador de feitos da Corba e da Fazenda e 1 (um) promotor de justica.
(redagao da época)

Para se tracar a trajetéria do MP no decorrer de todas as Cons-
titui¢des brasileiras, foi feito um contetido esquematico, em forma

de topicos, para fins didaticos. Eis sua evolucao constitucional, com
topico a parte, no tocante a Constituicao de 1988:

— Constituigdo de 1824: esse diploma legal nao fez qualquer
mencao ao Parquet, afirmando, timidamente, em seu Art. 48:
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No juizo dos crimes cuja acusagao nao pertence a Camara dos Deputados,
acusara o Procurador da Coroa, e Soberania Nacional.

O papel do Procurador da Coroa era o da acusacao de pessoas
que nao fossem ministros e conselheiros de estado, pois a compe-
téncia destes era da Camara dos Deputados, conforme previsao em
seu art. 38.

E importante destacar que na vigéncia desta Constituigao foi edi-
tado o Cddigo de Processo Criminal do Império, em 1832, contendo
uma secao reservada aos promotores, ditando os requisitos para sua
nomeacao e suas principais atribuicdes. Ainda sob a égide desse di-
ploma constitucional, foram editados, em 1890, os Decretos n. 848
e 1.030, que versavam, respectivamente, acerca da Justica Federal e
da Justica do Distrito Federal, reservando capitulos préprios para o
Ministério Publico. Estes decretos deram ao 6rgao seus primeiros
moldes institucionais.

— Constituicdo de 1891: em se tratando de Ministério Publico,
s6 fez referéncia a escolha do Procurador-Geral e a sua iniciativa na
revisao criminal pro reo. Em seu Art. 58, § 22 fez nascer a figura do
Procurador-Geral da Reptblica — PGR, sendo nomeado pelo Presidente
da Republica, escolhido dentre os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, com atribuicoes em lei.

— Constituigao de 1934: foi nessa carta que, propriamente, deu-
-se um tratamento ao Ministério Publico nacional como instituigao.
Reservou ao Parquet um capitulo proprio, independente dos demais
poderes do Estado, situando-o como 6rgao de cooperacao nas ativi-
dades governamentais. Estabelecidas, pela primeira vez, garantias e
prerrogativas aos membros, criando-se também, o Ministério Publico
perante as Justicas Militar e Eleitoral.

Nesta Carta foi estabelecido que lei federal regularia o Ministério
Publico da Unido, no Distrito Federal e Territérios, ao passo que leis
locais organizariam o MP nos Estados. A escolha do PGR tinha agora
aprovacao do Senado Federal e lhe foi equiparado vencimentos idén-
ticos aos dos ministros da Corte Suprema.
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— Constituicao de 1937: esta Constituicdo foi editada sob a
ditadura de Getulio Vargas e, por conseguinte, trouxe grande retrocesso
ao Parquet. O PGR era livremente nomeado e demitido pelo Presidente
da Republica (ad nutum), dando-lhe atribuicdo para, por exemplo,
oficiar perante o STE tribunal competente para seu julgamento. A carta
deu previsdao, também, para o Ministério Publico pudesse compor o
chamado “quinto constitucional” existente até os dias de hoje.

— Constituicao de 1946: este diploma constitucional fez voltar a
democracia quebrada pela Carta de 1937. Deu um titulo préprio ao
MP, com regras de organizacao, escolha do PGR, ingresso por con-
curso publico, garantias de estabilidade e inamovibilidade e confe-
riu atribuicdo ao Procurador Geral da Republica para representacgao
por inconstitucionalidade. Organizou a instituicio no ambito federal
e estadual e disciplinou sua atuacdo nas justicas Comum, Militar,
Eleitoral e Trabalhista.

Foi nesta Constituicao que foi outorgada a representagao da
Unido aos Procuradores da Republica (membros do Ministério Publico
Federal), que podiam delegar tais fun¢des aos Promotores de Justica
(membros do Ministério Pablico nos Estados) atuantes nas comarcas
do interior, numa incumbéncia relacionada a matéria fazendaria que
perdurou até a Carta de 1988, quando foi dada tal mister a Advocacia-
-Geral da Unido (AGU).

— Constituigdo de 1967: o incluia o Parquet numa se¢ao do capi-
tulo do Poder Judiciario, além de garantir estabilidade, inamovibilida-
de e a existéncia de dois ramos na Instituicdo: o Ministério Publico da
Unido e o Ministério Publico dos Estados. Sua Emenda 1/69 o situou
entre os 6rgaos do Poder Executivo, juntamente aos funcionarios pu-
blicos e as For¢cas Armadas, mantendo a autonomia e organizacao da
carreira conforme a Constituicao anterior. Houve grande crescimento
das atribui¢oes do chefe do MPU, pois era nomeado e demitido livre-
mente pelo Presidente da Republica.

A EC 7/1977 fez com que Lei Complementar (LC n. 40/1981),
de iniciativa do Presidente da Republica, viesse estabelecer normas
gerais a serem observadas na organizacao do MP Estadual. Foram da-
dos mais poderes ao Procurador Geral da Republica.
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3.2 Ministério Publico na Constituicao de 1988

Com a Constituicao de 1988, foi inaugurada uma nova fase na
democracia brasileira. Nunca foi dada tanta importancia aos direitos
fundamentais no Brasil como no atual modelo constitucional.

A peculiar e excepcional evolucao do Ministério Publico no de-
correr das Constitui¢des brasileiras trouxe para a sociedade um 6rgao
vital, inovador, carregando em seu bojo a esperanca e expectativas do
povo brasileiro. Fazer valer as garantias constitucionais, defender os
interesses da populagdo, participar ativamente do processo democra-
tico sdo alguns dos intimeros objetivos que o Parquet possui.

Foi com a Carta de 1988 que o MP atingiu seu apice. O produto
de toda essa evolugao juridica trouxe como resultado uma institui¢ao
inovadora, completamente diferente das que existiam anteriormente,
desvinculada de todos os Poderes do Estado, porém integrando-o, e o
mais interessante: vigiando e fiscalizando esse proprio Estado, com-
batendo os abusos e irregularidades que este possa cometer contra os
direitos da sociedade.

As palavras de Hugo Nigro Mazzilli, ilustrando o perfil constitu-
cional do MP sao muitos pertinentes e merecem ser citadas':

E 6rgdo do Estado (ndo do governo, nem do Poder Executivo), dotado
de especiais garantias para desempenhar fung¢des ativas ou interventi-
vas, em juizo ou fora dele, em defesa dos maiores interesses da coletivi-
dade, como o combate ao crime por meio da acdo penal publica, a fis-
calizacdo dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica para
que respeitem os direitos assegurados na Constituicao, a defesa do meio
ambiente, do consumidor, do patrimo6nio publico e social e de outros
interesses difusos e coletivos, o controle externo da atividade policial.

O Ministério Publico brasileiro encontra-se entre os mais bem
estruturados do mundo. Mesmo sendo responsavel pela defesa dos
interesses sociais, coletivos, difusos, ndo esta atrelado ao Poder Judi-
ciario, como é o caso dos 6rgdos ministeriais de Portugal, Espanha e
Franga. Também nao se identifica com o Ministério Piblico dos Es-
tados Unidos, em que a institui¢ao estd centralizada em uma figura
monocratica (condados norte-americanos). Em termos institucionais,

14 Introdugdo ao Ministério Publico, p. 35.
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0 MP brasileiro esta além. Agora, em alguns pontos especificos, como
o carater investigatorio das autoridades ministeriais, outros paises ja
avancaram nesse sentido como nos Estados Unidos e na Itdlia, lugares
em que soa absurdo o MP nao poder investigar.

4 0 Sistema Processual Penal brasileiro

4.1 Principios: no¢des, defini¢do e aplicacao
a0 Direito Processual Penal

Na definigao do jurista Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, princi-
pio é tido como:

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele; disposi-

¢ao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes

o0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligén-

cia, exatamente por definir a l6gica e racionalidade do sistema normati-
vo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmonico.

Sabemos que, por diversas vezes, a atividade legiferante nao
é suficiente para regular e contemplar todas as situacoes faticas da
sociedade. Assim sendo, o jurista (na maioria das vezes o julgador),
deve se valer de outros meios para preencher os espacos oriundos de
omissoes ou nao-aplicacao legislativa, a fim de que o Direito cumpra
seu papel de regulador e pacificador social.

Os principios do Direito sdo, conforme dito no contexto acima,
fonte na qual se pode extrair uma justificativa de pacificacdo social,
no intuito de suprir uma falha ou omissao por parte do legislador.
Além disso, representa um cunho filosofico e ideoldgico bastante
amplos, cujo fundamento principal baseia-se, no mais das vezes, na
dignidade da pessoa humana. Doutrinariamente, os principios do Di-
reito sao classificados como fontes do Direito mediatas, baseadas em
disposigdes éticas cuja esséncia estd na norma positiva. O Decreto-Lei
n 4.657/1942, Lei de Introducao do Cédigo Civil, trata bem acerca do
tema, como se observa em seu art. 42, a saber:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.
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Assim percebe-se que um Principio do Direito tem uma fungao
essencial no ordenamento juridico: justificar a aplicacdo das normas
(em muitos casos), além de servir de base para sua fundamentacéao,
justificagdo, dentre outros. Dessa forma, se o principio for definidor
de um sistema, é muito mais grave transgredir um principio que uma
norma, pois se ofende ndao s6 uma norma especifica, e sim o ordena-
mento juridico enquanto sistema.

Conforme comentado, a atual constitucionalizagao de alguns ra-
mos do Direito, sobretudo o Direito Processual Penal, traz consigo
uma gama de principios que acabam norteando, de alguma forma,
esse direito adjetivo. Principios até anteriormente inaplicaveis ou ti-
midamente implicitos no ordenamento atualmente estdo ganhando
cada vez mais vigéncia e aplicacdo. Fazendo uma correlacao com es-
tes, sdo postos a seguir uma sintese dos modelos processuais penais,
para que mais se compreenda a sua evolugdo investigativa.

4.2 Modelos processuais penais®

Modelo Inquisitivo

Este modelo tido como pioneiro tinha como prerrogativa a enor-
me carga “investigatoria” que o processo trazia, comandado pelo juiz
investigador e ao mesmo tempo juiz sentenciante, inexistindo qual-
quer imparcialidade. A prova por este julgador apreciada seria de
convencimento, tao somente para uma acusagao que, por sua vez,
seria realizada pelo mesmo. Tem como principio fundamental a reu-
niao, num mesmo sujeito, das fung¢oes de acusar, defender e julgar.
Ao atuar de oficio, um tnico sujeito (ou 6rgdo) combina em si to-
das essas fungoes, exigindo exercicio de amplos poderes em todas as
fases do processo.

Na situacao do modelo inquisitivo, o acusado nao participa ati-
vamente da atividade do convencimento do julgador, pois é tido como
mero objeto, e ndo sujeito do processo. Nao ha partes e sim interessa-
dos, sem prerrogativa alguma de intervir no oficio do juiz, os quais s6
vém ao processo quando chamados. Os principios integradores desse

15 Frisa-se a didatica e nivel de aprofundamento da obra de Bruno Calabrich: Investigagdo Criminal
pelo Ministério Piiblico.
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sistema sao: o da sigilosidade da investigagao, da instrucao, do julga-
mento; da tarifacdo de prova (forma de contengao do arbitrio do juiz)
e o da escrituragao (forma escrita).

Assim, temos um modelo que nado se coaduna com um pais de-
mocratico, pois ndo ha imparcialidade, o processo é regido de forma
secreta, sem participa¢do do préprio acusado e o juiz detém poderes
em demasia, com ampla liberdade de producao probatéria.

Nas democracias ocidentais, esse sistema inquisitivo estd com-
pletamente superado, embora haja resquicios desse modelo na legis-
lagao infraconstitucional’s.

Modelo Acusatério

Este modelo representa um forte avanc¢o para a comunidade
juridica e principalmente para o acusado. Nele, ha nitida separacgao
entre acusador e julgador, havendo garantia do contraditério, ampla
defesa, do devido processo legal.

Tem fundamento na distribuicao a sujeitos processuais distintos
as funcdes de acusar, defender e julgar. A acusacio cabe deduzir a
pretensao em juizo, imputando a pratica da conduta criminosa; ao
acusado cabe o direito de, pessoalmente ou por terceiro habilitado,
ter ampla defesa; e, por fim, cabe ao magistrado a tarefa de julgar a
lide em questao.

Uma caracteristica marcante desse modelo é a de que o sujei-
to legitimado para a acusacao desempenhe nao s6 a atribuicdo de
apresentar em juizo uma pretensdao, mas também que esse sujeito
participe da instrucao, imputando provas que entender pertinentes.
Assim, pode-se elencar os seguintes principios integrantes de tal mo-
delo: imparcialidade do juiz (incompativel com a iniciativa acusatéria
do juiz), contraditorio, ampla defesa, igualdade de partes, publicidade
dos atos, oralidade, inércia ou jurisdi¢do, devido processo legal, es-
tado de inocéncia ou presunc¢ao de nao culpabilidade, verdade real,
dentre outros.

16 Citam-se o art. 531 do CPP (instauragdo do processo mediante portaria do juiz ou do delegado
de policia); art. 311 do CPP (decretagdo de prisdo preventiva de oficio pelo juiz na fase do inqué-
rito policial) e o art. 3* da Lei n. 9.034/95 (previsao do “juiz investigador” para crimes cometidos
por organizag¢des criminosas), em que o STE no julgamento da ADI 1570, declarou inconstitu-
cional o referido dispositivo.
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O sistema acusatorio vem paulatinamente sendo adotado pela
maioria dos ordenamentos juridicos do ocidente. Talvez por isso parte
dos processualistas entende que esse modelo seria o predominante no
Brasil, porém, hé entendimento diverso, ainda majorante.

Modelo Misto

Por este sistema, divide-se a persecucao penal em duas fases,
uma de instrugao preliminar (nos moldes do sistema inquisitivo), e
outra, de julgamento (com predomindncia do sistema acusatorio).
Ambas sao presididas por autoridades dotadas de poderes jurisdicio-
nais (seja juiz ou membro do MP, nos paises que neste reconhecem
poderes tipicos da magistratura). Foi criado com o objetivo de superar
a irracionalidade do modelo inquisitivo, sem desprezar a importancia
das atividades investigatdria e acusatéria. E também chamado de acu-
satorio formal ou acusatorio impuro.

Na primeira fase, tida como instrugdao preliminar, realizada peran-
te um juizado de instrug¢do, sao reunidos elementos que vao compor a
interposi¢cao do processo acusatorio. Na segunda, por sua vez, existe o
processo criminal propriamente dito, iniciado por um sujeito proces-
sual distinto do 6rgao com funcgao julgadora, assegurando-se sempre
ao acusado o direito ao contraditério e a ampla defesa.

Foi 0 modelo adotado no Brasil, por conter caracteristicas hi-
bridas. Vale a ressalva de que héa correntes processualistas colocando
como predominante o sistema acusatorio. Entretanto, a maioria en-
tende que o sistema patrio é o misto por conta da presenca de uma
fase inquisitorial (via administrativa — inquérito policial) e outra ju-
dicial (via processual) em que prevalecem os postulados do modelo
acusatorio. Esta é a diretriz majoritaria na doutrina, argumentando-se
que, por imposicao constitucional, apesar de haver uma fase inqui-
sitiva na persecucao penal, prevalecem no sistema (como um todo)
as caracteristicas do modelo acusatodrio, posicao esta ja acolhida pelo
Pretorio Excelso.

Diante disso, hoje ha corrente doutrinaria defendendo que, por
conta da prevaléncia do sistema acusatério, estaria o MP impedido
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de presidir investigacdo criminal no Brasil, pois 0 mesmo 6rgao res-
ponsavel pela investigacdo atuaria também como acusador. Todavia,
com a devida vénia, ndo traz respaldo tal ideia, pois a imparcialidade
do julgador permanecera inerte. Ndo se partilha desse pensamento,

conforme se verd adiante.

Esse sistema subdivide-se em sistema misto com juizado de instrug¢do
inquisitrio (sistema misto classico) e sistema misto com juizado de instru-
¢do contraditério'’. No de juizado inquisitério, a instru¢ao preliminar é
realizada pelo juiz, de posse de indicios minimos recolhidos por ter-
ceiros (Policia, MP, particulares interessados etc.). O juiz da instrucao
tem poderes para apurar fatos, consoante método inquisitivo, sem
dar ao investigado qualquer direito ao contraditério. Sdo exemplos
de paises que seguem esse método, de acordo com as especificida-
des de cada sistema normativo: Franga, Bélgica, Uruguai, Colombia

e 0 México.

No tocante ao juizado de instru¢dao contraditério, este é tido
como a etapa de instrugdao preparatdria do processo acusatdrio, que
pode ser de forma eventual precedida de uma investigacdo sumaria,
presidida por um juiz. Nesta fase existe a participacao do investigado,
que pode exercer seu contraditorio. Seguem esse sistema a Espanha,
o Peru, a Argentina e o Brasil (este somente em se tratando de crimes

de competéncia do Juri) cujo rito é bifasico!®.

Para finalizar, as palavras de Aury Lopes Jtnior, sdao relevantes,
ao tratar da distin¢ao entre os dois modelos que compdem o sistema
misto. Para o autor, o ponto chave da questdo esta no sistema de ges-
tdo de prova. No acusatério, a produgao da prova cabe as partes e nao
ao juiz, ao passo que no inquisitivo toda a prova deve ser produzida e

acolhida pela autoridade julgadora.

17 Investigagdo Criminal pelo Ministério Pablico, p. 42.

18 A CF/1988 deu tratamento especifico ao procedimento do jiri, em seu art. 52, a saber:
XXXVII - é reconhecida a institui¢do do juri, com a organizagdo que lhe der a lei, assegurados:
a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votagoes;
¢) a soberania dos veredictos;
d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida [...].
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4.3 0 Inquérito Policial

Muito ha o que se falar acerca do Inquérito Policial (IP). Para o
objetivo almejado, é de fundamental importancia tecer consideragoes
(nao tanto pormenorizadas) sobre esta importante peca investigativa,
pois, apesar de nao ser indispensavel a propositura da Acdo Penal
Publica pelo MP (o que ocorre quando, realmente, o membro do
Parquet ja dispoe, de plano, de condic¢oes ao oferecimento da dentincia)
é relevante, pois na fase investigativa consegue-se obter informacoes
que por diversas vezes nao sao obtidas na fase judicial, dada a
rapidez daquela.

Este instrumento serve de protegao aos direitos fundamentais,
ja que protege, em caso da nao propositura da acao penal em face da
auséncia probatoria, o individuo de submeter-se desnecessariamente
a um processo penal, causando-lhe constrangimento.

Em uma andlise processual-penal firmada na nossa atual Cons-
tituicdo, o IP deve fornecer elementos para a defesa do sujeito passivo
da investigacdo criminal, atuando como uma espécie de filtro pro-
cessual, evitando que acusagdes infundadas cheguem até a fase pro-
cessual. Aury Lopes Junior ensina que “o inquérito policial nasce da
mera possibilidade, mas almeja a probabilidade”. O mesmo autor traz
ponderacgOes interessantes em relacao a esse sujeito passivo, quando
diz que ele é o grave problema do Inquérito Policial atual, pois nao se
sabe ao certo a partir de que momento alguém ¢é considerado sujeito
passivo, quais encargos que possui, quais direitos lhe correspondem,
etc. Conforme defendido por ele, partilha-se da tese da ampliacao de-
fensiva no IP, baseado na inocéncia presumida do indiciado. Nesse
contexto, frisa-se a obrigatoriedade de defesa (pessoal e técnica) de
contraditério (informacao), possibilidade de nulidades do inquérito
contaminarem o processo, impossibilidade dos atos de investigacao
serem valorados na sentenca, necessidade de exclusao fisica dos autos
do inquérito, enfim, da necessidade de uma leitura garantista e cons-
titucional da fase pré-processual'®.

O Inquérito Policial trata-se de uma peca informativa, de cunho
administrativo, em que a autoridade policial colaciona todos os indi-

19 Sistemas de Investigagdo Preliminar no Processo Penal, p. xxix.
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cios e atos de investigacdo (e ndo provas propriamente ditas), pois ha
entendimento pacifico de que a condenagao de um acusado nao pode
se basear tdo somente nos autos do IP. E discricionario (no tocante a
forma de investigacdo realizada pela autoridade policial), provisério
(sua finalidade se exaure quando da colheita de provas de autoria
e materialidade do delito) e indisponivel, pois seu arquivamento sé
ocorre por decisao judicial, a requerimento de membro do MP.

Em se tratando do Inquérito Policial, vale a pena trazer a baila
um breve estudo do art. 16 do CPP, ex positis:

Art. 16. O Ministério Publico ndo podera requerer a devolucio do in-
quérito a autoridade policial, sendo para novas diligéncias, imprescindiveis
ao oferecimento da dentincia. [grifo nosso]

Convém observar que a lei, ao prever a ndo devolucao dos au-
tos do IP pelo Ministério Pablico a Autoridade Policial, demonstra
que, no tocante as diligéncias ndo indispensaveis a Acao Penal, ele
(Parquet) mesmo pode realiza-las, sem intervencoes da Policia Judici-
aria. A ressalva que a lei menciona é que nio ha ébice de retorno do
IP a Autoridade Policial no tocante aqueles procedimentos investiga-
torios imprescindiveis.

O problema que deve ser trazido a debate é que existe um grau
de discricionariedade entre o que ¢é indispensavel e o que ndo é. Ana-
lisando-se a situagao concreta, existe um grau consideravel de subje-
tividade. Regular situa¢des em que uma diligéncia investigatéria pode
ou nao ser feita, mensurar tal situagdo pode ser passivel de erro, po-
dendo comprometer o bom andamento do IP. Seria muito mais viavel
a investigacao se o proprio MP realizasse a diligéncia, consoante suas
convicgdes no caso.

Cabe, por fim, uma analise importante: se o IP é passivel de ser
dispensado pelo membro do MP, se este ja dispuser de elementos pro-
batoérios a propositura da acao penal (art. 39, § 5, CPP*), seria ir
contra todo o sistema processual a ideia de que o Parquet pode valorar

20 Art. 39. O direito de representagao poderd ser exercido, pessoalmente ou por procurador com
poderes especiais, mediante declaracdo, escrita ou oral, feita ao juiz, ao 6rgdo do Ministério
Publico, ou a autoridade policial.

§ 5° O 6rgdo do Ministério Publico dispensard o inquérito, se com a representacao forem ofere-
cidos elementos que o habilitem a promover a agdo penal, e, neste caso, oferecerd a dentincia
no prazo de quinze dias.
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ou ndo a necessidade de novas provas (ja que detém a titularidade
exclusiva da A¢do Penal, e a sua impetracdo dependera da andlise
subjetiva das provas no IP) e ndo pode fazer nada para obté-las, com
investigacdo propria. E outra, se o MP pode requisitar a autoridade
policial determinada diligéncia (denotando um carater obrigatdrio do
pedido), conforme previsto no art. 129, VIII da Carta de 88" nao ha

sentido para deixar de obter, na fonte, tais informacoes.

Respeitaveis as palavras de Aury Lopes Junior, cujas considera-
¢Oes norteiam-se nao na importancia de saber quem conduzirds as
investigacoes (Autoridade Policial ou Parquet) e sim na defini¢ao de
como serda realizada a inquisicao, sempre mantendo o juiz, obviamen-

te, longe de qualquer iniciativa investigatoria.

Data maxima vénia, entende-se que existe importancia saber se
é possivel ao MP investigar crimes, diretamente ou nao. Almeja-se
uma melhor investigagdo, mais diversificada, mais autonoma, mais
independente, a fim de deixar claro quem participard e como ocorrera

essa fase investigativa.

Agora, um fato é inegavel, conforme citado por Aury Lopes:
mesmo apds o pronunciamento pela Corte do STF em sua composi-
¢do plena (o que ainda ocorrerd) sobre tal possibilidade investigativa

muitos problemas graves ainda manter-se-ao*2.

Em outros paises, notadamente europeus, percebe-se uma

diversidade de situacdes e defini¢des acerca do Inquérito Policial

21 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Piblico:
[-]

VIII - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais [...].

22 Aury Lopes enumera alguns aspectos que sao fundamentais no contexto, independente de qual-
quer posicao acerca da possibilidade ou nao da investigacdo direta pelo Parquet, a saber:
1) posi¢ao do juiz na investigagao (garantidor e nao inquisidor); 2) o papel da prevencgao, pois
deve ser causa de exclusdo de competéncia e ndo de fixa¢do; 3) definir o controle externo da
atividade policial; 4) delimitar o objeto e o nivel de cogni¢do; 5) definir o prazo maximo de dura-
¢do da investigacdo; 6) definir de forma objetiva a posicdo juridica do sujeito passivo; 7) excluir
fisicamente os autos de investigagao de dentro do processo; 8) regulamentar o que seria segredo
interno e externo e 9) disciplinar a produgdo antecipada de provas.
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e procedimentos de investigacao. Eis alguns exemplos citados pelo
mesmo autor?.

a) Brasil

A definicdo legal do IP nado esta de forma precisa em nenhum
artigo do CPP, devendo-se relacionar os arts. 42 e 62 do Codigo de Pro-
cesso Penal, de modo que € a atividade desenvolvida pela Policia Judicial
com a finalidade de investigar o delito e sua autoria. Esta investigacao teria
como destinatario o MP (titular exclusivo da acdo penal puiblica) ou o
acusador (em se tratando de agao penal privada).

b) Espanha

O art. 299 da LECrim define de forma objetiva o sumario (ins-
trugdo preliminar no procedimento ordindrio) como um conjunto de
atuagdes com a finalidade de preparar a fase processual juicio, realiza-
das para averiguar e fazer constar a ocorréncia de delitos com todas as
circunstancias que possam influir na qualificacdo e culpabilidade do
delinquente. No procedimento abreviado, as diligencias previas (arts.
782, 785 e 785bis.1) visam a comprovacao do delito e a identificagao
dos culpados. O art. 789.3 positiva que somente em caso de informa-
¢Oes imprecisas na certidao de ocorréncia policial, o juiz ordena a Poli-
cia Judicial ou praticara por si mesmo as diligéncias para determinar a
natureza, as circunstancias do fato e as pessoas envolvidas. Por fim, o
art. 2° da LECrim dispoe que todas as autoridades e funciondrios que
participem do procedimento apreciem as circunstancias, tanto adver-
sas como favoraveis ao suspeito.

c) Italia

A legislacao processual penal contempla no art. 326 do CPPi o
objeto das investigacoes preliminares, o indagini preliminari, definido
como as investigagdes e averiguagdes necessarias para o exercicio da
acdo penal, desenvolvidas pelo Ministério Publico e a Policia Judi-
cial, cada qual no seu ambito de atribuigdo. No art. 358 do mesmo
diploma esté previsto que o MP efetue investigacoes sobre fatos e cir-

23 Sistemas de Investiga¢do Preliminar, p. 39-40.
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cunstancias que também possam ser favoraveis a pessoa submetida

a indagine preliminare.
d) Alemanha

Tendo em vista nesse pais vigorar o Principio da Oportunidade®,
0 § 160 da StPO dispde que o MP devera averiguar as circunstancias do
fato punivel constante na noticia crime, tanto das que sirvam para inculpar
como também das que sirvam para exculpar, com o fim de tomar resolugdo

sobre o exercicio da agdo penal.
e) Portugal

O CPP portugués determina em seu art. 262 que o Ministério
Publico devera realizar o inquérito, definido como um conjunto de di-
ligéncias que visam a investigar a existéncia de um crime, determinar os seus
agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas, em ordem

a decisdo sobre a acusagao.

5 Ministério Publico e o controle da atividade policial

O cerne da questao seria o de como proceder. Veja-se o exemplo.
Compete apenas ao magistrado (a pedido da autoridade policial ou do
membro do MP) a quebra do sigilo das comunicac¢oes do indiciado,
somente a ele, e a mais ninguém?, pois se trata de reserva de juris-
digdo. Assim, existe a necessidade de também, ocorrer situacdoes que
somente um 6rgao tenha atribuicdo para atuar, como por exemplo,
a competéncia do Parquet presidir IP em caso de crimes cometidos

por policiais.

24 O principio da oportunidade é aquele segundo o qual o 6rgdo estatal tem a faculdade de pro-
mover ou ndo a acdo penal tendo em vista o interesse publico. O fundamento do principio da
oportunidade estd vinculado a ideia de que o Estado nédo deve cuidar de coisas insignificantes,
podendo deixar de promover o jus puniendi quando verificar que dele possam advir mais incon-
venientes do que vantagens. Esse principio vigora, além da Alemanha, na Franga, na Noruega,
dentre outros.

25 Assim assegura o Art. 52 da Carta de 1988:
()
XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou instrugao processual penal;
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Em Portugal, existem alguns diplomas legais partilhando sobre
o tema, como o artigos do CPP portugués, que assim sao dispostos:

os 0rgdos de policia criminal coadjuvam o Ministério Piblico no exerci-

cio das suas fungoes processuais, nomeadamente na investigacao crimi-

nal que é levada a cabo no inquérito, e fazem-no sob a direta orientacdo
do Ministério Publico e na sua dependéncia funcional (arts. 56 e 263).

5.1 Exclusividade do MP para investigar crimes policiais

Este topico representa uma inovacao juridica, assim sugerida.
Defende-se a tese de que, tendo em vista atribui¢des constitucionais
para o controle externo da atividade policial, o Ministério Publico de-
tenha exclusividade para presidir inquéritos cujos indiciados sejam
autoridades policiais, excluindo-se as investiga¢oes internas realiza-
das no ambito das Corregedorias. Nesse sentido, destaca-se art. 42, §
1° da Resolugdo n. 20/2007 do Conselho Nacional do Ministério Pu-
blico — a qual disciplina o controle externo da atividade policial — que
prevé tal possibilidade, ex positis:

Art. 4° Incumbe aos 6rgdos do Ministério Publico, quando do exercicio
ou do resultado da atividade de controle externo:

(..)

§ 12 Incumbe, ainda, aos 6rgaos do Ministério Publico, havendo funda-
da necessidade e conveniéncia, instaurar procedimento investigatorio
referente a ilicito penal ocorrido no exercicio da atividade policial.

Nessa linha de pensamento, pertinentes as palavras do ministro
Celso de Mello, no tocante ao tema:

[...] a acdo do MP é ainda mais necessaria num caso como o de tortura,

praticada pela policia para for¢ar uma confissdo, até mesmo porque a

policia ndo costuma colaborar com a investigacdo daqueles que perten-
cem aos seus proprios quadros.

Alguns preconizam que o proprio controle externo realiza-
do pelo MP em face da autoridade policial por si s6 ja se faz neces-
sario. No entanto o que alguns imaginam, erroneamente, é que o
Parquet visa investigar para comandar o trabalho da Policia. Nao pro-
cede tal argumento, ja que, por expressa disposicao constitucional, o
Parquet possui a prerrogativa de realizar o controle externo da policia
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— conforme previsto na CF/1988% e na sua propria Lei Organica?’ —
de tal atividade®.

Logo, corrobora-se a tese infundada tecida por alguns de que o
MP iria fazer o papel de Policia Judicidria. O IP, inegavelmente, sem-
pre tera como presidente a Autoridade Policial, e ndo o Parquet.

Faz-se uma sugestdo de politica juridica, tendo em vista auséncia
normativa nesse sentido. A fim de melhorar cada vez mais a atividade
investigativa (e esse é o objetivo maior, independente de quem pre-
sidird, conduzira ou auxiliard as investigacoes) é imprescindivel um
encaixe entre os 6rgaos nela envolvidos. Em casos em que o MP reali-
zasse investigativa criminal, seria pertinente (mas nao obrigatério, em
face de sua autonomia e independéncia funcional) uma comunica¢ao
formal a autoridade policial, para demonstrar elementos de prova ja
colhidos, diligéncias realizadas, enfim, “situar” a policia judicidria no
curso da investigacao.

Todas essas especificidades, delimitagcdes, comunica¢oes devem
ser previstas em lei, por uma medida de seguranca juridica e impera-
tiva aos 6rgaos investidos nesta fase investigatéria preliminar.

6 A investigacdo

6.1 Delimitacao de atribuicoes na investigacao

Autoridade policial como 6rgao investigativo

Conforme analisado outrora, a CF/1988 conferiu as policias civis
(estadual e federal) um papel importante em se tratando de procedi-

26 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Pablico:
L]
VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada
no artigo anterior [...].

27 Art. 9¢ O Ministério Pablico da Unido exercera o controle externo da atividade policial por meio
de medidas judiciais e extrajudiciais podendo:
1 - ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou prisionais;
II - ter acesso a quaisquer documentos relativos a atividade-fim policial;
I - representar a autoridade competente pela adogdo de providéncias para sanar a omissao
indevida, ou para prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso de poder;
IV - requisitar a autoridade competente para instauracdo de inquérito policial sobre a omissao
ou fato ilicito ocorrido no exercicio da atividade policial;
V - promover a a¢ao penal por abuso de poder.

28 O controle interno das atividades policiais é realizado no dmbito de suas proprias Corregedorias.
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mento investigatério. E notério que a policia judicidria é um 6rgao
especializado na investigacao criminal; a policia, por sua esséncia, esta
préxima da atividade criminosa, além de ser um 6rgao estatal que se
faz presente em praticamente todas as cidades do territério brasileiro,
acarretando maior interacdo com os problemas de uma comunidade.

A imparcialidade doutrindria e de pesquisa norteia este trabalho.
Nao se deseja competicdo entre policia e MP para saber quem realiza
uma melhor investigagdo. Desenvolve-se a ideia de que quanto mais
investigacdo melhor. Nas sabias palavras do STJ, nao se pode “feuda-
lizar” a investigagdo. A mesma face da moeda em que se vislumbra
a importancia que as autoridades policiais possuem na investigacao
deve ser vista pelo seu lado oposto, quando da importancia de se
ampliar ainda mais estes procedimentos investigativos, pelo Parquet.
O poder de investigar implica, também, em resguardar direitos.

E preciso salientar que a atividade tipica da policia judiciaria, por
si s6, estd imbuida de um aparato técnico e pericial tipico desse 6rgao,
caracteristicas que nenhum 6rgao possui ou nao tem condi¢oes de
desempenhar, no mais das vezes com a mesma eficiéncia. O “olho”
policial, o “faro” das investigacoes sdao elementos obtidos com a praxe
da atividade policial.

Logo, é inegavel que o MP (por nao ser sua fungao tipica maior)
deve respeitar todo o trabalho da atividade investigativa da policia.
Agora, o que nao se admite é a faldcia de que o MP ndo pode investi-
gar. Pertinentes as palavras de Aury Lopes Junior sobre a importancia
da atividade investigativa:

O processo penal sem investigacao preliminar é um processo irracional,

uma figura inconcebivel segundo a razao e os postulados da instrumen-
talidade garantista e da propria razao.

6.2 Relacionamento do membro do Parquet
e 0 delegado de Policia

Existe de forma cotidiana uma relagao entre o membro do Minis-
tério Publico e o delegado de policia, no tocante as atribui¢oes do IP.
A dispensabilidade dessa pe¢a administrativa em se tratando de pro-
positura da consequente a¢do penal pode gerar, sob nossa dtica, um
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certo descontentamento perante a Policia Judicidria. Seria interessan-
te um meio para que as atribui¢des de investigacdao fossem ampliadas,
sob uma politica juridica delineada, sem comprometer as atribui¢des
dos 6rgaos inseridos em todo o contexto, almejando o melhor para
a investigacao. O impedimento da atuagao investigativa do MP, nes-
se Interim, ndo serviria para resolver os conflitos de atribui¢do acaso
existentes, pois pode cercear condicoes para uma ampla investigacao.

Assim, ainda no caminho da delimitacdao e da sistematizagao do
poder investigatorio, atreve-se a dar uma contribui¢do. Para melhor
equacionar as atribui¢oes de cada um dos dérgaos citados (MP e auto-
ridade policial) sugere-se (e isso ganharia coercitividade se erigido ao
status de norma) algumas formaliza¢des no decorrer das investiga-
¢oes, desde que nao as comprometa, 1l6gico. Isso poderia ser feito se,
na pratica, as autoridades envolvidas aumentassem o elo de comuni-
cagao, principalmente no tocante as provas, dados e informacoes ja
colhidas. Assim, defende-se que haja uma troca continua de informa-
¢Oes entre os 6rgdos investigativos, cujos procedimentos e métodos
de interacao seriam feitos, discricionariamente, pelos entes estatais,
baseados em lei. Entende-se que nao seria tao facil atingir esse obje-
tivo. Mas se ao menos algo nesse sentido puder ser feito, poder-se-ia
evitar perda de tempo com provas ja colhidas, informacgdes ja presta-
das, testemunhas ja inquiridas.

O melhor caminho seria uma disciplina legal sobre o tema, uma
lei que dispusesse de forma detalhada (mais do que as disposi¢des do
nosso atual CPP) sobre os tramites do IP e quais os momentos em que
cada 6rgdo atuaria, isso em se tratando de critérios formais, ou seja,
distribuicao de tarefas sem perder o foco da investigagao.

Sem desmerecer a titularidade da Ac¢ao Penal conferida ao MP
pela CF/1988, defende-se que, caso o MP decida impetrar com a A¢ao
Penal dispensando o IP (levando-se em consideracao que podera,
também proceder investigacdes diretamente), a autoridade policial
seja comunicada, por escrito. Logicamente, o membro do Parquet
a isso nao estaria obrigado, pois detém prerrogativas que assim o
autorizam, conforme dito anteriormente. Seria apenas uma medida
politico-juridica, para que se harmonize os trabalhos.
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Pertinentes, a titulo de ilustracdo, as palavras proferidas por
René Ariel Dotti, sobre a relacao entre tais autoridades:

[...] for¢oso é reconhecer que o sistema adotado em nosso pais dei-
xa muito a desejar quanto a eficicia e agilidade das investigacoes. E o
maior obstaculo para alcangar estes objetivos decorre da falta de maior
integragdo nao somente das categorias funcionais da Policia Judicidria
e do Ministério Publico como também de seus integrantes. Observa-se,
lamentavelmente e em muitas circunstancias, a existéncia de um pro-
cesso de rejeicao que parece ser genético®.

Isso porque, excetuando-se crimes cometidos por magistrados
ou membros do MP, o Inquérito Policial sempre serd presidido pelo
delegado de policia.

E necessario nao se ater a discussoes e rivalidades fiteis. O siste-
ma penal patrio funciona de modo interligado, e as funcoes exercidas
pelos 6rgaos que compoem a persecucao penal sdo todas de essencial
valia para o resultado final. Mais importante do que discutir qual ins-
tituicdo é mais relevante e a com mais funcoes, é ver o processo tra-
mitando de forma eficaz, maneira eficiente, garantido-se um melhor
servico publico para toda sociedade.

Finalizando este topico da relagio Membro do Ministério Pua-
blico e a autoridade policial, faz-se uma comparacao com o direito
alienigena. A Franca, em seu atual Codigo de Processo Penal francés,
dispoe em seu art. 12 que:

A policia judicidria é encarregada de constatar as infra¢des penais, jun-

tar as provas e buscar seus autores, e que cabe ao Ministério Publico o
cuidado de dirigir essa tarefa, devendo a policia agir sob suas instrugdes.

1 Nao ao monopolio da investigacao

1.1 Andlise do art. 144 da Constituicao Federal de 1988

Apresentam-se a seguir dois dispositivos constitucionais que tra-
duzem possibilidades maiores de investigacao, negando uma atuagao
exclusiva da autoridade policial. Eis o primeiro, o art. 144 da CF/1988:

29 O Ministério Publico e a Policia Judicidria — Relagdes formais e desencontros materiais, in Minis-
tério Publico, Direito e Sociedade, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1986, p. 135.
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Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabili-
dade de todos, é exercida para a preservacao da ordem publica e da in-
columidade das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes drgaos:

§ 12 A policia federal, instituida por lei como 6rgdao permanente, orga-

nizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:

[...]

1V - exercer, com exclusividade, as fung¢des de policia judiciaria da Unido.

[grifo nosso]

Da leitura do dispositivo, nota-se que existe, de forma exclusiva,
a atuagao da policia judicidria, quer da Policia Federal ou das Poli-
cias Civis estaduais, ou seja, aquele conjunto de atribuicoes ligado as
fungdes propriamente ditas da atividade policial, como mandado de
prisao, busca e apreensao domiciliar, perseguicao, dentre outras. Em
nenhum momento a CF/1988 positivou ser a investigagao de uso ex-
clusivo da policia. Pelo contrario, em outros dispositivos, contemplou
a possibilidade de atuacao investigativa concorrente em outros proce-
dimentos, como a Acao Civil Pablica.

Na analise, é importante destacar o § 4° do mesmo artigo:

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, in-
cumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fung¢des de policia judi-
ciaria e a apuracao de infra¢bes penais, exceto as militares.

Neste dispositivo, diversamente do que foi dito em relagao ao
Parquet no Art. 129, I, o Constituinte Origindrio ndo utilizou o ter-
mo “privativamente”. Serve-se de arcabouco o julgamento da ADI n.
1.517 do ministro Mauricio Corréa, cujos trechos abaixo sao transcri-
tos, selecionados de forma didatica:

a expressao “com exclusividade”, inserida na regra contida no inciso IV
do § 1°do art. 144 da CF, deve ser interpretada no sentido de excluir das
demais policias elencadas nos incisos IT a V do referido artigo, inclusive
as de ambito federal (rodoviaria e ferroviaria) a destinacao de exercer
as funcgoes de policia judiciaria da Unido. [...] o texto constitucional do
§ 4° nao utiliza o termo “exclusividade”. Constata-se, pois, que a Cons-
tituigdo nao veda o deferimento por lei de func¢des de investigacao cri-
minais a outros entes do Poder Publico [...] (STF, Pleno, em 30.4.1997).

Ora, seria um retrocesso, apdés uma Constituicio-cidada, dar
competéncia investigativa a um tnico 6rgdo. Assim, apesar de o
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Constituinte Originadrio de 1988 nao atribuir, expressamente, a in-
vestigacao criminal, direta ou indiretamente, ao Ministério Publico,
apds uma analise sistémica desses dispositivos, dos principios adota-
dos pelo ordenamento (dignidade da pessoa humana, contraditério,
ampla defesa, visto serem todos esses norteadores de uma investiga-
¢ao criminal bem instruida, segundo o devido processo legal), uma in-
vestigacao criminal fundamentada representa uma consequéncia de
um Estado Democratico de Direito, pois dard garantias ao indiciado.
E o MP, como papel precipuo que possui, deve resguardar os direitos
e garantias fundamentais de qualquer individuo, condenado ou néo,
respeitando, por obviedade, o principio da nao culpabilidade®.

Nesse contexto, é importante a transcricao do Art. 129, IX da
CF/1988, a saber:

Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Puablico:

[...]
IX - exercer outras fung¢des que lhe forem conferidas, desde que compativeis com
sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagao judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas. [grifo nosso]

Esse dispositivo, chamado de clausula constitucional aberta,
demonstra que seria um equivoco negar ao Parquet a possibilidade
de realizar investigagdo criminal, quer de forma mediata ou nao,
pois tal norma é decorréncia da propria natureza da atribuicdo dada
pela mesma Carta Magna ao MP, tudo em conformidade com o
ordenamento vigente.

1.2 Exemplos de quebra do monopélio investigativo

O fato é que o Ministério Publico ja se vale de uma investigacao
direta em varias situagdes. A Carta Magna, por exemplo, em varios
dispositivos autoriza uma ampla investigagao, conforme citado nos
artigos a seguir.

30 Também conhecido como Principio da Presuncdo da Inocéncia, previsto na CF de 1988:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
()

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria;
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O art. 129, I, VI, VIII e IX?!, autoriza a investigacao pelo Parquet
de forma ampla, frisando sua atuagao como titular exclusivo da acao
penal publica e seu controle externo perante as autoridades policiais.
Destaca-se, por oportuno, que, em momento algum, remete-se a pos-
sibilidade de o MP presidir o Inquérito Policial.

O art. 58, § 322 prevé a criacdo das chamadas CPIs (Comissoes
Parlamentares de Inquérito), preconizando a instauracao de inquérito
para apurar casos determinados, com o consequente relatério final
encaminhado ao 6rgao competente do MP para que promova a res-
ponsabilidade civil ou criminal dos envolvidos.

Citam-se, também, os arts. 71 e 74, § 2°°%, que estabelecem a
investigacdo pelo Tribunal de Contas competente.

Em se tratando de legislacao infraconstitucional, coloca-se o dis-
posto no art. 42 do CPP, que, de forma explicita, rechaca qualquer
situagao de exclusividade na investigacao, a saber:

31 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:
1 - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;
(o)
VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informagdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;
()
VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauragdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais;
IX - exercer outras fung¢des que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representacao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

32 Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e tempordrias, consti-
tuidas na forma e com as atribui¢des previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar
sua criagao.

(-

§ 32 As comissdes parlamentares de inquérito, que terao poderes de investigacdo proprios das
autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serao cria-
das pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, me-
diante requerimento de um ter¢o de seus membros, para a apuragao de fato determinado e por
prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que
promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

33 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:
1 - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer
prévio, que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;
()
Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterao, de forma integrada, sistema de
controle interno com a finalidade de:
I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execugdo dos programas
de governo e dos or¢amentos da Unido;
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Art. 4° A policia judicidria serd exercida pelas autoridades policiais no
territorio de suas respectivas circunscri¢des e terd por fim a apuragio
das infra¢des penais e da sua autoria.

Paragrafo Unico: A competéncia definida neste artigo ndo excluira a
de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma
funcgao. [grifo nosso]

Existem no ordenamento juridico situa¢des em que a investiga-
¢do (e nesse contexto entende-se investigacdo num sentido /ato sensu,
como sendo toda e qualquer atividade investigativa antes da fase judi-
cial) ocorre nao somente presidida pela autoridade policial.

A nova Lei de Faléncias, Lein 11.101/2005, prevé em seu texto
um inquérito judicial, instaurado com base em relatério elaborado
pelo sindico e movimentado pelo Ministério Publico para o fim de
apurar crimes praticados pelo falido (art. 103 e seguintes)>*.

Por sua vez, na area penal, o art. 47 do Cddigo de Processo
estabelece que:

Se o Ministério Publico julgar necessarios maiores esclarecimentos e do-

cumentos complementares ou novos elementos de convic¢ao, devera

requisita-los, diretamente, de quaisquer autoridades ou funcionarios
que devam ou possam fornecé-los.

Essa requisicao pode até ser oralmente deduzida ao Delegado
de Policia quando o Ministério Publico acompanha inquérito poli-
cial, como lhe facultam as Leis Organicas Nacional e Estadual, em sua
devida competéncia. Caso contrario, o Parquet seria mero espectador
inerte da atividade da policia judiciaria, ja que sua presenca é justifi-
cada pela fiscalizacdo do ato e coleta de elementos para formagao da
sua opinio delicti, além de exercer o importante papel do controle da
atividade policial.

Nesse interim, René Ariel Dotti fez um estudo preciso sobre o
assunto, apos defender fundamentadamente a possibilidade da inves-

34 Art. 103. Desde a decretacdo da faléncia ou do sequestro, o devedor perde o direito de adminis-
trar os seus bens ou deles dispor.
Paragrafo tnico. O falido poderd, contudo, fiscalizar a administracdo da faléncia, requerer as
providéncias necessdrias para a conservacao de seus direitos ou dos bens arrecadados e intervir
nos processos em que a massa falida seja parte ou interessada, requerendo o que for de direito
e interpondo os recursos cabiveis.
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tigagdo criminal pelo Ministério Publico, algumas conclusoes, selecio-

nadas para melhor demonstracao:

Neste derradeiro artigo é possivel resumir algumas conclusdes funda-
mentais visando decifrar a esfinge da investigacao criminal: 1.a) O de-
safio nado se resolvera pela interpretacao de textos (CF, CPP, leis federal
e estadual do MP etc.); 2.a) A Policia Judicidria ndo detém (desde o advento
do CPP) 0 monopdlio da apuragdo dos ilicitos penais; 3.a) O procedimento
preparatério da acdo penal devera designar-se inquérito criminal em
oposicdo ao inquérito civil, assim nominado pela Constituicao (art. 129,
II) e pela Lei n° 7.347/85 (agao civil publica, art. 8.0, § 1.0); 4.a) O
inquérito criminal deve constituir um procedimento Gnico, vale dizer,
nao se pode admitir a investigacdo paralela (inquérito, pela Policia Ju-
diciaria, e Procedimento Administrativo, pelo Ministério Publico); 5.a)
Uma reordenagao constitucional e legal é indispensédvel para estabelecer
o concurso de fungdes e superar o conflito de atribuicoes entre o MP e
a Policia Judiciaria; [...].

Para finalizar qualquer divida sobre a inexisténcia de monop6-
lio, além de ressalvar a importancia do MP na atividade investigativa,
enumeram-se a seguir hipdteses que demonstram que a atividade in-
vestigativa nunca foi exclusiva da policia, tanto que, no ordenamento
brasileiro desempenham também tal fung¢ao®:

a) a Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN);

b) a Comissao de Valores Mobilidrios (CVM);

¢) o Ministério da Justica, por meio do Conselho de Controle

de Atividades Financeiras (COAF);

d) as Corregedorias da Camara e do Senado Federal;

e) os Tribunais de Contas da Unido, dos Estados e dos Munici-

pios, onde houver;
f) a Receita Federal;

g) o STE o STJ, os Tribunais Federais e os Tribunais de Justica
dos Estados.

35 CAPEZ, Fernando, Curso de Processo Penal, p. 105-111.
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8 Poder investigatorio do Ministério Publico

8.1 Extensao da atuacao investigativa do Ministério Publico

Nosso ordenamento, mesmo antes das controvérsias acerca da
possibilidade de investigacdo direta pelo MP (em se tratando de cri-
mes) ja previa diversas possibilidades de investigacdo por aquele Or-
gao. Vejamos algumas.

Pode-se dizer, que o atual perfil do MP desembocou-se com a Lei
Federal n. 6.938/1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente),
tido praticamente como o primeiro diploma legal que deu legitimida-
de a propositura de a¢des coletivas.

A lei da Acdo Civil Publica, Lei n. 7.347/1985, representa um
marco na histéria do MP. Esse dispositivo, antes da atual Carta de
1988, incluiu o Parquet no rol dos legitimados ativos para a defesa de
interesses difusos e coletivos?®.

Trés anos depois, assunto ja abordado no Capitulo I, item 2.2,
veio a Constituicdo de 1988, dando uma nova estrutura a institui-
¢do, juntamente com a Lei Organica Nacional do Ministério Publico
(Lei Federal n. 8.625/1993) e a Lei Organica do Ministério Publico da
Unido (Lei Complementar Federal n. 75/1993), além das leis organi-
cas dos Ministérios Publicos dos Estados.

A investigacao direta foi igualmente atribuida ao MP no campo
dos direitos sociais, através da Lei n. 8.069/1990, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) cujo art. 179 dispde que, logo que
apresentado o adolescente a quem se atribua o ato infracional (tendo
em vista que adolescente ndo comete crime, por ser inimputével) o
MP procederd imediata e informalmente a sua oitiva e, sendo possivel, de
seus pais ou responsdavel, vitima e testemunhas. O Codigo de Defesa do

36 Segue o dispositivo da Lei n. 7.347/1985:
Art. 5° Tém legitimidade para propor a a¢do principal e a acdo cautelar:

I - o Ministério Publico;
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Consumidor — Lei Federal n. 8.078/1990 deixou o Parquet, também,
em posicao de destaque, tendo em vista tratar de direitos difusos.

Assim, demonstra-se ser inegavel a existéncia de poder investi-
gatdrio no ambito do MP, porém, deve ser frisado que a extensao des-
se poder, em se tratando das investigacOes criminais realizadas por ele
diretamente (para que nao conflite com as atribui¢does da Autoridade
Policial) deve estar disciplinada por lei.

Por isso recomenda-se ao Legislativo algo nesse sentido, para que
seja criada uma legislacao que disponha, conforme a natureza e o tipo
de crime a ser investigado, sobre todo o tramite dos procedimentos in-
vestigatorios, definindo-se qual 6rgao atuar e em que momento, para
melhor moldar-se ao perfil atual do ordenamento juridico brasileiro.

Ha varios sistemas juridicos estrangeiros que ao estabelecerem
em suas reformas processuais penais o fortalecimento do Ministério
Publico, passaram a permitir de maneira ampla a investigagao cri-
minal pelo 6rgao. Em geral, observa-se a existéncia de dois sistemas
principais: o inglés (em que a Policia detém o poder de conduzir as
investigac¢des preliminares) e o continental (o Ministério Publico con-
duz a investigacao criminal).

No sistema continental, citam-se como exemplos a Itédlia, a Ale-
manha, a Franga e Portugal, conforme serd exposto a seguir.

Na Alemanha, 1é-se no seu Cédigo de Processo Penal:

StPO § 160: ...

(2). A Promotoria de Justica devera averiguar nao s6 as circunstancias
que sirvam de incriminamento, como também as que sirvam de inocen-
tamento, e cuidar de colher as provas cuja perda seja temivel.

(3). As averiguagOes da Promotoria deverao estender-se as circunstan-
cias que sejam de importancia para a determinacao das consequéncia
juridicas do fato. Para isto podera valer-se de ajuda do Poder Judicial.

StPO § 161: Para a finalidade descrita no paragrafo precedente, pode-
rd a Promotoria de Justiga exigir informacao de todas as autoridades
publicas e realizar averigua¢oes de qualquer classe, por si mesma ou
através das autoridades e funcionarios da Policia. As autoridades e fun-
ciondrios da Policia estardo obrigados a atender a peticdo ou solicitagdo
da Promotoria.
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Na Italia, seu “Codice di Procedura Penale”, afastando o sistema de
Juizado de Instrucao, preconiza alguns dispositivos normativos que
sao aptos a serem transcritos:

Art. 326 — Finalidade das Investiga¢Ges Preliminares. O Ministério Pu-
blico e a Policia Judicidria realizardo, no ambito de suas respectivas atri-
buigbes, a investigacao necessdria para o termo inerente ao exercicio
da acdo penal.

Art. 327 — Diregdo das investiga¢des preliminares. O Ministério Publico
dirige a investigacdo e dispoe diretamente da Policia Judiciaria.

No tocante a atividade investigatéria do MP em especifico, o
mesmo diploma legal italiano preconiza nos arts. 358 e 370:

Art. 358. Atividades de investigacdo do Ministério Publico. O Ministério
Publico completa toda atividade necessaria aos fins indicados no artigo
326 e realiza, outrossim, averiguagdes sobre os fatos e circunstancias a
favor da pessoa submetida a investigacao.

Art. 370. Atos diretos e atos delegados. O Ministério Publico completa
pessoalmente qualquer atividade de investigacdo. Pode valer-se da poli-
cia judicidria para o cumprimento da atividade de investigacdo e de atos
especificamente delegados, aqui compreendidos os interrogatdrios e os
confrontos dos quais participa a pessoa submetida a investigacdo que se
encontra em estado de liberdade, com a assisténcia do defensor.

Ainda no Direito lusitano, a Lei Organica do Ministério Publico
de Portugal, no seu art. 3¢, diz competir ao Ministério Ptblico “dirigir
a investigagao criminal, ainda quando realizada por outras entidades”
e “fiscalizar a actividade processual dos 6rgdos de policia criminal”.

Na Franca nao ¢ diferente, conforme o art. 41 do respectivo C6-
digo de Processo Penal:

O Procurador da Republica procede ou faz proceder a todos os atos ne-

cessarios a investigacdo e ao processamento das infracdes da lei penal.

Para esse fim, ele dirige as atividades dos oficiais e agentes da policia
Judiciaria dentro das atribui¢oes do seu tribunal.

Assim, percebe-se que existe uma tendéncia mundial para que o
Ministério Publico exerga poder investigatério®.

37 Essa andlise do Direito Comparado foi interpretada consoante artigo cientifico do desembarga-
dor do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo José Damido Pinheiro Machado Cogan.
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O Cobdigo de Processo Penal portugués, complementado pelo
Decreto-Lein. 35.007, de 13 de outubro de 1945, na sua exposicao de
motivos dessa legislacio complementar estabelece:

3.(..)
A instrugdo preparatoria destina-se a fundamentar a acusagdo, logo, é ao Mi-
nistério Publico que cumpre recolher ou dirigir a recolha dos elementos de prova
bastantes para submeter ao Poder Judicial as causas criminais.

O art. 14 ¢é especifico:

A direc¢do da instrugdo preparatéria cabe ao Ministério Piiblico, a quem serd
prestado pelas autoridades e agentes policiais todo o auxilio que para esse fim
necessitar.

Parédgrafo tinico. Para o coadjuvar directamente na instrugao preparato-
ria de qualquer processo, pode o agente do Ministério Publico requisitar
qualquer funciondrio da respectiva secretaria judicial” (C6digo de Pro-
cesso Penal Anotado e Comentado por Manuel Lopes Maria Gongalves,
52 ed., Livraria Almedina, Coimbra, 1982).

Ainda neste estudo comparado, chamaram a atengao as dispo-
sicoes do Cddigo de Processo Penal Japonés, que apesar de nortear
varios dispositivos legais conservadores, tradicionais, sem um garan-
tismo penal em exceléncia, ressalta:

Art. 191. Um promotor publico pode, se ele julgar necessario, investigar

a ofensa ele mesmo.

Art. 193. Um promotor publico pode, na sua jurisdicdo, dar necessa-
rias sugestdes gerais aos oficiais da policia judicidria tendo em vista
suas investigacoes.

3. Um promotor publico pode, quando isso for necessario em um caso,
ele mesmo investigar a ofensa, instruir os oficiais da policia judicidria e
compeli-los a auxiliar na investigacao.

4. No caso dos trés paragrafos precedentes, os oficiais da policia judicia-
ria seguirdo as sugestoes e instru¢oes do promotor publico.

O art. 194 desse mesmo diploma legal prevé até remocao da po-
licia judiciaria e punicao disciplinar pela ndo observancia das orienta-
¢oes dadas pelo Ministério Pablico (Codigo de Processo Penal — Lei n.
131/48, emendada pelas Leis n. 260/48, 116/49, 240 e 268/52, 172 ¢
195/53 ¢ 57 e 163/54).
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Esse dispositivo representa algo inovador na comunidade juri-
dica ocidental, dada a importdncia dada ao Parquet. O pais deposita
nessa norma todo a esperancga de que puna efetivamente o infrator,
dando ao MP status de érgdo supremo, no tocante a investigagao e
propositura de agoes penais.

Ja alei penal que norteia o Ministério Publico japonés estabelece:

Art. 6. Os promotores podem investigar qualquer ofensa criminal.

2. O relacionamento entre os promotores publicos e outras pessoas que,
de acordo com outras leis e decretos também tém o poder de investiga-
¢do criminal, serd estabelecido pelo Cédigo de Processo Criminal. (Lei n.
61/47, emendada pela Lei n. 195/47; Leis n. 31 e 260/48; Lein. 138/49,
Lein. 96/50 e Lei n. 268/52)%.

Como se vé, no Japao, o membro do Ministério Publico passa
a dirigir as investigacdes, bastando tomar ciéncia de fato que possa
enseja-la. Frise-se que o Japdo é um pais modelo em se tratando de
persecucao penal. Outros Codigos de Processo Penal latino-america-
nos, como os da Bolivia, do Equador e da Venezuela, entre tantos
outros, permitem ao Ministério Publico a conducao das investigacoes,
assessorado pelos 6rgaos policiais.

O Ministério Publico americano, com menos garantias que o
nosso, leva intimeros criminosos ao banco dos réus, em investigacoes,
por vezes proprias.

Conforme exposto, percebe-se que ¢ uma tendéncia mundial
que o Ministério Publico possa investigar. Caso contrario, seria ele
mero ratificador de investigacoes policiais, sem qualquer grau de re-
provagao ou andlise de mérito probatério. Nao é o momento, em face
da criminalidade crescente e organizada que a todos preocupa, de
isolar as atividades da Policia Judicidria e do Ministério Publico, sob
argumento de exclusividade do poder investigatorio.

Quanto mais érgaos investigarem os ilicitos penais, assim como
pensam os nossos Tribunais Superiores (o STJ manifestou-se primei-

38 Os textos foram extraidos do livro The Constitution of Japan and Criminal Statutes, publicagdo origi-
nal do Ministério da Justica japonés e republicado pela University Publications of América, Inc.,
Washington D.C., EUA, 1979, p. 130, 131, 403,404.
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ramente nesse sentido), maior é a certeza da sociedade de que os
crimes terdo pronta e eficaz repressao, quer praticados por hipossufi-
cientes quer por detentores de poder e dinheiro, posto que ensina a
Lei Maior que “todos sao iguais perante a lei”.

8.2 Analise das Stimulas 524 do STF e 234 do STJ

Eis o teor da Stiimula do Pretdrio: Arquivado o inquérito policial,
por despacho do juiz, a requerimento do Promotor de Justi¢ca, ndo pode a agdo
penal ser iniciada, sem novas provas.

O STF, ao edité-la, excetuou, sob a nossa 6tica, a possibilidade de
desarquivamento do IP. Logo, pactuamos a tese de que, na redacao:
“[...] ndo pode a agdo penal ser iniciada, sem novas provas”, demonstra que
essas provas poderiam ser apresentadas tanto pelo MP como pela au-
toridade policial, ou o que tivesse, primeiramente, a noticia do novo
aparato probatdrio. Assim, permitiu-se, em sede jurisprudencial, que
0 MP apresente provas, € tais poderao ou poderiam ser obtidas me-
diante uma investigacao direta pela Parguet, pois esperar ou requisitar
diligéncias a autoridade policial neste caso seria inviavel, pois se po-
deria correr o risco de comprometer ou retardar a obtencao da prova.

Assim, em uma analise geral da Sumula, percebe-se que, em
sede jurisprudencial, inicia-se um caminho baseado na mais ampla
defesa possivel, independente de onde ou quem apresentara as pro-
vas recém-descobertas. Desse modo, a Jurisprudéncia nao explicitou
€ nao se preocupou (pois, se assim fosse, estaria previsto no teor da
Sumula) quem seria o responsavel pela prova, isto é, quem seria o
responsavel pelas investigacdes que levaram a colheita da peca pro-
batdria. Nesse contexto, pertinentes e em consonancia com esse pen-
samento sumulado encontram-se as palavras de Aury Lopes Junior,
quando preconiza a tese de que “nao basta discutir qual deve ser o
orgdo encarregado da investigacao, sendao que se deve analisar a tota-
lidade de sua estrutura e funcao”.

Ja a Simula 234 do STJ assim preconiza:

A participacdo de membro do Ministério Publico na fase investigatoria
criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspeicao para o ofereci-
mento da denuncia.
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Percebe-se, com essa jurisprudéncia, o entendimento do STJ
pela participacdo de membro do Ministério Publico na fase inves-
tigatéria criminal, sem qualquer impedimento ou suspeicao para o
oferecimento da dentncia. Esta Simula derruba um dos principais
argumentos contrarios a competéncia ministerial para apurar ilicitos
criminais: o de que o promotor que investiga nao tem a neutralidade
necessaria para conduzir a persecu¢ao penal com isencdo. No mes-
mo sentido, a jurisprudéncia majoritaria do STJ, em especial a da 5%
Turma, afirmou reiteradamente que o MP pode dispensar o inquérito
policial e realizar diretamente diligéncias investigatorias e, com base
nesses dados, oferecer dentncia.

8.3 Posicionamentos de drgaos interessados

8.3.1 Parecer n. 102.446/2009 da Advocacia-Geral da Unido

O Advogado-Geral da Unido, José Antonio Dias Toffoli, em agos-
to de 2009, apresentou parecer rejeitando a constitucionalidade de
dispositivos que, em tese, poderiam permitir o exercicio de investiga-
¢oes criminais por membros do Ministério Publico, papel semelhante
ao desempenhado atualmente pelas Policias Judiciarias.

A peca juridica foi fruto da Agao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 4.271, proposta pela Associacao dos Delegados de Policia do
Brasil - ADEPOL, junto ao Supremo Tribunal Federal, a quem pede
a declaracao de inconstitucionalidade de dispositivos da Lei Comple-
mentar n. 75, de 20 de maio de 1993 (Lei Organica do Ministério
Publico da Unido), da Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 (Lei
Organica Nacional do Ministério Puiblico) e da Resoluc¢ao n. 20, de 28
de maio de 2007, do Conselho Nacional do Ministério Publico.

A AGU rebateu no parecer argumentos de que a Constituigao
Federal teria dotado o 6rgdo ministerial de “poderes implicitos” para
conduzir investigacOes criminais, afirmando “que nao se pode consi-
derar implicita uma competéncia quando a Constituicdo a outorgou
— de modo explicito — a outro 6rgao”.
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No parecer foram feitas consideracdes historicas sobre o Minis-
tério Publico nas investigacoes criminais no Brasil e da tradigao pétria
que “outorga apenas a policia o exercicio desse mister”. Disse também,
data maxima venia, de forma absolutamente incompativel com os ideais
de um Estado Democratico de Direito, que estaria evidente “a vontade
do Constituinte de afastar do 6rgao ministerial publico das atividades
de investigacao criminal”. Quis dizer que, pelo fato de o Constituinte
atribuir competéncia explicita a Policia Judicidria (em se tratando de
investigacdo), automaticamente, qualquer outro 6rgao (independen-
te de suas atribui¢cdes constitucionais) nao poderia realizar tal tarefa.
Reflete-se, infelizmente, um monopdélio preocupante.

O fato € que, erroneamente, esta-se realizando uma comparacao
equivocada, como se uma investigagao equivalesse a uma condenacao
criminal irrecorrivel e houvesse usurpacao dos poderes pelo Parquet ao
exercer, também, uma investigacao de forma direta.

Quando o Ministério Publico investiga, ndao estd ele usurpando
funcao da policia judiciaria, por estar em atividade prépria direcionada
a formacao de sua opinio delicti, posto ser sua principal fun¢do na seara
criminal promover a a¢ao penal ptblica. O membro do Ministério Pa-
blico que colhe elementos para complementar seu convencimento e in-
gressar com a a¢ao penal ndo esta presidindo inquérito policial, quando
entdo estaria sua atuacao vedada, mas sim agindo nos limites de suas
atribuigdes funcionais, visando a um melhor esclarecimento dos fatos.

Ainda nas palavras de José Toffoli:

Revela-se fora de divida que o ordenamento constitucional nao
reservou o poder investigatério criminal ao Ministério Publico,
razao pela qual as normas que disciplinam tal atividade devem ser decla-
radas inconstitucionais.

Respeitaveis, porém, limitadas as palavras do AGU. Na estrutura
formal desse processo objetivo de controle de constitucionalidade, ele
ocupa a posicao de 6rgdo agente, uma vez que lhe ndo compete opinar
e nem exercer a funcao fiscalizadora, atribuida ao Procurador-Geral da
Reptblica. Isto esta bem posto na parte do voto a seguir:

A fungao processual do Advogado-Geral da Unido, nos processos de con-

trole de constitucionalidade por via de acdo, é eminentemente defensiva.
Ocupa, dentro da estrutura formal desse processo objetivo, a posigao de
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orgao agente, posto que lhe ndo compete opinar e nem exercer a fun-
¢do fiscalizadora ja atribuida ao Procurador-Geral da Reptblica. Atuando
como verdadeiro curador (defensor legis) das normas infraconstitucionais,
inclusive daquelas de origem estadual, e velando pela preservacao de sua
presuncao de constitucionalidade e de sua integridade e validez juridicas
no dmbito do sistema de direito, positivo, ndo cabe ao Advogado-Geral da
Uniao, em sede de controle normativo abstrato, ostentar posigao proces-
sual contraria ao ato estatal impugnado, sob pena de frontal descumpri-
mento do munusindisponivel que lhe foiimposto pela propria Constituicao
da Reptublica.

(ADI 1.254-AgR, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 14.8.1996,
DJ de 19.9.1997).

Atualmente, porém, nota-se uma tendéncia a mitigacao em rela-
¢ao a esse dispositivo, conforme elucida-se no julgado a seguir:

O munus a que se refere o imperativo constitucional (CF artigo 103, §3°)

deve ser entendido com temperamentos. O Advogado-Geral da Uniao

nao estd obrigado a defender tese juridica se sobre ela esta Corte ja fi-

xou entendimento pela sua inconstitucionalidade. (ADI 1.616, Rel. Min.
Mauricio Corréa, julgamento em 24-5-01, DJ de 24.8.2001)

Mesmo assim, em se tratando do controle concentrado de cons-
titucionalidade, o AGU deve, coercitivamente, defender o ato impug-
nado. O parecer exarado, conforme comentado, nao faz uma devida
analise sistematica do ordenamento como um todo. As eminentes pa-
lavras do até entdo AGU sdo relevantes, porém, destoam de preceitos
mais amplos do Direito Processual Constitucional.

8.3.2 Posicionamento do Procurador-Geral da Republica

Tendo em vista, e de certo modo felizmente, a elaboracao de este
trabalho ter acompanhado a transicao de dois procuradores-gerais da
Republica, que ocorrera em junho de 2009, pode-se expor a posicao
de ambos.

Em junho de 2009, o Procurador-Geral, Antonio Fernando, elu-
cidou que o Ministério Puiblico tem uma posicao firme quanto a inves-
tigagdo criminal. Para o Ministério Publico, esta tem de estar aberta a
todas as institui¢oes do Estado capazes de colher informacoes tteis a
acao penal.



Série Pds-Graduagdo Volume 3 - Tomo 1

Foram palavras proferidas por ele:

Observo que essa limitacao ao inquérito policial conduz a uma posigao
de insuficiéncia, na medida em que as investigagdes ndo se realizam
apenas por inquérito policial. Ha reconhecimento de que a atividade
de policia judicidria é exclusiva da policia, mas a investigacdo criminal
é muito mais ampla.

Também se filia a tese do ex-PGR o entendimento de que o in-
quérito policial é apenas uma das espécies pelas quais se desenvol-
ve uma investigacdo. A investigacao criminal é mais genérica e tem
como meios de documentacao outros tipos de acao, tais como audito-
rias do Banco Central, da Receita Federal e até mesmo as Comissoes
Parlamentares de Inquérito. A investigacdo nao ¢ atribui¢ao principal
do Ministério Publico, mas é importante que exista e que sua ativi-
dade nao seja invocada como fundamento para impedir o sucesso de
uma agao.

A atividade de investigagao a ser exercida pelo Parquet deve ser
regrada e por isso existem regulamentos a falta de lei que trate do
assunto. O Conselho Nacional do Ministério Publico também esta-
beleceu resolugdes neste sentido, as de n. 13/2006 (disciplinando a
instauragao e tramitagao do procedimento investigatorio criminal) e
n. 20/2007 (regulamentando o controle externo da atividade poli-
cial). Ressalva-se, também, a recém-criada Resolugao n. 99/2009 do
Conselho Superior do Ministério Publico Federal, especificando, tam-
bém, procedimentos sobre o controle externo da atividade policial.

O Procurador-Geral, Dr. Roberto Gurgel, proferiu parecer por
demais consistente sobre o tema, ao oficiar nos autos da mesma ADI
n. 4271, requerida pela ADEPOL.

8.4 Teorias acerca do poder de investigacao do Parquet

O objetivo de se inserir um tdpico nesse sentido é justamente
pelo carater inovador do tema e também pela falta de manifestacao
em definitivo do Supremo Tribunal Federal sobre a questao. Em ter-
mos de Jurisprudéncia do Pretdrio, o Plenario ainda nao decidiu em
sua composicdo plena.
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Frisa-se que tais teorias tém carater meramente didatico, pesqui-
sadas e formatadas (com as devidas remissoes bibliograficas), princi-
palmente, da doutrina moderna e de publicacido de artigos peridédicos
acerca da matéria. A seguir colacionamos algumas que se julgam mais
contempladoras do tema, cuja nomenclatura foi por ndés modesta-
mente dada, resumidamente expostas, a partir de, principalmente,
um artigo da autoria de Damasio de Jesus®.

8.4.1 Teoria do impedimento constitucional

Esta primeira, de cunho eminentemente positivista, impede o
carater investigativo do Ministério Publico por auséncia de previsao
constitucional ao Parguet e dando exclusividade, in casu, a Policia. Nao
se adota tal posicao, pois como ja dito em capitulos anteriores, uma
analise conjunta de alguns dispositivos constitucionais torna possivel
tal atuacao e nao serd a auséncia de atribuicao expressa que impedira
a possibilidade de investigacdo pelo Ministério Publico. O Direito é
um conjunto, um sistema criado para ordenar condutas e instituir
uma pacificagao social. Necessita ser analisado em sua amplitude.

8.4.2 Teoria da auséncia de previsdo legal

Como segundo ponto de vista, tem-se que o Ministério Publico
estaria impedido de investigar, ndo por auséncia constitucional, e sim
por falta de regulamentacao sobre o tema, quais as situagoes, os tipos
de procedimentos, dentre outros. Nao se filia, também, a esta ideolo-
gia, pelo fato de que o art. 4° do CPP retira o monopolio da investi-
gacdo criminal das autoridades policiais. Impedir que o0 MP também
faca parte do processo investigativo é negar a existéncia da prépria
Constitui¢ao Federal, tendo em vista que o MP atua nao s para acu-
sar, encarcerar, e sim, em iniimeras situagdes, para absolver, impetrar
Habeas Corpus, reduzir a pena do réu (indiciado), enfim, garantir o
contraditério, a ampla defesa e a manutengao de todos os direitos e
garantias fundamentais expostos na Magna Carta de 1988.

39 JESUS, Damasio E. de. Poderes investigatérios do Ministério Publico. Jus Navigandi, Tere-
sina, a. 12, n. 1662, 19 jan. 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=10865>. Acesso em: 4 out. 2009.
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8.4.3 Teoria da investigacao extensiva

Por ultimo, a terceira corrente preconiza que o Ministério Publi-
co pode realizar investigacoes, pois nao se admite o fato de o consti-
tuinte excluir a possibilidade de que outros 6rgaos também atuem nas
instancias investigativas. Nos dias de hoje, uma interpretacao literal
do art. 144 da CF/1988 pode trazer muitos prejuizos a sociedade, que
clama por justica.

Adota-se uma posi¢ao critica acerca do tema, fornecendo ele-
mentos para modelar uma estrutura investigativa ampla, que con-
temple o papel do Ministério Pablico e da Autoridade Policial, a fim
de que se tornem um todo estruturado, a fim de fornecer mais ele-
mentos para a propositura da agao penal.

Além disso, muitos dispositivos autorizam tal investigacao do
Ministério Publico, se analisados conjuntamente com o ordenamen-
to, tais como: art. 129 da CF/1988, Lei Complementar n. 75/1993
(Lei Organica do Ministério Publico da Unido), as Leis Complemen-
tares Estaduais (n. 734/1993 — Lei Organica do Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo) e Lei n. 8.625/1993 (Lei Organica Nacional dos
Ministérios Publicos estaduais).

Assim, percebe-se que ha uma controvérsia relevante no con-
texto. Com base nas premissas que serdo colocadas no decorrer des-
sa exposicao, adota-se a possibilidade de investigacdo pelo Ministério
Publico, dada a redagao do art. 42 do Codigo Processo Penal, e a pos-
sibilidade de outras fun¢des compativeis com a atividade do Parquet,
conforme art. 129, 1X, da CF/1988. A posi¢ao adotada, além de prever
tal possibilidade investigativa, procurara tracar um planejamento su-
gestivo de atribui¢oes, de forma a sistematizar e estabelecer, consoan-
te a legislacdo vigente, as atribuicdoes de cada um dos érgdos compo-
nentes de todo processo investigativo-judicial.

Ainda nessa linha juridica, podemos citar a Teoria dos Poderes
Implicitos. Segundo ela, aquele que pode o mais também pode o me-
nos, ou seja, se o representante do Parguet, como titular exclusivo da
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acdo penal, também poderia realizar as investiga¢des necessarias para
a propositura da acdo, pois esta é de sua autoria privativa.

9 Jurisprudéncia referente ao tema

9.1 Jurisprudéncia: fonte de direito

Assim como a analogia, a equidade, os costumes e os principios
do Direito representam fonte juridica para o intérprete, a Jurispru-
déncia também nessa classificacio insere-se. E definida como um
conjunto reiterado de decisoes judiciais, versando sobre a mesma ma-
téria, cujo contetido decisorio tem similitude.

Nesse sentido, a jurisprudéncia nao se forma por decisdes isola-
das, mas sim ap6s uma série de decisdes no mesmo sentido. Grosso
modo, pode-se dizer que: “precedente” é uma Unica decisao em de-
terminado sentido; “jurisprudéncia” sao diversas decisdes no mesmo
sentido; e “simula” é o resultado decorrente do procedimento de uni-
formizacdo de Jurisprudéncia, pelo qual se condensa uma série de
acordaos (decisoes de tribunais) que adotem idéntica decisdo*’. Com-
pletando esse pensamento, citamos a criacao da simula vinculante*!,
que seria o apice da Jurisprudéncia, definida como decisdo em tltima
instancia pelo Supremo Tribunal Federal (STF), com efeito vinculante
para toda Administra¢ao Publica nas esferas federal, distrital, estadual
e municipal.

Em face de todas as polémicas quanto ao tema, conflitos de atri-
buicdo entre 6rgaos, prerrogativas entre os envolvidos, politica crimi-
nal, enfim, todas as consequéncias que a possibilidade de investigacao
criminal direta pelo MP tém trazido para a comunidade juridica, nao
se poderia deixar, como fechamento deste trabalho, de expor a posi-
¢ao dos tribunais acerca da matéria, em especial pelo STE.

40 Maximillian Koberle, em artigo publicado em: <http://superlogica.com/boletim/index.
php?action=article&cat_id=008&id=188>.

41 As samulas vinculantes foram inseridas no ordenamento com a EC 45/04, com o objetivo de di-
minuir o ndmero de processos que versassem sobre questdes ja pacificadas pela Suprema Corte.
Os efeitos da simula estendem-se a Administracao Publica como um todo, no ambito dos trés
poderes, em todas as esferas de governo.
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9.2 Historico das decisdes acerca do poder
investigatorio do Parquet

9.2.1Evolucdo jurisprudencial

A matéria é antiga, remonta desde a ditadura. Existem varios
precedentes no Pretério Excelso sobre o tema. Um dos processos pio-
neiros — RHC 48.728 — envolveu um delegado da antiga DOPS (De-
partamento de Ordem Politica e Social) de Sdo Paulo, Sérgio Paranhos
Fleury, acusado de chefiar o chamado “Esquadrao da Morte”, suspeito
de matar adversarios do regime militar e de torturar presos politicos.
No julgamento, em 1971, a Corte rejeitou o argumento da incompe-
téncia do MP para realizar investigacdo criminal contra o delegado.
A investigacdo contra Fleury fora comandada pelo procurador Hélio
Bicudo, do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Felizmente
decidiu-se assim, ja que todas as investigac¢oes feitas pela propria poli-
cia judicidria eram incapazes de chegar aos integrantes do grupo que
continuavam a retirar presos de estabelecimentos prisionais e execu-
td-los covardemente. A partir de entdo, a Corte fez diversos pronun-
ciamentos sobre a matéria. Assim, veio a CF/1988 e 0 assunto passou
a ampliar seus efeitos.

Em setembro de 1998, no julgamento do HC n. 77.371/SP, da
relatoria do ministro Nelson Jobim, a 22 Turma decidiu que o art. 26,
IV, da Lei n. 8.625/1993* “autoriza o MP a colher as provas necessa-
rias ao oferecimento da dentincia, inclusive inquirindo testemunhas”.

A Primeira Turma, por sua vez, em decisao que trouxe mais ce-
leuma a questdo, em marc¢o de 1999, decidiu pela: “inocorréncia de
ofensa ao art. 129, VIII da CF/1988, o fato de autoridade administra-
tiva deixar de atender requisicdo de membro do MP no sentido de
realizacdo de investigagdes tendentes a apuracao de infragdes penais,
mesmo porque nao cabe, ao membro do Ministério Publico realizar,

42 Art. 26. No exercicio de suas fung¢des, o Ministério Pablico podera:
L]
IV - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragao de inquérito policial e de inquérito
policial militar, observado o disposto no art. 129, inciso VIII, da Constitui¢do Federal, podendo
acompanha-los.
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diretamente, tais investigagdes, mas requisitd-las a autoridade poli-
cial, competente para tal” (CFE, art. 144, §§ 1° e 49)*,

Nesse contexto, a Segunda Turma, em maio de 2003, mudou de
forma dréstica de opinido, ao julgar do RHC n. 81.326-DF, também
da relatoria do ministro Nelson Jobim, versando sobre recurso que
impugnava acérdao proferido pelo STJ, que admitia apuracao de ili-
cito penal imputado a autoridade policial. Vale expor a decisdo, em
resumo publicado no informativo STF n. 307, verbis:

A Turma deu provimento a recurso ordinario em habeas corpus para re-
formar decisao do STJ que entendera valida a requisi¢ao expedida pelo
Ministério Publico do Distrito Federal para que o recorrente, delegado
de policia, comparecesse ao Nticleo de Investigacdao Criminal e Controle
Externo da Atividade Policial para ser interrogado em procedimento
administrativo investigatorio supletivo. Considerou-se que o Ministério
Publico ndo tem poderes para realizar diretamente investigacdes, mas
sim requisita-las a autoridade policial competente, ndo lhe cabendo,
portanto, inquirir diretamente pessoas suspeitas da autoria de crime,
dado que a conducdo do inquérito policial e a realizacdo das diligéncias
investigatérias sdo fungdes de atribuigdo exclusiva da policia judiciaria.
Precedentes citados: RE 233.072-RJ (DJU de 3.5.2002) e RE 205.473-
AL (DJU de 30.8.1999).

Assim, ainda em 2003, a posi¢do da Corte era pela ndo possibili-
dade de investigacao direta pelo Parquet, devendo, para tal, requisitar
a autoridade policial competente.

Contudo, em mar¢o de 2009, novamente a Segunda Turma pro-
nuncia-se sobre o assunto. Reconheceu, por unanimidade, que existe
a previsdo constitucional de que o Ministério Publico tem poder in-
vestigatorio. A relatora do Habeas Corpus n. 91.661-9/PE, ministra
Ellen Gracie, afirmou ser perfeitamente possivel que o 6rgao do MP
promova a coleta de determinados elementos de prova que demons-
trem a existéncia da autoria e materialidade de determinado delito.
Eis algumas de suas considerag¢des: “Essa conclusao nao significa reti-
rar da policia judiciaria as atribui¢des previstas constitucionalmente”.
Eis sua ementa:

43 RE n. 205.473/AL, relator Ministro Carlos Velloso. Informativo n. 142.
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EMBARGOS DECLARATORIOS EM RECURSO ORDINARIO EM HABE-
AS CORPUS - CONHECIMENTO COMO AGRAVO REGIMENTAL - PO-
DER INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO — POSSIBILIDADE
- TRANCAMENTO DA ACAO PENAL — IMPOSSIBILIDADE — DENUN-
CIA QUE DESCREVE CRIME EM TESE E CONTEM OS ELEMENTOS
INDISPENSAVEIS A AMPLA DEFESA — PROVA DA EXISTENCIA DO
CRIME E INDICIOS DA AUTORIA —-RECURSO CONHECIDO COMO
AGRAVO REGIMENTAL, SENDO-LHE NEGADO PROVIMENTO, RES-
SALVANDO-SE POSICIONAMENTO CONTRARIO DA RELATORA.

9.2.2 Posi¢do atual do STF

Doravante, é imperioso dizer que o objeto em estudo (até a data
de entrega do presente trabalho) encontra-se pendente de julgamen-
to no Plenario do STF. O mais recente julgamento sobre o tema ocor-
rera em 20 de outubro de 2009, nos autos do do HC n. 89837, em que
um policial civil condenado por torturar um preso para dele obter
sua confissao pretendia anular o processo, alegando que a acao foi
baseada exclusivamente em investigacao criminal conduzida pelo MP.

Por unanimidade, a Segunda Turma do STF reconheceu que o
Ministério Publico tem poder para realizar e presidir investigacoes
criminais. Participaram do julgamento os ministros Celso de Mello
(relator), Ellen Gracie, Joaquim Barbosa e Eros Grau. A decisao teve
como cerne o fato de que a policia ndo detém o monopdlio da apura-
¢do de crimes e 0 MP pode até mesmo dispensar o inquérito policial.
A intervenc¢ao do MP no curso de um inquérito policial, mediante seu
poder investigatorio, caracterizaria um desdobramento da legitimida-
de do controle externo da Policia Judiciaria, previsto no Art. 129, VII
da CF/1988 e na Lei Complementar n. 75/1993.

O relator, ministro mais antigo do Tribunal, ressaltou que “o po-
der investigatorio do MP é subsididrio ao da Policia, mas nao exclui a
possibilidade de ele colaborar no préprio inquérito policial, solicitan-
do diligéncias e medidas que possam ajuda-lo a formar sua convic¢ao
sobre determinado crime, como também empreender investigacao
por sua propria iniciativa e sob seu comando, com este mesmo objeti-
vo”. Eis a ementa do acérdao prolatado:

318

Direito Penal Especial

EMENT A: “HABEAS CORPUS” — CRIME DE TORTURA ATRIBU-
fDO A POLICIAL CIVIL — POSSIBILIDADE DE O MINISTERIO PU-
BLICO, FUNDADO EM INVESTIGACAO POR ELE PROPRIO PRO-
MOVIDA, FORMULAR DENUNCIA CONTRA REFERIDO AGENTE
POLICIAL — VALIDADE JURIDICA DESSA ATIVIDADE INVESTIGA-
TORIA — CONDENACAO PENAL IMPOSTA AO POLICIAL TORTURA-
DOR - LEGITIMIDADE JURIDICA DO PODER INVESTIGATORIO DO
MINISTERIO PUBLICO — MONOPOLIO CONSTITUCIONAL DA TITU-
LARIDADE DA AGCAO PENAL PUBLICA PELO “PARQUET” — TEORIA
DOS PODERES IMPLICITOS — CASO “McCULLOCH v. MARYLAND”
(1819) — MAGISTERIO DA DOUTRINA (RUI BARBOSA, JOHN MAR-
SHALL, JOAO BARBALHO, MARCELLO CAETANO, CASTRO NU-
NES, OSWALDO TRIGUEIRO, v.g.) — OUTORGA, AO MINISTERIO
PUBLICO, PELA PROPRIA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA, DO
PODER DE CONTROLE EXTERNO SOBRE A ATIVIDADE POLICIAL
— LIMITACOES DE ORDEM JURIDICA AO PODER INVESTIGATO-
RIO DO MINISTERIO PUBLICO — “HABEAS CORPUS” INDEFERIDO.
(HC 89837) [grifou-se]

A questdo serd resolvida em definitivo apds o julgamento no
plenario do Habeas Corpus n. 84.548 pedido pela defesa do empresa-
rio Sérgio Gomes da Silva, o Sombra, acusado de ser o mandante do
assassinato do prefeito de Santo André-SP, Celso Daniel, ocorrido em
janeiro de 2002. Esse caso servira para discutir de forma definitiva o
poder investigatorio do Ministério Publico. Os autos do HC encon-
tram-se no gabinete do ministro Cezar Peluso, desde 3 de junho de
2009, a espera de julgamento®.

10. Esclarecimentos finais

O monopodlio da investigacao, notadamente, é negativo para
apuracao de crimes, incompativel com os ideais preconizados pela
atual Constituicdo. O MP, como muitos ja defenderam e defendem,
nao deve ficar inerte na fase investigatoria, ja que, sendo titular da
acao penal publica, é o primeiro interessado no bom andamento das
investigacdes. A concentracdo de poder em uma sé instituicdo é ab-
solutamente contra os preceitos democraticos, pois destoa do Estado

44 Cf. <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2229923>.
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de Direito, em que inexiste qualquer instituicio imune a controle,
supervisao, fiscalizacao.

A investigacao criminal, seja pela autoridade policial, seja pelo
membro do Ministério Publico ou conjuntamente, pode, desde que
de forma adequada, trazer mais beneficios ao deslinde da causa. Em
certos casos, constatados que crimes praticados por policiais nao fo-
ram devidamente apurados, defende-se uma investigacdo maior ou
até mesmo exclusiva do Parguet, conforme se evidenciou no desen-
volvimento deste trabalho (capitulo III, item 1.2).

Assim, deve ser negado o monopoélio da autoridade policial
no tocante as investigacdes, pois o aumento destas trara melho-
ria na prestagao jurisdicional, maior capacidade de solucao das li-
des penais, maior independéncia nos procedimentos, dentre outros,
tendo em vista maior embasamento probatdrio para a dentncia.
Ao mesmo tempo em que o Ministério Publico exerce sua inves-
tigacao, fiscaliza e controla a atividade policial, prerrogativa esta
prevista constitucionalmente.

A redacao dada pelo Constituinte Originario deixa claro que ao
Orgao Ministerial foi incumbida a tarefa de investigacdo para prote-
¢ao dos direitos difusos e coletivos, e que cabe as policias federal e civil
dos estados as atividades de policia judicidria. Se de outra maneira
assim fosse, uma prova essencial que pudesse ser efetuada de pronto
pelo MP e este ndo a realizasse, por auséncia de previsao legal, pode-
ria comprometer seriamente todo o aparato da investigacao e conse-
quentemente a propositura da Acao Penal.

Mesmo levantando a bandeira de uma investigacao conjunta,
independentemente do modo em que esta seguira, se conduzida dire-
ta ou indiretamente pelo Parquet ou autoridade policial, o que se de-
fende aqui, acima de tudo, é um Processo Penal (englobando sua fase
inquisitorial) como instrumento de protecao aos direitos do cidadao,
com o intuito de dar maxima eficacia as garantias constitucionais.

Aspectos sugestivos

Inicialmente, reitera-se o ja exposto no decorrer do trabalho: a
possibilidade de investigacao direta pelo Parguet. Um ponto cauteloso
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que merece um melhor trato legislativo seria o de equacionar e de-
senvolver um sistema investigativo que contemple essa ampliacao da
investigacdo. Ai sugere-se a criacdo de um diploma legal sobre o tema,
explicitando situa¢des e momentos para analisar toda a investigacao,
dada a ampliagao dos elementos de prova. Nao se trata de dizer em
que momento cada 6rgdo deve investigar, e sim como colacionar e
sistematizar toda a carga probante de dados e informagdes que por-
ventura vierem a aparecer, para que se evite informacoes duplices,

redundantes e repeticao de certas diligéncias.

Levanta-se a ideia de uma exclusividade na investigacao penal
(e consequente vedacao pela autoridade policial) em se tratando de
crimes praticados por policiais, quer no exercicio ou nao da funcao,
sejam estes policiais militares, civis estaduais ou federais. Isso por uma
decorréncia logica da norma constitucional que confere legitimidade

ao Parquet para realizar o controle externo da atividade policial.

Pelo desenvolvimento do trabalho, pela analise da jurisprudén-
cia e deducoes juridicas, reflete-se melhor sobre o tema, constatando-
-se que ha necessidade de uma melhor parceria entre os Ministérios
Publicos (estadual e federal) e as Policias Judiciarias (civil e federal)
no tocante as investigagdes criminais. Em certas situagdes, ha cho-
que de atribuicoes, falta de estrutura (organica) policial, discordan-
cia acerca da dispensabilidade do inquérito pelo Ministério Publico,
dentre outros fatores que arranham o relacionamento entre as partes
neste inicio dos trabalhos e que de certa forma comprometem, inevi-

tavelmente, o bom andamento das investigagoes.

Assim, todos os entraves devem ser sanados de plano, que por
politicas juridicas baseadas no cotidiano das institui¢des, ou mediante
norma legal, cujo carater cogente tera como objetivo principal o me-
lhor para a investigagao (que melhor embasard o IP), o melhor para
o Poder Judiciario (para receber mais bem instruida a acao penal) e o
melhor para os cidadaos brasileiros (que mais terdo respeitados seus

direitos e garantias fundamentais).
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A efetividade da Lei n. 10.028, de 19.10.2000,
no que se refere aos delitos contra as finan¢as
publicas

Marcio Gomes da Silva

1 As financas publicas e sua protecdo. 1.1 A Lei de Responsabili-
dade Fiscal. 1.2 Os crimes contra as financas publicas. 2 Analise
dogmatica dos crimes contra as financgas publicas. 2.1 Contratacao
de operacao de crédito. 2.2 Inscricao de despesas ndo empenha-
das em restos a pagar. 2.3 Assuncao de obriga¢do no ultimo ano
do mandato ou legislatura. 2.4 Ordenacdo de despesa nao auto-
rizada. 2.5 Prestacdo de garantia graciosa. 2.6 Nao cancelamento
de restos a pagar. 2.7 Aumento de despesa total com pessoal no
altimo ano do mandato ou legislatura. 2.8 Oferta publica ou colo-
cacgao de titulos no mercado. 3 A (in)efetividade dos crimes con-
tra as finangas publicas. 3.2 Aplicabilidade da Lei n. 10.028/2000.
4 Conclusao.

O homem é um ser social que se agrega a seu semelhante para
suprir suas necessidades basicas. O homem elegeu, ao longo da his-
toria, uma entidade diferenciada dos individuos para governar a so-
ciedade, com a missao de buscar a satisfacio dos valores tidos como
fundamentais. Nesta perspectiva, o Estado surgiu e se firmou para
executar atividades destinadas a satisfazer necessidades publicas.

A Constituicao Federal de 1988 fixou os objetivos do Estado bra-
sileiro. Para que possa alcanca-los, exige-se o desempenho de uma
atividade financeira, consistente em arrecadar, gerir e aplicar os re-
cursos publicos segundo as necessidades estabelecidas como priorita-
rias pelo poder politico estatal.

Portanto, a atividade financeira torna possivel a existéncia das
demais atividades do Estado, como por exemplo, a manutengao da
ordem interna, a seguranca externa, a prestacao de servicos publicos,
entre outras.

A gestao das finangas publicas ha de ser regular e adequada, sob
pena de o Estado nao satisfazer os direitos fundamentais e os sociais
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estabelecidos em sua Constitui¢ao. A regularidade dos elementos das
financas publicas, despesas, receitas e orcamentos confere ao Estado
0s meios necessarios a realizacdo do homem em sociedade. O desequi-
librio fiscal, contudo, sempre predominou na Administracdo Publica
brasileira, ou seja, os gastos publicos sdo maiores que as receitas. Esta
situacao acabou por restringir o atendimento de necessidades funda-
mentais da populacdo, tais como saude, educacdo, moradia, sanea-
mento basico, entre outros tantas.

Para evitar esse problema, a Lei Complementar n. 101/2000, co-
nhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), chegou para re-
gulamentar praticas dos administradores publicos e para assegurar a
sociedade que a partir de agora todos os Poderes da Uniao, dos estados,
do Distrito Federal e dos municipios terdo que obedecer, sob pena de
sanc¢oes, aos principios do equilibrio das contas publicas, de gestao or-
¢amentdria e financeira e de gestao do patrimonio publico.

A LRF disciplinou o planejamento or¢amentario, as receitas e
despesas publicas, a destinagcdo de recursos publicos para o setor pri-
vado, os limites da divida publica e das operagdes de crédito e a gestao
do patrimdnio. Além disso, fixou regras a respeito da transparéncia,
controle e fiscalizacao da gestao fiscal. Por fim, determinou que as in-
fracoes aos seus dispositivos serdo punidas de acordo com as normas
constantes do Codigo Penal, da Lei n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa), da Lei n. 1.079/1950 (Crimes de Responsabilidade) e
do Decreto-Lei n. 201/1967 (Responsabilidade de Prefeitos e Vereado-
res), e demais normas da legislacao pertinente.

Posteriormente, a Lei n. 10.028/2000 alterou o Cddigo Penal,
promovendo a introducdo dos crimes contra as financgas publicas.

A presente monografia tem por escopo investigar a tutela penal
das financas ptblicas mediante as leis acima referidas e sua efetividade.

1 As finangas publicas e sua prote¢ao

A atividade financeira do Estado consiste na obtengdo, gestao
e aplicacao de recursos financeiros com objetivo de atingir seus fins,
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quais sejam: a manutencao da ordem interna, o asseguramento da
defesa contra eventuais inimigos externos, a distribuicao da justica, a
elaboragao de leis que regerao a vida da comunidade, a prestagao de
servicos publicos, entre outros. E a atividade financeira do Estado que
torna possivel a existéncia das demais atividades que lhe competem.
Mas a realizacdo dessas tarefas demanda custos insuscetiveis de serem
arcados pelo patrimdnio estatal, entdao o poder publico lanca mao de
meios coercitivos de obtencao de recurso, o que faz distinguir a ati-
vidade financeira estatal daquela exercida por uma entidade privada.

O objetivo da atividade financeira publica é proporcionar recur-
sos econOmicos para o custeio da manutenc¢ao e funcionamento do
Estado. Neste contexto, observamos que ela se encontra diretamente
relacionada aos proprios fins do Estado, ou seja, a atividade financeira
consiste em uma parcela de atuagdo estatal, ndo separavel das demais
funcoes. O papel desempenhado pelas finangas publicas dentro das
organizacoes politicas esta condicionado a propria concepcao que se
tenha dessa entidade.

Na época do Estado liberal, em que se buscava somente o desem-
penho das atividades inseridas em seu campo de atuacao, as financas
publicas deveriam se mostrar equilibradas, de modo a nao gerarem
maiores efeitos sobre a economia. No periodo pds-guerra, porém,
acentuaram-se as tendéncias intervencionistas do Estado. O aumento
das despesas do Estado levou a manipulagdo dos or¢amentos, com
objetivo de equilibrar as contas publicas. O gasto publico deixou de
ser apenas um meio para alcancgar os fins sociais, passando a cumprir
funcbes econOmicas, a0 mesmo tempo em que as receitas oriundas
de tributos ganharam finalidades extrafiscais e principiaram a atuar
como elemento regulador e redistribuidor de rendas (PRADO, 2009,
p- 238).

As financas publicas sdo, ao mesmo tempo, reflexo do sistema
econdmico adotado e instrumento reforcador desse sistema, tornan-
do-se um poderoso instrumento de atuacdao do Estado na esfera eco-
ndémica. Dessa forma, para se alcangar o pleno desenvolvimento da
economia, deve-se combater o desperdicio de dinheiros ptiblicos e
procurar ter orcamento publico equilibrado (PRADO, 2009, p. 239).
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As financas publicas giram em torno de trés elementos funda-
mentais: despesas publicas, receitas publicas e or¢amento.

Aliomar Baleeiro (1997, p. 73) define despesas publicas como a:

Aplicacdao de certa quantia em dinheiro, por parte da autoridade ou
agente publico competente, dentro de uma autorizacao legislativa, para
execucao de fim a cargo do governo.

A despesa é uma aplicacao, é uma perda de substancia econémi-
ca do Poder Publico contraida com objetivo de saldar uma obrigacao
a pagar. O acerto ha de ser em dinheiro, que é a forma usual pela
qual se da o resgate dos compromissos obrigacionais. Caracterizam-se,
portanto, pelo seu cunho monetario. O resgate da divida por outros
meios nao constitui despesa publica, admitindo-se, contudo, que o
pagamento se dé por meio de titulos da divida publica, em tudo equi-
pardveis ao dinheiro, como ocorre no caso das expropriacdes para
fins de reforma agraria e reforma urbana, cuja indenizacdo mediante
titulos da divida publica resta autorizada pela prépria Constituicao
Federal, art. 184 (BASTOS, 2002, p. 52).

As despesas publicas se caracterizam por serem antecedidas
de previsao orcamentéria, que fixa a despesa. O art. 167, inciso II,
da Constituicao Federal proibe a realizacdo de despesas ou a assun-
¢do de obrigacdes diretas que excedam os créditos orcamentarios
ou adicionais.

O conceito de despesa publica deve abranger realidades distin-
tas, como, por exemplo, o pagamento de um funcionério ptblico, o
gasto com a construgdo de uma estrada, a concessao de um subsidio
a uma empresa, a amortizacao de um empréstimo contraido pelo Es-
tado, a aquisicao de material de guerra, a atribuicao de uma bolsa
de estudo, entre outros. A natureza da despesa publica num Estado
moderno ¢ crucial para a compreensao do contetido da atividade fi-
nanceira e sua participacao na concretizacdo da politica financeira.
A despesa ha de ser um dispéndio visando a uma finalidade de inte-
resse publico (FRANCO, 2002, p. 297).

Nao se pode negar que ha sempre uma decisao politica de gas-
tar, que é expressa, sobretudo, na legislacdo orcamentaria. Depois da
edicao desta lei, a conduta do administrador deve-se basear nos di-
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tames legais. Os procedimentos que possam implicar desvios dessas
finalidades sao passiveis de repressao, graduada conforme a gravidade
do proprio desvio, que pode ir desde os meros desperdicios até a ma
gestao dos dinheiros publicos (BASTOS, 2002, p. 53-54).

As despesas publicas sdo satisfeitas por receitas publicas e de ini-
cio, observamos que receita é todo ingresso de dinheiro nos cofres de
uma pessoa de direito publico. Diante do crescimento das despesas do
Estado, este passou a lancar mao de sua forca coercitiva e acentuou a
forma de obtengao de receita pela cobranga de varios tributos dos par-
ticulares, independente de contraprestacao de sua parte. Assim como
as despesas publicas, o objeto da receita estatal é o dinheiro (BASTOS,
2002, p. 73).

Como definigdo de receita publica, podemos citar Aliomar Bale-
eiro (1997, p. 126), que conceitua receita publica como:
A entrada que, integrando-se no patriménio publico sem quaisquer re-

servas, condi¢des ou correspondéncia no passivo, vem acrescer o seu
vulto, como elemento novo e positivo.

Para Antdnio Luciano de Sousa Franco (2002, p. 299):

As receitas publicas podem ser definidas como qualquer recurso obtido
durante um dado periodo financeiro, mediante o qual o sujeito publico
pode satisfazer as despesas publicas que estdo a seu cargo.

Quanto ao conceito de orcamento, uma primeira nocdo é que
tal qual o or¢amento de qualquer ente ou figura privada, o do Estado
é uma previsdo de receitas e despesas. O orcamento é o quadro geral
basico de toda a atividade financeira, na medida em que por meio
dele se procura precisar a utilizacao que ¢ dada aos dinheiros publicos
(FRANCO, 2002, p. 336).

O orcamento publico esta ligado a ideia de planejamento, pois
todos, de certa forma, com maior ou menor rigor, estimam suas re-
ceitas e em funcao delas definem as prioridades a serem atendidas.
Com relacao as despesas publicas, o orcamento funciona como uma
autorizacdo para sua efetivacao. Sem a previsdo orcamentaria nao ha
possibilidade de realizagdo da despesa. O que nao quer dizer que o
administrador esteja obrigado a realizar despesas so por forca do orca-
mento. No que se refere as receitas, hd no orcamento uma previsao,
que pode ser cumprida ou nao.
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Para Aliomar Baleeiro (1997, p. 412):

Orgamento é considerado o ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e
autoriza ao Poder Executivo, por certo periodo e em pormenor, as des-
pesas destinadas ao funcionamento dos servicos publicos e outros fins
adotados pela politica econdémica ou geral do pais, assim como a arreca-
dacdo em receitas ja criadas em lei.

A Constituicao Federal dispoe sobre os or¢camentos no art. 165:

Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:
I - o plano plurianual;
I - as diretrizes orcamentdrias; e

III — os orcamentos anuais.

O plano plurianual tem por objeto as despesas de capital para os
programas de duracao continuada, ou seja, que ultrapassam o orca-
mento anual em que forem iniciados. A Lei de Diretrizes Or¢camen-
tarias enumera as prioridades da Administragdo, servindo de critérios
para a elaboracado da lei or¢gamentdaria anual e dispondo sobre as alte-
racoes na legislagao tributaria e a Lei Or¢amentaria Anual, que com-
preende o or¢amento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos,
orgdos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive funda-
¢Oes instituidas e mantidas pelo poder publico; o or¢amento de investi-
mento das empresas em que a Unido, direta e indiretamente, detenha
a maioria do capital social com direito a voto; e o or¢amento da seguri-
dade social, que abrange todas as entidades e 6rgaos a ela vinculados,
da administragao direta ou indireta, bem como os fundos e fundacoes
instituidos e mantidos pelo Poder Publico (art. 165, §§ 12, 22 e 52 da
Constituicao Federal).

De acordo com Constituicao Federal, art. 165, § 8% a Lei Orca-
mentaria Anual ndo contera dispositivo estranho a previsao da receita
e a fixacdo da despesa, ndo se incluindo na proibigdo a autorizacdo
para a abertura de crédito suplementar e contratacao de operacao de
crédito, ainda que por antecipagao de receita, nos termos da lei. Ex-
cluem-se dessa regra as despesas extraordindrias, por serem urgentes
e imprevisiveis, como as decorrentes de guerra, comog¢ao interna ou
calamidade publica, conforme art. 167, § 32, da Constituicao Federal.
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A Constituicdo Federal veda de forma expressa o inicio de pro-
gramas ou projetos nao incluidos na Lei Orcamentdria Anual; a rea-
lizacao de despesas ou a assuncao de obrigacoes diretas que excedam
os créditos orcamentarios ou adicionais; a realizacao de operagdes de
créditos que excedam o montante das despesas de capital; a vincula-
¢do de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesas; a abertura de
crédito suplementar ou especial sem prévia autorizacao legislativa; a
transposi¢ao, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma
categoria de programagao ou de um 6rgao para outro sem prévia au-
torizacao legislativa; a concessao ou utilizacao, sem autorizacao legal
especifica, de recursos dos orcamentos fiscal e da seguridade social
para suprir a necessidade ou cobrir o déficit de empresas, fundagdes e
fundos; a instituicdo de fundos de qualquer natureza, sem prévia au-
torizagao legislativa; a transferéncia voluntéria de recursos e a conces-
sdo de empréstimos para pagamento de despesas com pessoal ativo,
inativos ou pensionistas e a utilizagdo dos recursos provenientes das
contribui¢des sociais para a realizacao de despesas distintas do paga-
mento de beneficios do regime geral da previdéncia social (art. 167).

Essas vedag¢des configuram freios aos gastos publicos e ao uso
inadequado e ilegal dos recursos publicos.

Outro aspecto a ser considerado é que o desequilibrio na condu-
cao dos trés elementos fundamentais das financas publicas (receitas,
despesas e orcamento) pode causar danos consideraveis a coletivida-
de, que é destinataria dessa atividade publica. Sabemos que o Estado
nao administra interesses préprios, mas publicos e deve atuar dentro
dos parametros estabelecidos em lei, obedecendo ao principio da le-
galidade. O principio da legalidade em matéria or¢camentaria tem o
mesmo fundamento do principio da legalidade geral, segundo o qual
a Administracao se subordina aos ditames da lei.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (2009a, p. 89) a legalidade
administrativa significa que:

[...] o administrador ptublico esta, em toda a sua atividade funcional,
sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e de-
les ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invélido
e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o
caso. (...) Na Administracao Pablica nao ha liberdade nem vontade pes-
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soal. Enquanto na administragio particular ¢ licito fazer tudo o que a
lei ndo proibe, na Administragdo Publica sé é permitido fazer o que a
lei autoriza.

Do que foi exposto até aqui é possivel observar que quaisquer
das vedacoes previstas na Constitui¢ao (art. 167) poderiam ser con-
sideradas como principios juridicos, no sentido de que prescrevem o
que nao deve ser feito em relagdo ao patrimoénio publico. Nesse par-
ticular, quaisquer das vedagoes constitucionais que foram descritas
em relacdo as financas publicas poderiam servir de referéncia para a
instituicdo de um tipo penal especifico.

1.1 A Lei de Responsabilidade Fiscal

O art. 37 da Constituicao Federal estabelece que: “A administra-
¢do publica e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da le-
galidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia”. A Lei 8.429/1992,
conhecida com Lei de Improbidade Administrativa, reproduz esse
enunciado, reafirmando, no art. 49, os principios que informam a ad-
ministracdo publica: “Os agentes publicos de qualquer nivel ou hie-
rarquia sdo obrigados a velar pela estrita observancia dos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos
assuntos que lhe sao afetos”.

A esse respeito, Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p. 90-
91) afirma que o principio da legalidade ¢é principio basilar do regime
juridico-administrativo. E o fruto da submissao do Estado a lei. E, em
suma, a consagracao da ideia de que a Administracao Publica s6 pode
ser exercida na conformidade da lei. O principio da legalidade é o da
completa submissao da Administragao as leis. Esta deve tdo somente
obedecé-las, cumpri-las, po-las em pratica.

O art. 165 da Constituicao Federal, na secao que disciplina os or-
¢amentos, dispds que “leis de iniciativa do Poder Executivo estabele-
cerdo o plano plurianual, as diretrizes or¢amentarias e 0s or¢amentos
anuais”, estabelecendo no art. 167 as vedacoes e proibi¢oes relativas
a gestao publica das receitas e despesas, ja referidas neste capitulo.

O art. 165, § 9¢, da Constituicdo Federal estabelece que cabe a
lei complementar:
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I - dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a elabora-
¢do e a organizacao do plano plurianual, da lei de diretrizes orcamenta-
rias e da lei or¢gamentéria anual;

II - estabelecer normas de gestao financeira e patrimonial da adminis-
tracao direta e indireta, bem como condi¢Ges para a instituicao e fun-
cionamento de fundos.

A Constituicao Federal, Titulo VI — Da Tributacao e do Or¢camen-
to, Capitulo II, que trata das Financas Publicas, traz o art. 163, inciso
I, e 0 art. 169, que prevéem:

Art. 163. Lei complementar dispora sobre:
I - financgas publicas;
Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios ndo poderd exceder os limites esta-
belecidos em lei complementar.

Para regulamentar os referidos dispositivos constitucionais, foi
aprovada a Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000, a Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF).

E incontestdvel a relevancia da edicio das normas de financas
publicas que cuidem da responsabilidade fiscal dos administradores
publicos. A LRF buscou resgatar a responsabilidade na gestao fiscal, como
se depreende no art. 1<

Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece normas de finangas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal, com amparo no Capi-
tulo II do Titulo VI da Constituigao.

E o paragrafo tinico do mesmo artigo reforca este entendimento:

§ 1° A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a agao planejada e
transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes
de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de
metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e
condic¢Oes no que tange a rentncia de receita, geracdo de despesas com
pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria,
operacoes de crédito, inclusive por antecipacdo de receita, concessao de
garantia e inscrigao em Restos a Pagar.

A LRF representa um instrumento para auxiliar os governantes
a gerir os recursos publicos, sendo aplicdvel a todos os gestores de
recursos publicos e em todas as esferas de governo, no que diz respeito
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a gestao de receita e das despesas publicas, ao endividamento e a gestao
do patrimonio publico. Além disso, a LRF consagra a transparéncia da
gestao como mecanismos de controle social, por meio da publicacao de
relatérios e demonstrativos da execugido orgamentdria, apresentando
ao contribuinte a utilizacdo dos recursos que ele coloca a disposicao
dos governantes.

A aprovacgao da LRF deu eficicia a vérios dispositivos constitu-
cionais, em especial os artigos 163 e 169, que antes nao eram respei-
tados porque eram genéricos ou nao possuiam sang¢do. A partir da
vigéncia da lei a administracao das financas publicas e a gestao fiscal
s6 podem ser exercidas segundo os principios da Constituicdo Federal
e da LRE.

A LRF integra o conjunto de medidas de politica econdmica ado-
tado pelo governo federal no bojo do Programa de Estabilizacao Fiscal
— PEF, tendo como objetivo a reducao do déficit publico e a estabili-
zacdo do montante da divida em relacdo ao produto interno bruto.
A LRF foi editada com o propdsito de atender exigéncias advindas
do Fundo Monetdrio Internacional — FMI, do Banco Mundial e dos
paises que integram o G8.

A LRF foi elaborada no contexto de um processo de redemocra-
tizacao e descentralizacao do Estado brasileiro, apoiado no aumento
do poder dos governos estaduais e locais para gerar e captar recursos
e decidir a alocagao do gasto publico. Constitui um c6digo de conduta
para os administradores publicos do pais, nos trés Poderes e nas trés
esferas de governo — Unido, estados, Distrito Federal e municipios.
A LRF foi elaborada com bases na experiéncia dos paises da Unido
Européia, dos Estados Unidos e Nova Zeldndia. Nesses paises foram
criados mecanismos para controle de gastos e sangdes para gestores
que nao cumpram com esses mecanismos (MATIAS-PEREIRA, 2006,
p. 297-298).

A LRF define punicoes para quem nao cumprir com o deter-
minado, além de exigir dos governantes compromissos com o orga-

mento e com as metas a serem apresentadas e aprovadas pelo Poder
Legislativo (MATIAS-PEREIRA, 2006, p. 299).

A novidade da LRF consiste no fato de responsabilizar a ges-
tdo financeira a partir de um acompanhamento sistematico do de-
sempenho do gestor publico. Controles nos gastos com pessoal, nos
limites de endividamento, organizacdo do sistema préprio de previ-
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déncia, transferéncia de recursos constitucionais e voluntarios e dé-
ficit primario servem de referencial para avaliar o desempenho da
gestao publica.

A LFR estabeleceu que todos os governantes devem obedecer as
normas e limites para administrar as finangas, por meio de prestagao
de contas, ou seja, de como e quanto gastam 0s recursos que 0s contri-
buintes colocam a disposi¢cdo dos governantes. A LRF representa um
fator de mudanca cultural para a sociedade, pois verifica-se que seu
enfoque ndo estd somente no aspecto punitivo. As punig¢des severas
estabelecidas pelo descumprimento da lei sdo necessarias com objeti-
vo de promover uma mudanca comportamental dos gestores publicos
para que se comprometam com uma gestao fiscal responsavel voltada
para a obtencao de resultado (MATIAS-PEREIRA, 2006, p. 301).

No que se refere a gestao fiscal, ap6s a edicao da LRE as ati-
vidades exercidas pelos entes da Federacao (Uniao, estados, Distrito
Federal e municipios) nos trés Poderes (Executivo, Legislativo, nele
abrangidos os tribunais de contas, e Judiciario), Ministério Publico,
entidades da administracao direta, fundos, autarquias, fundacoes e
empresas estatais dependentes e empresas controladas, passam a ser
regradas, nao se concebendo margem de discricionariedade ao admi-
nistrador publico, aos chefes ou titulares do Poder Executivo, mem-
bros do Poder Legislativo, aos presidentes de tribunais, inclusive dos
tribunais de contas ou aos chefes do Ministério Publico.

1.2 0s crimes contra as financas publicas

A LRF tem como foco o controle dos dispositivos que deverao
ser seguidos pelo responsavel ou representante do Poder ou do érgao,
evitando que haja desvios de finalidade no controle do gasto publico,
com o cometimento de atos definidos como ilicitos.

A LRF ndo contém disposi¢Oes penais dirigidas aqueles que se
furtem aos comandos que traz, limitando-se a estatuir, no art. 73
0 seguinte:

Art. 73. As infragGes dos dispositivos desta Lei Complementar serao
punidas segundo o Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cddigo Penal); a Lei n. 1.079, de 10 de abril de 1950; o Decreto-Lei n.
201, de 27 de fevereiro de 1967; a Lei n. 8.429; de 2 de junho de 1992;
e demais normas da legislacao pertinente.
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Para conferir eficacia a seus dispositivos, a LRF dispde que as
infracoes a seus ditames serao punidas com sangdes civis, adminis-
trativas, politicas e penais, reunindo as penas previstas no Cédigo Pe-
nal, na Lei n. 1.079/1950, no Decreto-Lei n. 201/1967 e na Lei n.
8.429/1992, além daquelas previstas nas demais normas da legisla-
¢ao pertinente. Essa expressao final abrange a aplicacdo de qualquer
penalidade relacionada com a gestao fiscal, que esteja definida em
legislacao esparsa.

Quanto a Lei n. 8.429/1992, a Lei de Improbidade Administra-
tiva, qualquer descumprimento a LRF, a principio, constitui ato de
improbidade. Boa parte das condutas previstas na LRF se enquadra
no art. 10 da referida lei, que define como atos de improbidade ad-
ministrativa qualquer a¢do ou omissdo, doloso ou culposa, que enseje per-
da patrimonial, desvio, apropria¢do, malbaratamento ou dilapidagdo dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1°. O art. 10 traz de forma
exemplificativa 15 condutas, das quais podemos citar as seguintes que
poderiam ser aplicadas a LRF: “realizar operacao financeira sem ob-
servancia das normas legais e regulamentares”, “conceder beneficio
administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie”, “ordenar ou permitir a realiza-
cao de despesas nao autorizadas em lei ou regulamento” e “liberar
verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou
influir de qualquer forma para a sua aplicagao”.

Como se vé, o legislador decidiu utilizar o Direito Penal em re-
forco da lei. Isso demonstra a relevancia emprestada aos bens juridi-
cos definidos na LRE, em especial, o equilibrio fiscal.

No que se refere a aplicagdo do Cédigo Penal as condutas previs-
tas na LRF podemos estabelecer a seguinte correspondéncia entre as
condutas previstas na LRF e as sang¢oes penais:
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Condutas previstas na LRF

Sancdes previstas
no Cddigo Penal

Art. 82 Até trinta dias ap6s a publicacdo dos orcamentos,
nos termos em que dispuser a lei de diretrizes
orcamentdrias e observado o disposto na alinea ¢ do
inciso I do art. 42, o Poder Executivo estabelecera a
programacao financeira e o cronograma de execucao
mensal de desembolso.

Paragrafo dnico. Os recursos legalmente vinculados a
finalidade especifica serao utilizados exclusivamente
para atender ao objeto de sua vinculacao, ainda que em
exercicio diverso daquele em que ocorrer o ingresso.

Art. 25. Para efeito desta Lei Complementar, entende-

se por transferéncia voluntaria a entrega de recursos
correntes ou de capital a outro ente da Federagao, a
titulo de cooperacao, auxilio ou assisténcia financeira,
que nao decorra de determinacado constitucional, legal ou
os destinados ao Sistema Unico

de Saude.

()
§ 2° F vedada a utilizagio de recursos transferidos em
finalidade diversa da pactuada.

Emprego irregular
de verba puiblica
Art. 315 - Dar as
verbas publicas
aplicacgao diversa da
estabelecida em lei.

Condutas previstas na LRF

Sancdes previstas
no Cddigo Penal

Art. 42. E vedado ao titular de Poder ou 6rgio referido
no art. 20, nos ultimos dois quadrimestres do seu
mandato, contrair obrigacao de despesa que nao possa
ser cumprida integralmente dentro dele, ou que tenha
parcelas a serem pagas no exercicio seguinte sem que
haja suficiente disponibilidade de caixa para este efeito.

Prevaricacao

Art. 319 - Retardar
ou deixar de praticar,
indevidamente, ato
de oficio, ou pratica-
lo contra disposicao
expressa de lei, para
satisfazer interesse ou
sentimento pessoal.

Art. 54. Ao final de cada quadrimestre sera emitido
pelos titulares dos Poderes e 6rgaos referidos no art. 20
Relatério de Gestdo Fiscal, assinado pelo:

1 - Chefe do Poder Executivo;

II - Presidente e demais membros da Mesa Diretora

ou 6rgao decisério equivalente, conforme regimentos
internos dos 6rgaos do Poder Legislativo;

III - Presidente de Tribunal e demais membros de
Conselho de Administracdo ou 6rgao decisorio
equivalente, conforme regimentos internos dos

orgaos do Poder Judiciério;

IV - Chefe do Ministério Publico, da Unido e dos Estados.
Paréagrafo tnico. O relatério também serd assinado pelas
autoridades responsaveis pela administragao financeira e
pelo controle interno, bem como por outras definidas por
ato proprio de cada Poder ou 6rgao referido no art. 20.

Falsidade ideoldgica

Art. 299 - Omitir,

em documento
publico ou particular,
declaracao que dele
devia constar, ou nele
inserir ou fazer inserir
declaracao falsa ou
diversa da que devia
ser escrita, com o

fim de prejudicar
direito, criar
obrigacao ou alterar

a verdade sobre

fato juridicamente
relevante.
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Como a LRF s6 define sanc¢des administrativas, e as normas do
Codigo Penal eram insuficientes para abarcar as condutas contra as
financas publicas, foi editada a Lei n. 10.028, a Lei dos Crimes de Res-
ponsabilidade Fiscal, com objetivo de tutelar o bem juridico financas
publicas, inclusive de forma penal, que entrou em vigor no dia 20 de
outubro de 2000.

A Lei n. 10.028/2000 alterou de forma substancial os dispositi-
vos de trés conjuntos normativos, ou seja, o Coédigo Penal, as Leis n.
1.079/1950 (lei que define os crimes de responsabilidade e regula o
respectivo processo e julgamento) e 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa), o Decreto-Lei 201/1967 (Lei de Responsabilidade de
Prefeitos e Vereadores).

Ao acrescentar um capitulo ao Codigo Penal, buscando dar efe-
tividade a LRE, o legislador procurou tutelar o equilibrio das contas pii-
blicas, por meio dos artigos 359-B, 359-E, 359-F e 359-G e em se-
gundo plano o controle legislativo do or¢amento e das contas piiblicas, por
meio dos artigos 359-A, 359-D e 359-H. Os novos dispositivos penais
procuram o compromisso entre a despesa e receita, uma destinagao
mais adequada ao dinheiro publico, evitando, desta forma, que o uso
improéprio dessas verbas traga, como de costume trouxe, tantos custos
para o pais.

O sentido dos crimes criados pela Lei n. 10.028/2000 poderia ser
resumido em duas afirmacoes: 12) é proibido gastar mais do que se
arrecada; 22) é proibido comprometer o orcamento mais do que esta
permitido pelo controle do Poder Legislativo (GOMES e BIANCHINI,
2001, p. 37).

Os arts. 359-A a 359-H, acrescentados ao Cddigo Penal, comi-
nam penas privativas de liberdade e multa pecuniéria. Estes artigos
representam um plus, pois os comportamentos ilicitos caracterizam
improbidade do agente e estdo sujeitos a sancoes de carater politico,
civil e administrativo previstas na Lei de Improbidade Administrativa.
As sangoes sao independentes e nao se excluem.

O Titulo XI do Cddigo Penal trata de crimes funcionais, isto é,
praticados por determinadas pessoas, os funcionarios publicos, no
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exercicio de sua funcdo, associadas ou ndo com pessoas alheias aos
quadros administrativos.

Vincenzo Manzini (1962, apud PAGLIARO e COSTA JUNIOR,
2009, p. 13) doutrina que o objeto genérico da tutela penal dos crimes
contra a administracao em geral é:

O interesse publico concernente ao normal funcionamento e ao presti-
gio da administragao publica em sentido lato, naquilo que diz respeito
a probidade, ao desinteresse, a capacidade, a competéncia, a disciplina,
a fidelidade, a seguranca, a liberdade, ao decoro funcional e ao respeito
devido a vontade do Estado em rela¢do a determinados atos ou relagoes
da prépria administragao.

O agente, representante de um poder estatal, tem por funcao
cumprir de forma regulamentar seus deveres, confiados pelo povo. A
traicao funcional faz com que todos tenham interesse na sua punigao,
pois de certa forma essa traicao afeta a todos. Dentro desse espirito,
mesmo quando praticado no estrangeiro, fora do alcance da soberania
nacional, o delito funcional sera alcancado pela lei local (art. 7, I, c,
do Cédigo Penal).

O conceito de funcionario publico para efeitos penais esta defi-
nido no Coédigo Penal:

Art. 327 — Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais,
quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo,
emprego ou fungdo publica.

§ 1° — Equipara-se a funcionério publico quem exerce cargo, emprego
ou fungiao em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa pres-
tadora de servico contratada ou conveniada para a execucao de ativida-
de tipica da Administragao Publica.

O art. 327 do Cdédigo Penal adotou a nocao extensiva e deu
maior elasticidade ao conceito de funcionério publico, ou seja, ndo
exige, para caracterizacao deste, o exercicio profissional permanente
da funcdo publica. Basta o individuo exercer, de forma temporaria e
sem remuneracao, cargo, emprego ou funcao publica.

O art. 327 traz um comando geral, mesmo que inserido no final
do capitulo dedicado aos crimes praticados por funcionério publico
contra a Administragio em geral, que deve ser aplicado a todas as
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hipéteses contempladas no ordenamento penal, contidas ou ndo no
Cédigo Penal. Desta forma, inserem-se no conceito de funcionario pu-
blico todos aqueles que, embora de forma transitéria e sem remunera-
¢do, por exemplo, os jurados e os mesdrios eleitorais, venham a exercer
cargo, emprego ou funcao publica (BITENCOURT, 2009c, p. 327).

Nao sao, porém, funciondrios publicos aqueles que apenas exer-
cem um munus publico, como, por exemplo, os curadores e tutores
dativos, os inventariantes judiciais, os leiloeiros dativos, entre outros,
havendo prevaléncia, nesse caso, do interesse privado. Nao se in-
cluem, na equiparacao da condicao de funcionario publico, os empre-
gados de concessionarios de servigos publicos (BITENCOURT, 2009c,
p. 327).

A Lei n. 8.666/1993, que instituiu normas para licitagdes
e contratos da Administracdo Publica, no art. 84, § 1% traz a
seguinte definicao:

Art. 84. Considera-se servidor publico, para os fins desta Lei, aquele

que exerce, mesmo que transitoriamente ou sem remuneragao, cargo,
funcdo ou emprego publico.

§ 1° Equipara-se a servidor publico, para os fins desta Lei, quem exerce
cargo, emprego ou func¢ao em entidade paraestatal, assim consideradas,
além das fundagoes, empresas publicas e sociedades de economia mista,
as demais entidades sob controle, direto ou indireto, do Poder Publico.

A Lei n. 8.666/1993 inovou o ordenamento juridico com um
conceito préprio de servidor publico para fins penais, diferente da de-
finicdo que consta no Codigo Penal, mas que deve ser utilizado de for-
ma especifica para os crimes enumerados na Lei n. 8.666/1993, nao
se aplicando, por conseguinte, aos crimes contra as financgas publicas.

2 Andlise dogmatica dos crimes contra as financas publicas

Os referenciais tedricos da dogmatica penal utilizados na analise
do tema serdao considerados segundo duas perspectivas: a abordagem
classica, fundamentada na conceituacao penal dos crimes; e a aborda-
gem moderna, focada em propostas inovadoras no ambito do Direito
Penal Economico.
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Quanto a dogmatica cldssica, o Direto Penal se tem valido de
métodos como concepgdes da coercao penal e do proprio Direito Pe-
nal em si. O método significa caminho, e este esta condicionado pela
meta que se pretende atingir. Dai que cada um dos fundamentos filo-
soficos ou ideoldgicos que tém sido dados ao Direito Penal marcaram
a presenga de um método, um caminho de conhecimento (ZAFFA-
RONI e PIERANGELI, 2009, p. 145).

Deve ser considerado na presente andlise que a dogmaética nao
é por certo sé uma leitura detalhada da lei; sua técnica consiste em
reconstruir os varios elementos que integram a lei, organizando-os
como sistema (BATISTA, 2004, p. 118).

Na atualidade, o0 método mais difundido no saber penal é o dog-
matico, a tal ponto que se costuma identificar a “ciéncia penal” como
a “dogmatica penal”. A exposicao do método dogmatico foi mérito do
jurista alemao Rudolf Von Jhering (1818 — 1892), surgido no ambito
do direito privado (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2009, p. 146).

Para Zaffaroni e Pierangeli (2009, p. 146), trazendo para uma
forma mais sintética, o método dogmatico consiste:

Numa andlise da letra do texto em sua decomposi¢do analitica em ele-
mentos (unidades ou dogmas) e na reconstrugao destes elementos em
forma coerente, tudo o que produz como resultado uma construcao ou
teoria. A denominacio de “dogmatica”, devida a Jhering, tem um sen-
tido metaférico, porque o intérprete nao pode alterar esses elementos,
devendo respeita-los como “dogma”, tal como lhe sdo revelados pelo
legislador, o que é um principio basico que deve orientar a tarefa da
ciéncia juridica, o intérprete ndo pode alterar a contetido da lei.

Desta forma, antes da analise especifica dos crimes contra as fi-
nangas publicas, apresentaremos algumas caracteristicas comuns dos
artigos 359-A a 359-H, do Cddigo Penal, acrescentados pela Lei n.
10.028/2000, em relacdo a sua classificacdo do ponto de vista da dog-
matica penal.

O Relatério da Comissao de Constituigao e Justica e de Redacao
da Camara dos Deputados justifica a aprovacao do Projeto de Lei n.
621-A, que deu origem a Lei n. 10.028/2000, com o seguinte objetivo:
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(...) dotar o ordenamento de preceitos necessarios a efetiva e per-
manente observancia dos principios fundamentais que norteiam
o regime de gestdo fiscal responsavel prestes a ser instituido,
mediante a previsdo de condutas que tipificam novos crimes
comuns e de responsabilidade contra as financas publicas e a
lei orcamentaria.

Como justificativa da instituicio desses novos tipos penais, bas-
ta assinalar que a gestdo fiscal responsavel, caracterizada pelo aus-
tero controle e ampla transparéncia na utilizacdo dos recursos pu-
blicos, constitui instrumento indispensavel para a manutencio da
estabilidade da moeda e para o desenvolvimento nacional, mere-
cendo, portanto, em virtude de sua magnitude e relevancia, tute-
la e salvaguarda por meio de modernas normas de natureza pe-
nal, voltadas para a repressao de condutas que atentam contra as
finangas publicas e a lei orcamentaria.

Assim, legitimado pelos fins a que se destinam, pode-se afirmar ainda,
em prol da aprovacao do presente Projeto de Lei, que além de aprimo-
rar o ordenamento em vigor, suas normas ditam preceitos de relevante
interesse publico, na medida em que contribuem para o atendimento de
um dos mais legitimos anseios da sociedade, consistente na manuten-
¢ao da estabilidade da moeda.

Em termos politico-criminais, teria sido preferivel a previsao
dos delitos contra as financas publicas em lei especial, por exemplo,
na propria Lei de Responsabilidade Fiscal. Além do que algumas das
condutas previstas como crimes por essa lei nao deveriam passar de
infra¢des administrativas, tendo em conta os principios penais funda-
mentais da fragmentariedade e da ultima ratio.

Leis penais em branco sdao as de conteudo incompleto, vago, lacu-
noso, que necessitam ser complementadas por outras normas juri-
dicas, geralmente de natureza extrapenal; sao as leis que necessitam
de um complemento normativo para exprimirem a integridade da
conduta proibida. Sao leis que deixam de expressar, de forma total
ou parcial, o fato incriminado e que fazem remissao (explicita ou im-
plicita) a outras disposi¢des que devem cobrir o vazio deixado pelo
diploma legal principal.

As leis penais em branco dividem-se em duas espécies: em sen-
tido amplo, quando o complemento se acha contido na propria lei ou
em outra, emanada da mesma instancia legislativa e em sentido estrito,
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quando o complemento se acha contido em outra lei emanada de ou-
tra instancia legislativa, de grau inferior, como, por exemplo, os arts.
33 e 34 da Lein. 11.343/2006 — Lei de Drogas.

O legislador abusou de utilizar-se da lei penal em branco nos cri-
mes contra as finangas publicas, praticamente, somente o art. 359-C
evitou a recurso da norma penal em branco. O art. 359-A, pardgrafo
Unico, inciso I, por exemplo, diz: “Incide na mesma pena quem or-
dena, autoriza ou realiza operacao de crédito, interno ou externo: I
— com inobservancia de limite, condi¢ao ou montante estabelecido em
lei ou em resolugao do Senado Federal;”. O inciso II do mesmo artigo
diz: “quando o montante da divida consolidada ultrapassa o limite
maximo autorizado por lei”. Nos dois incisos temos exemplos de lei
penal em branco em sentido amplo. Sao leis penais em branco por-
que a descricao do proibido depende de um complemento normativo
e sdo em sentido amplo porque o complemento provém da mesma
instancia legislativa.

Novatio legis incriminadora, ao contrario da abolitio criminis, con-
sidera crime fato anteriormente nao incriminado, sendo, portanto,
irretroativa, ndo podendo ser aplicada a fatos praticados antes da vi-
géncia da Lei n. 10.028, ou seja, 20 de outubro de 2000, segundo o
velho aforismo nullum crimen sine praevia lege, hoje erigido a dogma
constitucional (art. 52, inciso XXXIX, da Constituicao Federal e art. 1©
do Coédigo Penal). Nessas circunstancias, o autor do fato nao praticou
crime algum, uma vez que, no momento da execucao, sua conduta
era indiferente para o Direito Penal. Ora, com aqui se trata de crimi-
nalizacdo de novas condutas, é evidente que nao retroage para atin-
gir fatos praticados antes de 20.10.2000, ainda que referidos fatos ja
constituissem ilicitos administrativos previstos na LRE

Efeitos da condenagdo, penais e extrapenais — somente quando o cri-
me for praticado com abuso de poder ou com violagao de dever para
com a Administracdo Publica o agente podera perder o cargo, funcao
publica ou mandato eletivo, independente da agio civil de improbi-
dade administrativa. Esses efeitos sdo inaplicaveis a condenagao por
crimes contra as financas ptblicas, pois nenhuma das novas infracoes
tem pena superior a quatro anos. Neste caso, para condenagao supe-
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rior a quatro anos, seria irrelevante o abuso de poder ou violacao de
dever para com a Administra¢do Publica.

A condenacao criminal, além da obrigacao de indenizar (artigos
91, inciso I, do Codigo Penal e 63 do Cddigo de Processo Penal), nao
faz coisa julgada extrapenal, para abranger as demais sancoes civil,
administrativa ou politica. Para as consequéncias administrativa, civil
e politica, a legislacao estabeleceu mecanismos especiais para apurar a
improbidade administrava.

Pelo mesmo fato, o agente publico podera, em condenacao cri-
minal, sofrer pena de prisao, ou multa, perder cargo, fungao, atividade
ou mandato eletivo; podera ser punido com perda de bens ou valores
acrescidos ao seu patrimonio, ressarcimento de dano, perda de funcao
publica, suspensao de direitos politicos, multa civil (até trés vezes o
acréscimo patrimonial), proibicao de contratar com o Poder Publico.
Podera ser punido pelos respectivos tribunais de contas com multa
de 30% dos vencimentos, por for¢a do art. 5° da Lei n. 10.028/2000.
Todas exigem acdes proprias, nas quais a sentenca penal condenatéria
nao tem aplicacdo automatica.

Suspensdo condicional do processo — todos os novos delitos inclu-
idos no capitulo “Dos crimes contra as financas publicas” admitem,
em tese, a suspensao condicional do processo, na medida e que ne-
nhuma de suas penas ultrapassa o limite de um ano de privacao de
liberdade, art. 89 da Lei n. 9.099/1995, que dispde sobre os juizados
especiais civeis e criminais. Nao importa que esses delitos tenham sido
criados por uma lei especial, bastem que preencham todos os seus
requisitos legais.

Penas alternativas — é indiscutivel a possibilidade, pelo menos
em tese, de aplicacao das penas alternativas, ou seja, as substitutivas,
previstas no art. 43 e seguintes do Cédigo Penal (com redacdo dada
pela Lei n. 9.714/1998). No que se refere aos delitos dolosos, como é
sabido, imp0s o legislador duas restricoes: 1) crimes violentos (come-
tidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa); 2) crimes cuja pena
aplicada ndo exceda a quatro anos. Os delitos contra as financas pu-
blicas nao sao violentos, sendo assim, desde que a pena aplicada nao
exceda a quatro anos, possivel a substituicio da pena de prisao pelas
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penas restritivas ou multa, desde que preenchidos os demais requisi-
tos subjetivos.

Elemento subjetivo — vale ressaltar que os comportamentos que
caracterizam infra¢des administrativas, mas que foram alcados a ca-
tegoria de infracdes penais pela Lei n. 10.028/2000, s6 podem ser pu-
nidos se praticados de forma dolosa, ou seja, com intengao deliberada
de descumprir as normas que disciplinam as financas ptblicas e a ges-
tao fiscal. Nao se previu o delito em sua modalidade culposa e a nin-
guém poderd ocorrer que nossa legislacao tenha regredido ao ponto
de admitir a volta da responsabilidade objetiva, ha muito banida das
leis penais.

2.1 Contrata¢ao de operacdo de crédito

Art. 359-A. Ordenar, autorizar ou realizar operacdo de crédito, interno
ou externo, sem prévia autorizacao legislativa:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

Paragrafo unico. Incide na mesma pena quem ordena, autoriza ou rea-
liza operagdo de crédito, interno ou externo:

I - com inobservancia de limite, condi¢do ou montante estabelecido em
lei ou em resolucdo do Senado Federal;

11 — quando o montante da divida consolidada ultrapassa o limite maxi-
mo autorizado por lei.

Objetividade juridica — o objeto da tutela penal é a probidade da
Administragdo, no que se refere as operagdes realizadas no ambito
das financas publicas do Estado. Pune-se o desrespeito ao principio da
legalidade administrativa, quando realizadas condutas de contratagao
sem prévia autorizagao legislativa.

Tipicidade objetiva — o delito do art. 359-A, caput, consiste em or-
denar (determinar por ordem, mandar), autorizar (dar autorizacao,
permitir) ou realizar (pdr em prética) o administrador ptblico opera-
¢ao de crédito, interno ou externo, sem prévia autorizacao legislativa.
O crédito publico é um dos meios pelos quais o Estado obtém fundos
e resulta de uma rela¢do bilateral voluntaria em que o particular em-
presta dinheiro ao préprio Estado. Das operagdes de crédito, em que
o poder publico figura como tomador do dinheiro ptblico, resulta a
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divida publica. Esta é, portanto, uma consequéncia das operacgoes de
crédito.

De acordo com o inciso III, art. 29 da LRE, operacao de crédito é:

Compromisso financeiro assumido em razdo de mutuo, abertura de
crédito, emissdo e aceite de titulo, aquisi¢dao financiada de bens, rece-
bimento antecipado de valores provenientes da venda a termo de bens
e servicos, arrendamento mercantil e outras operacoes assemelhadas,
inclusive com o uso de derivativos financeiros;

Equipara-se a operacdo de crédito, de acordo com o § 1° do
referido art. 29 da LRF:

§ 1° Equipara-se a operacdo de crédito a assung¢io, o reconhecimento
ou a confissdo de dividas pelo ente da Federacdo, sem prejuizo do cum-
primento das exigéncias dos arts. 15 e 16.

O tipo penal previsto no art. 359-A visa impedir o arbitrio admi-
nistrativo cometido quando da contratacdo de operagio de crédito a
revelia do controle do Poder Legislativo, que tem a fungao de fiscali-
za-la, devendo manifestar-se sobre sua regularidade, podendo emitir
juizo de conveniéncia. O Poder Legislativo podera negar-se a proceder
a autorizacdao, mesmo que preenchidos os requisitos de admissibilida-
de, desde que se valha do argumento baseado no despropésito ou in-
conveniéncia da medida proposta pelo Executivo. Em resumo, o bem
juridico protegido pelo caput do art. 359-A é o controle legislativo do
orcamento e das contas publicas (GOMES e BIANCHINI, 2001, p. 42).

As normas gerais para a contratacado de operacoes de crédito
encontram-se previstas nos arts. 32 a 39 da LRE. A conduta tipica
prevista no art. 359-A é ordenar, autorizar ou realizar operacao de
crédito sem autorizacao legislativa. Durante a execuc¢ao orcamentaria,
em fungao do fluxo de caixa, de forma eventual, pode haver a neces-
sidade de tal contratacao. Apesar de incrementar a receita, a operagao
de crédito acaba pagando além do valor recebido, razdo pela qual,
para fins de classificacao e efeitos de interpretacao do tipo penal e de
sua objetividade juridica, o empréstimo deve ser considerado como
despesa publica, devendo ser efetuado de acordo com as leis orca-
mentdrias e com a LRE
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De acordo com as determinacdes constitucionais e da LRF, toda
operacao de crédito, interna ou externa, deve ser precedida de auto-
rizacao legislativa, e quando se trata de operacdo de crédito externo,
nos termos do inciso IV do § 12 do art. 32 da LRF, faz-se necessaria
autorizacao do Senado Federal.

Vale ressaltar que, no caso em questdo, a contratacao de ope-
racao de crédito deve se dar sem que tenha havido prévia autoriza-
¢ao legislativa. A expressao sem prévia autorizagdo legislativa é elemento
normativo do tipo. A existéncia de prévia autorizacao legal, destarte,
torna a conduta ndo s atipica como permitida.

Além das condutas previstas no caput, o legislador desdobrou o
artigo, com o paragrafo tinico, o qual traz duas outras irregularidades
passiveis de serem praticadas pelo agente que ordena, autoriza ou re-
aliza a operagdo de crédito, de acordo com os incisos I e II.

Os incisos previstos tém como bem juridico o equilibrio das con-
tas publicas. No primeiro, a previsao refere-se a ndo observancia de
limites, condi¢ao ou montante estabelecido, seja em lei, seja em re-
solucao do Senado Federal. O segundo refere-se a possibilidade de o
agente praticar qualquer das a¢des mencionadas no caput quando o
montante da divida consolidada ultrapassar o valor maximo autoriza-
do para sua realizagao.

Nas duas situagoes a conduta do agente precisa interferir no pla-
nejamento ou no equilibrio das contas publicas. E necessario que cau-
se lesdo ou ao menos perigo concreto de lesdo a esse bem juridico. Se
a conduta realizada for antinormativa (contra o limite imposto, con-
tra condi¢ao imposta etc.), mas ndo colocar em perigo o equilibrio das
contas publicas, ndo ha crime. Vamos supor que a operacao de crédito
nao observou o montante estabelecido em lei, ultrapassando-o em
pouca monta. Um valor insignificante ndo coloca em risco o equilibrio
das contas publicas. Desta forma, apesar de a conduta ser antinorma-
tiva, ndo é antijuridica. Ha desvalor da agao, mas nao desvalor do re-
sultado. Nao h4, portanto, crime (GOMES e BIANCHINI, 2001, p. 43).

O requisito subjetivo é o dolo, consubstanciado na vontade de or-
denar, autorizar ou realizar operacao de crédito, interno ou externo,
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sem prévia autorizagdo legislativa. E irrelevante, para a caracterizacao
do crime, ter ou nao, havido objetivo de lucro ou proveito do sujeito
ativo ou de terceiro.

Sujeito ativo — E um crime préprio, exige uma condicio especial
do sujeito ativo. As disposi¢des da LRF obrigam a Unido, os estados,
o Distrito Federal e os municipios, neles compreendidos o Poder Exe-
cutivo, o Poder Legislativo e os tribunais de contas, o Poder Judicidrio
e o Ministério Publico, além das respectivas administracoes diretas,
fundos, autarquias, fundagdes e empresas estatais dependentes (art.
12, §§ 22 e 39). As operacOes de crédito, contudo, sdo de atribuic¢oes
do Poder Executivo, ou seja, somente poderao figurar como sujeitos
ativos do delito os chefes do Poder Executivo da Unido, dos estados,
do Distrito Federal e dos municipios (Presidente da Republica, go-
vernadores e prefeitos). No ambito do Poder Legislativo e do Poder
Judicidrio, bem como do Ministério Publico, a realizacdo dessa con-
duta ndo se faz possivel, tendo em vista que somente aos integrantes
do Poder Executivo é dado levar a cabo operacdes de crédito, cujos
limites e condic¢oes de realizagao, na esfera de cada ente da Federacao,
serdo fiscalizados pelo Ministério da Fazenda (art. 32 da LRF). O autor
do crime serd sempre um agente publico, com atribuic¢oes conferi-
das por lei, para emitir o ato administrativo, seja ordem, autorizacao
para operagao de crédito ou competéncia para sua realizacdo. Se o
ato for administrativo de ordem, por exemplo, emanado de agente
incompetente, estara eivado de vicio e sera passivel de anulagao pelo
Poder Publico, tornando-se atipico o fato. Sujeito passivo — E o Estado
—a Administracao Publica — como titular do bem juridico penalmente
tutelado (PRADO, 2009, p. 241-242).

Consumagdo — consuma-se o crime com a ordem ou autorizagao
de abertura de crédito incorrendo nas irregularidades relacionadas no
artigo em questao. As modalidades ordenar e autorizar somente con-
sumam o crime com a efetiva abertura de crédito, na medida em que
somente desta forma se pode expor a risco de lesdo o bem juridico
protegido. A modalidade realizar configura crime material, uma vez
que somente se consuma com a efetiva celebracao da operagao de
crédito. A tentativa é admissivel somente na hipétese de realizar (BI-
TENCOURT, 2007, p. 409).
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2.2 Inscricdo de despesas nao empenhadas em restos a pagar

Art. 359-B. Ordenar ou autorizar a inscrigao em restos a pagar, de des-
pesa que nao tenha sido previamente empenhada ou que exceda limite
estabelecido em lei:

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

Objetividade juridica — a figura delitiva prevista no referido artigo
tem por objetivo garantir a obediéncia ao principio da reserva legal
na execucao do or¢amento. O bem juridico tutelado sdo as finangas
publicas, entendidas como o conjunto das atividades do Estado re-
lacionadas a obtencdo, gestao e aplicacao das receitas publicas para
satisfazer as necessidades da coletividade e realizar seus fins. A Lei
n. 10.028/2008 prevé a punicao do agente publico que ordena ou
autoriza a inscricao em restos a pagar de despesa que nao tenha sido
previamente empenhada ou que exceda limite estabelecido em lei.

O art. 42 da LRF, em atendimento ao disposto no art. 37 da
Constitui¢do Federal, proibe o administrador publico de assumir obri-
gacdes financeiras sem a existéncia de correspondentes recursos para
honra-las. Essa previsao objetiva impedir que se perpetuem os débitos
publicos, repassando-se as gestdes futuras, dificultando a boa admi-
nistra¢do dos novos mandatarios.

A ordem administrativa exige, quando o assunto é despesa
publica, que esta seja empenhada previamente. Tanto o empenho
quanto a liquidacao sao formalidades essenciais e devem preceder o
pagamento do credor da administracao publica. Por isso, visando ao
desenvolvimento da maquina administrativa, o legislador houve por
bem punir autores de conduta que ordenem ou autorizem a inscri¢ao
em restos a pagar de despesa que nao tenha sido empenhada ou que
exceda oslimites estabelecidos em lei, em desatendimento as exigéncias
da atividade estatal, sem a qual nao haveria o cumprimento, entre
elas, inclusive, do art. 60 da Lei n. 4.320/1964, que institui normas
gerais de direito financeiro para elaboracao e controle dos orcamentos
e balang¢os da Unido, estados, dos municipios e do Distrito Federal
(GOMES e BIANCHINI, 2001, p. 44).

Vale ressaltar que o empenho é o instrumento de que se ser-
ve a Administracdo a fim de controlar a execucio orcamentdria. E
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por meio dele que o Poder Legislativo se certifica de que os créditos
concedidos ao Poder Executivo estao sendo obedecidos. O empenho
constitui instrumento de programacgao, para que o Executivo tenha
sempre a situacao dos compromissos assumidos e das dotac¢des dispo-
niveis. Nao ha empenho posterior.

Para ser efetuada de acordo com as leis orcamentarias e a LRF,
a execucao se fard segundo as discriminag¢des respectivas. Desta
forma, e no lastro das determinacoes da Lei n. 4.320/1964 e da LRF,
as despesas publicas inscritas em restos a pagar devem ser precedi-
das de empenho e nao podem exceder os limites definidos na lei.
Neste contexto, é pressuposta a existéncia de lei que regulamente
e determine os limites, excluindo-se decretos e quaisquer outros
atos administrativos.

A primeira das condutas previstas no art. 359-B (inscricao de restos
a pagar de despesa que nao tenha sido previamente empenhada) visa
a proteger o equilibrio das contas publicas. Desta forma, somente as
despesas previamente empenhadas é que poderao ser inscritas em restos
a pagar. A outra conduta prevista no dispositivo (inscricao em restos a
pagar de despesa que exceda limite estabelecido em lei) da mesma forma
ofende o equilibrio das contas puiblicas, uma vez que a despesa que foi
inscrita em restos a pagar excedeu os limites legais.

Por detras da punicao das condutas descritas, encontra-se a pre-
ocupacao em impedir o arbitrio administrativo quando da contrata-
¢ao de operacao de crédito a revelia do Poder Legislativo ou extrapo-
lando o limite fixado por ele. Busca-se, desta forma, evitar a anarquia
das financas publicas.

Tipicidade objetiva — as condutas tipificadas sao ordenar e autorizar,
que constituem crime de acdo multipla. Ordenar significa mandar, de-
terminar a inscricao em restos a pagar de despesa que nao tenha sido
previamente empenhada ou que exceda limite estabelecido em lei.
Autorizar tem o sentido de permitir, aprovar, conceder autorizagao
para a pratica do ato; ao contrario da conduta ordenar, na modalidade
autorizar, a iniciativa da inscricao pode ter partido de outrem. Desta
forma, significa que o executor da inscricdo em restos a pagar nao tem
autoridade para decidir, e, assim, a autorizacao é condicao indispensa-
vel para que a inscricao seja feita.
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Sao duas as formas de realizar as condutas:

a) despesas nao empenhadas previamente;
b) despesa que exceda o limite estabelecido em lei.

Inscrigdo em restos a pagar — de acordo com o art. 36 da Lei n.
4.320/1964: “Consideram-se restos a pagar as despesas empenhadas,
mas nao pagas até o dia 31 de dezembro, distinguindo-se as processa-
das das nao processadas”. De acordo com o paragrafo tinico do refe-
rido artigo, os empenhos que correm a conta de créditos com vigén-
cia plurianual, que ndo tenham sido liquidados, s6 serdao computadas
como restos a pagar no dltimo ano de vigéncia do crédito.

Hely Lopes Meirelles (2008b, p. 295-296) faz a seguinte observa-
¢ao sobre restos a pagar:

Os pagamentos, em geral, devem ser efetuados até o ultimo dia do ano
financeiro, sob pena de cairem em exercicio findo ou exercicio encer-
rado, mas as despesas empenhadas e ndo pagas até 31 de dezembro sao
classificadas como Restos a Pagar, podendo ser realizadas e quitadas em
qualquer tempo, enquanto nao se verificar a prescri¢cao qiiinqtienal em
favor da Fazenda Publica.

Em tese, todas as obriga¢des assumidas pela Administra¢do Pua-
blica devem ser liquidadas no préprio exercicio. No entanto, de acor-
do com o art. 42 da LRF somente nos dois tltimos quadrimestres do
mandato (a partir do més de maio) esta vedada a assuncao de obri-
gacoes de despesas que nao possam ser cumpridas no mesmo exer-
cicio ou deixar parcelas a pagar sem a suficiente e correspondente
disponibilidade de caixa. Desta maneira, a previsao nao impede que
nos primeiros quatros meses possam ser assumidas obrigacdes cujo
resgate venha a ocorrer em exercicios seguintes, velha praxe que tem
causado lesoes aos cofres publicos.

Despesa ndo empenhada previamente — trata-se de principio admi-
nistrativo-financeiro cujo desrespeito foi elevado a condicao de crime:
nenhuma despesa piiblica pode ser paga sem prévio empenho; pelo mesmo
fundamento, a inscri¢do em restos a pagar necessita do prévio empenho.
Nao se trata da existéncia de recursos para honrar a obrigagdo no ano
seguinte, mas tao somente da necessidade de formalidade de proceder
ao empenho respectivo.
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Que exceda limite estabelecido em lei — essa hip6tese ocorre quando
ha o empenho prévio, ao contrario da hipétese anterior, mas a ins-
cricao da despesa em restos a pagar excede o limite estabelecido em lei. A
formalidade do empenho foi satisfeita, mas é inscrita despesa além do
permitido, o que configura o crime na sua segunda modalidade. Essa
proibicao tem como fundamento a necessidade de assegurar a regu-
laridade do exercicio fiscal do Estado, devendo-se respeitar os limites
das despesas lancadas para o préximo exercicio.

O requisito subjetivo ¢ a vontade de ordenar ou autorizar a ins-
cricao em restos a pagar, de despesa que nao tenha sido previamente
empenhada ou daquela que exceda o limite legal. E irrelevante, para
a caracterizagao do crime, ter ou ndo havido objetivo de lucro ou pro-
veito do sujeito ativo ou de terceiro.

Sujeito ativo — trata-se de crime préprio, realizado de forma exclu-
siva por funcionario ptblico que tem poder de disposicao de verbas
e rendas publicas e que nessa qualidade possa ordenar ou autorizar a
inscricao em restos a pagar de despesa que nao tenha sido empenha-
da ou que tenha excedido limites legais. No entanto, somente podera
cometer esse tipo penal quem possuir atribuic¢do legal para praticar
as condutas incriminadas, quais sejam ordenar ou autorizar inscri¢ao
em restos a pagar de forma irregular, ou seja, sem estar devidamente
empenhados ou exceder os limites legalmente autorizados. Somente
pode ser sujeito ativo o titular de Poder ou 6rgao referido no art. 20 da
LRF. Se o funcionério que praticar qualquer das condutas incrimina-
das ndo tiver atribuicao legal, o comportamento sera atipico. O sujeito
passivo sera a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios
(BITENCOURT, 2007b, p. 412).

Consumacdo — a consumacao se da com a expedicao da ordem ou
autorizacao para a inscricdo da despesa como restos a pagar, ainda
que esta tultima nao se efetive, é delito de mera atividade. A tentativa é
admissivel, se o agente publico autoriza a inscricdo em restos a pagar
que nao tenha sido empenhada, e por circunstancias alheias a sua
vontade a ordem nao é cumprida, responde pelo crime, com a dimi-
nuicdo da sua reprimenda de acordo com o disposto no paragrafo tini-
co do art. 14 do Cddigo Penal (GOMES e BIANCHINI, 2001, p. 45).
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2.3 Assun¢do de obrigacao no tltimo ano do mandato ou
legislatura

Art. 359-C. Ordenar ou autorizar a assuncao de obrigacdo, nos dois ul-
timos quadrimestres do tltimo ano do mandato ou legislatura, cuja des-
pesa ndo possa ser paga no mesmo exercicio financeiro ou, caso reste
parcela a ser paga no exercicio seguinte, que nao tenha contrapartida
suficiente de disponibilidade de caixa:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Encontramos a mesma disposicao no art. 42 da LRF:

Art. 42. E vedado ao titular do Poder ou érgao referido no art. 20, nos
ultimos dois quadrimestres do seu mandato, contrair obrigaciao de des-
pesas que ndo possa ser cumprida integralmente dentro dele, ou que
tenham parcelas a serem pagas no exercicio seguinte sem que haja su-
ficiente disponibilidade de caixa para este feito.

Paragrafo unico. Na determinacdo da disponibilidade de caixa serao
considerados os encargos e despesas compromissadas a pagar até o final
do exercicio.

Objetividade juridica — o legislador tipifica a passagem desses pas-
sivos (encargos e despesas compromissadas e que devam ser honradas
até o final do exercicio) para o mandatario seguinte, cominando san-
¢ao de natureza penal aquele que nao respeitar os prazos e condigdes
legais de pagamento. A lei se ocupa em precaver que atos de gestores
publicos ndo venham a comprometer, por falta de recursos, o man-
dato de seus sucessores. Temos aqui as denominadas herangas fiscais,
que imobilizam os governos no inicio do mandato, por terem de pagar
dividas ou assumir compromissos financeiros deixados pelo anteces-
sor, bem como se preocupa a lei com o equilibrio das contas ptblicas,
em especial, no que se refere a rotatividade dos administradores titu-
lares de mandato (GOMES e BIANCHINI, 2001, p. 46).

O bem juridico tutelado pelo artigo em questdo é a Adminis-
tragao Publica, no que se refere a sucessao dos mandatarios titulares
do poder publico. O artigo procura precaver a Administracdo Ptblica
contra os excessos tradicionais de final de mandato, que impedem as
novas administracoes de colocar em pratica de imediato seu plano
de governo.
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Tipicidade objetiva — as condutas tipificadas sao ordenar (determi-
nar, mandar) ou autorizar (dar autorizacao, permitir) a assunc¢ao de
obrigacao, nos dois tltimos quadrimestres, cuja despesa nao possa ser
paga no mesmo exercicio financeiro, ou caso reste parcela a ser paga,
no exercicio seguinte, que nao tenha contrapartida suficiente de dis-
ponibilidade de caixa.

Mandato é a delegacao de poderes feita pelo povo aos seus repre-
sentantes no Poder Legislativo ou Executivo, ja legislatura consiste no
prazo em que exercem seus mandatos os eleitos para cargos do Poder
Legislativo. Devemos entender, contudo, mandato como referéncia
ao lapso temporal em que exercem suas funcoes os membros do Po-
der Executivo e legislatura o prazo durante o qual desempenham seus
encargos os membros do Poder Legislativo (PRADO, 2009, p. 247).

Sujeito ativo é a autoridade titular de mandato. Trata-se de crime
préprio, ndo basta ser funcionario publico, mas deve ser titular de
mandato eletivo ou nao, com poderes decisérios em nome da institui-
¢do ou Poder Publico que representa. Desta forma sdo sujeitos ativos
o Presidente da Reptblica, do Senado, da Camara, de Assembleias
Legislativas, de Camara de Vereadores, o governador de estado, o
Advogado-Geral da Uniao, o Defensor-Geral da Unido, o Defensor-
-Geral do Estado, do Municipio etc. No conceito de mandato insculpi-
do no tipo penal devem ser compreendidos aqueles desempenhados
pelos titulares do Poder Judicidrio e pelos chefes do Ministério Publico
da Unido e dos Estados, quando no exercicio das fun¢des administra-
tivas que lhe competem. Tratando-se de mandatos, sujeito ativo pode
ser o eventual substituto legal (BITENCOURT, 2007b, p. 417-418).

Sujeito passivo — por sua vez, é a Administragao Publica, que pode
ser representada pela Unido, pelos estados, pelo Distrito Federal ou
pelos municipios. Pode ser, além desses, o Poder Judicidrio, o Ministé-
rio Publico, cujos representantes maximos gozam de poderes deciso-
rios quanto a orcamentos, despesas e financas publicas e seus respec-
tivos ambitos. Nada obsta que sejam atingidos terceiros, que seriam
sujeitos passivos (BITENCOURT, 2007b, p. 418).

Tipo subjetivo — o elemento subjetivo é o dolo, representado pela
vontade consciente de ordenar ou autorizar a assungao de obrigacao,
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nos dois ultimos quadrimestres do tltimo ano de mandato ou legisla-
tura, cuja despesa nao possa ser paga no mesmo exercicio financeiro
ou reste parcela a ser pagar, no exercicio seguinte, que nao tenha
contrapartida suficiente de disponibilidade de caixa.

Consumagdo e tentativa — a consumacgao se dd com a ordem ou a
autorizagdo para a assuncao da obrigacdo, ainda que esta tltima nao
chegue a ser contraida, é delito de mera atividade. Nao se admite a
tentativa (PRADO, 2009, p. 248-249).

2.4 Ordenacdo de despesa nao autorizada

Art. 359-D. Ordenar despesa ndo autorizada por lei:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Objetividade juridica — o artigo prevé a punicao do agente publico
que ordena ou autoriza despesa nao autorizada em lei. Mais uma vez
se levanta a legalidade como limitagao as condutas do agente admi-
nistrativo, impedindo que atente contra o interesse publico pelo qual
¢ sua responsabilidade zelar no exercicio de suas fungoes.

Tipicidade objetiva — a conduta do tipo estd representado pelo ver-
bo ordenar (determinar, mandar), que tem o mesmo sentido utilizado
nos trés dispositivos anteriores (arts. 359-A, B e C).

O tipo do art. 359-D constitui lei penal em branco, ou seja, ne-
cessita, para a exata compreensao de seu preceito, complementacao
por norma de Direito Financeiro que determine as hipdteses em que
as despesas restam autorizadas. Na verdade esta lei ja existe, é a LRF,
que em seus arts. 15, 16 e 17 relacionam as despesas que a lei con-
sidera nao autorizada; os arts. 18 a 24 complementam as vedagoes.
Nada impede que as leis orcamentdrias proprias (plano plurianual, Lei
de Diretrizes Orcamentarias e Lei Orcamentaria Anual) estabelecam
novas proibi¢des. E irrelevante que o autor do crime se beneficie ou
nao com a ordenacao de despesa nao autorizada por lei.

Segundo Damadsio de Jesus (2009, p. 1135):

A acdo governamental que resulte no aumento de despesa deve ser
acompanhada de declaragdo de que o aumento tem adequacdo orga-
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mentéria e financeira com a lei orcamentaria anual e compatibilidade
com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orcamentarias

A auséncia de autorizacao legal (despesa nao autorizada por lei)
é elemento normativo do tipo que diz respeito a possivel existéncia
de uma causa de justificacdo que, se presente, afasta nao so6 a ilicitude
como a tipicidade da conduta.

O tipo subjetivo é representado pelo dolo, pela vontade livre e
consciente de ordenar despesa ndo autorizada em lei. O desconhecimento
da falta de autorizacao para a efetivacao da despesa constitui erro de
tipo, que afasta o dolo. Para os crimes contra as financgas publicas,
a inevitabilidade do erro ¢é irrelevante, na medida em que nado ha
previsao da modalidade culposa. Desta forma, independentemente da
natureza do erro de tipo, haverd exclusdo da tipicidade.

Sujeito ativo — trata-se de crime proprio, a ser cometido por fun-
ciondrio publico, com poder e atribuicao para ordenar despesas. So-
mente podera cometer este crime quem possui atribuicdo legal, o
denominado ordenador de despesa. O sujeito passivo serd a Unido, os
estados, o Distrito Federal ou os municipios.

A consumagdo se dd com a ordem para que se efetue determi-
nada despesa, ainda que ndo venha ser levada a cabo. Ja a fentativa
é admissivel, se, por exemplo, o agente publico ordena despesa nao
autorizada e por circunstancias alheias a sua vontade a ordem nao
é cumprida, respondendo pelo crime na forma tentada (GOMES e
BIANCHINI, 2001, p. 51).

Pena — a pena cominada, de forma isolada, é de reclusido, de um
a quatro anos. A severidade da sancdo em relacdo aos demais delitos
previstos no art. 2¢ da Lei n. 10.028/2000 reside na gravidade da con-
duta perpetrada, lesiva da moralidade e da probidade administrativa.

2.5 Prestacdo de garantia graciosa

Art. 359-E. Prestar garantia em operacao de crédito sem que tenha sido
constituida contragarantia em valor igual ou superior ao valor da garan-
tia prestada, na forma da lei:

Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.
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Objetividade juridica — o artigo prevé a punicao do agente publico
que presta garantia em operacao de crédito sem que tenha sido cons-
tituida contragarantia em valor igual ou superior ao valor da garantia
prestada na forma da lei. Com essa tipificacao, tem-se por objetivo
impedir o endividamento indireto dos entes publicos, que seria aque-
le resultante ndao da contratacdo de um débito, mas de outorga de
uma garantia.

A LRF traz dispositivos para regulamentar as garantias e con-
tragarantias concedidas pelas pessoas que se submetem as normas de
finangas publicas voltadas para a responsabilidade da gestao fiscal.
Concessao de garantia, nos termos do inciso IV do art. 29 da LRF, é o
“compromisso de adimpléncia de obrigacdo financeira ou contratual
assumida por ente da Federagao ou entidade a ele vinculada.”

De outro lado, operacao de crédito, elemento normativo juridi-
co, conforme art. 29, III, da LRF é:

O compromisso financeiro assumido em razdo de mutuo, abertura de

crédito, emissdo e aceite de titulo, aquisi¢do financiada de bens, rece-

bimento antecipado de valores provenientes da venda a termo de bens

e servigos, arrendamento mercantil e outras operagoes assemelhadas,
inclusive com o uso de derivativos financeiros.

Os paragrafos 12 a 10 do art. 40 da LRF (Secao V, que trata da
garantia e da contragarantia, do Capitulo VII, que dispde sobre a di-
vida e o endividamento) estabelecem intiimeras condig¢des, situacoes,
vedagoes e excegoes para a obtengao de garantias, bem como para o
oferecimento de contragarantia, sendo que a referida pelo tipo penal
em comento encontra-se prevista na primeira parte do § 1° do art. 40:

§ 12 A garantia estard condicionada ao oferecimento de contragarantia,
em valor igual ou superior ao da garantia concedida [...].

Os dispositivos referentes a matéria condicionam a validade da
garantia a contragarantia em valor igual ou superior. A importancia
dada pela lei ao assunto, com objetivo de impedir que as acoes de ges-
tores sejam graciosas, gentis, confiantes na adimpléncia daqueles que
contratam com o Poder Piiblico, que coloquem em risco o patrimonio
publico, resultou na inclusdo do crime no art. 359-E. Desta forma,
pune-se o agente publico que concede garantia em operacao de cré-
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dito desrespeitando a imposicao de constituir contragarantia em valor
igual ou superior (JESUS, 2009, p. 1136).

Tendo em vista que a concessao de garantia, nos termos do art.
40 da LRE é o compromisso de adimpléncia de obrigacdo financeira
ou contratual assumida por ente da Federacao ou entidade a ele vin-
culada, o bem juridico tutelado pela norma, quando exige a contra-
garantia, passa a ser o equilibrio orcamentario e das contas publicas.
A tutela penal se antecipa ao ponto de evitar, por falta de contraga-
rantia, que o erdrio venha a perder a garantia dada.

Tipicidade objetiva — o nucleo do tipo € o verbo prestar, que signi-
fica conceder ou dar garantia em operagdes de crédito sem que tenha
sido constituida contragarantia em valor igual ou superior ao valor da
garantia prestada, na forma da lei. Trata-se de lei penal em branco,
que necessita para a exata compressao de seu preceito, complemen-
tacao por norma de Direito Financeiro que determine os limites das
garantias prestadas.

O tipo subjetivo é representado pelo dolo, consistente na vontade
livre e consciente de prestar garantia sem constituir contragarantia
em valor igual ou superior ao valor da garantia prestada na forma da
lei. Nao se exige finalidade especifica, por exemplo, favorecer tercei-
ro, sabendo que se encontra inadimplente. Observa-se que mesmo
provando que a contragarantia era dispensavel na operacao de crédi-
to, o fato permanece tipico.

O sujeito ativo é o0 agente publico competente para prestar garan-
tia em operacao de crédito, podendo figurar tdo somente os chefes
do Poder Executivo da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios. Trata-se de delito especial préprio. No ambito do Poder
Legislativo e do Poder Judicidrio, bem como do Ministério Publico, a
conduta em destaque nao podera ser perpetrada, tendo em vista que
apenas aos integrantes do Poder Executivo é possivel levar a cabo
operagdes de crédito e, de conseguinte nelas prestar garantia, cujos
limites e condicoes de realizacao, na esfera de cada ente da Federa-
¢do, serao fiscalizados pelo Ministério da Fazenda, inclusive quanto
as empresas por eles controladas, direta ou indiretamente (art. 32 da
LRF). Sdo possiveis, contudo, sujeitos ativos de delito de contratagdo
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de operacgdo de crédito os dirigentes dos 6rgaos da Administracdo di-
reta, fundos, autarquias, fundagdes e empresas estatais dependentes.
Sujeito passivo é o ente publico onde o sujeito ativo exerce suas fun-
¢oes, por exemplo, o estado, se o sujeito for o governador ou o vice-
-governador (PRADO, 2009, p. 252-253).

Consumagdo — o crime atinge a consumacao quando o agente pu-
blico concede a garantia em operacoes de crédito, sem constituir a
contragarantia nos moldes tipicos exigidos. A tentativa é admissivel,
se 0 agente publico presta garantia em operacao de crédito sem que
tenha sido constituida contragarantia e, por circunstancias alheias a
sua vontade, a ordem nao é cumprida, responde pelo crime (GOMES
e BIANCHINI, 2001, p. 52).

2.6 Nao cancelamento de restos a pagar

Art. 359-F. Deixar de ordenar, de autorizar ou de promover o cance-
lamento do montante de restos a pagar inscrito em valor superior ao
permitido em lei:

Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

Objetividade juridica — o artigo tem por finalidade assegurar a
obediéncia ao principio da reserva legal na execugao do orcamento.
Trata-se de um desmembramento da segunda conduta prevista no
art. 359-B. Este criminaliza aquele que ordenar ou autorizar a inscrever
em restos a pagar, de despesa [...] que exceda limite estabelecido em lei. Ja no
359-F o que se pune ¢é acdao de ndo providenciar que a despesa inscrita
em restos a pagar, quando excedente em relagao ao permitido em lei,
seja cancelada. No crime em comento, o administrador deixa de sanar
essa irregularidade.

Tipicidade objetiva —incrimina-se no art. 359-F a conduta de deixar
de ordenar (determinar por ordem, mandar) autorizar (dar autorizacao,
permitir) ou promover (diligéncia para que se realize) o cancelamento
do montante de restos a pagar inscrito em valor superior em lei.

Para que se possa punir a conduta daquele que pratica a agao
descrita no artigo em questdo, ha necessidade de que nao tenha ne-
nhuma responsabilidade (a titulo de dolo) em relagao a inscri¢ao, pois
do contrario, estaria incurso nas penas previstas no art. 359-B. A lei se
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preocupa com a integridade administrativa, de forma que, perceben-
do o agente publico que o valor inscrito em restos a pagar é superior
ao permitido em lei, deve de plano providenciar, para que ocorra o
cancelamento. Nao o fazendo, incorre no disposto no art. 359-F.

O conceito de restos a pagar vem do art. 36 da Lein. 4.320/1964:

Art. 36. Consideram-se restos a pagar as despesas empenhadas mas
nao pagas até o dia 31 de dezembro, distinguido-se as processadas das
nao processadas.

Paragrafo tnico. Os empenhos que sorvem a conta de créditos com vi-
géncia plurienal, que ndo tenham sido liquidados, s serdo computados
como Restos a Pagar no ultimo ano de vigéncia do crédito.

O art. 359-F incrimina o administrador que deixa de ordenar,
autorizar ou promover o cancelamento da inscricao, como restos a
pagar, de despesa publica que supere os limites legais para efetuagao
de divida, ou seja, que ultrapasse o montante destinado por lei, para
o adimplemento de determinada obrigacdao. Uma vez inscrita como
restos a pagar despesa que ultrapasse o valor permitido em lei, é dever
do agente publico ordenar, autorizar ou promover o seu cancelamen-
to. Pune-se a realizacao de uma acao que o autor podia realizar na
situagdo concreta em que se encontrava, no caso, o cancelamento da
inscricdo da divida como restos a pagar (PRADO, 2009, p. 255).

A incriminacdo protege a eficiéncia da maquina administrativa
no que se refere ao normal desenvolvimento, incluindo-se o poder de
investimento muitas vezes comprometido em func¢ao de gastos acima
da disponibilidade financeira existente. O bem juridico é o equilibrio
das contas publicas, de forma que o administrador seja obrigado a
respeitar os limites estabelecidos em lei, para inscrever restos a pagar,
evitando-se que haja prejuizo em relacdo a alocacao planejada dos
recursos publicos.

O tipo subjetivo é representado pelo dolo, consistente na consci-
éncia e vontade de deixar de ordenar, de autorizar ou de promover o
cancelamento do montante de restos a pagar inscritos em valor supe-
rior ao permitido em lei.

Sujeito ativo — é o agente publico com atribuicdo legal de corrigir
o desvio no montante de restos a pagar. Trata-se de crime proprio,
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deve ter a atribuicao legal de cancelar a inscricao irregular de restos
a pagar. A obrigacdo de cancelamento da inscrigao irregular pode
recair em pessoa diversa da que havia ordenado ou autorizado esse
procedimento. Os sujeitos passivos sao a Unido, os estados, o Distri-
to Federal e os municipios, incluindo-se os Poderes, instituicoes ou
Orgaos respectivos.

A consumagdo se dd com a simples infracao da ordem ou coman-
do de agir destinada ao administrador, para que ordene, autorize ou
promova o cancelamento do montante de restos a pagar, inscrito em
valor superior ao legal, independente de resultado. A tentativa é inad-
missivel. Se 0 agente deixa passar o momento em que devia agir, con-
suma-se o crime, se pode agir, nao ha falar em crime. Até o momento
em que a atividade do agente é eficaz, a auséncia desta nao constitui
crime. Se neste momento a atividade devida nao se realiza, consuma-
-se o delito. Trata-se de crime omisso préprio, ou seja, consuma-se no
lugar e no momento em que a atividade devida tinha de ser realizada
(BITENCOURT, 2007b, p. 436).

2.7 Aumento de despesa total com pessoal
no tltimo ano do mandato ou legislatura

Art. 359-G. Ordenar, autorizar ou executar ato que acarrete aumento
de despesa total com pessoal, nos cento e oitenta dias anteriores ao final
do mandato ou da legislatura:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Objetividade juridica — o artigo prevé a punicao do agente publico
que ordena, autoriza ou executa ato que acarrete aumento de des-
pesa total com pessoal nos cento e oitenta dias anteriores ao final do
mandato ou da legislatura. O objetivo da incriminacdo é impedir que
0 administrador aumente o comprometimento do patrimonio publico
com os gastos com pessoal ao final do mandato ou legislatura, legan-
do ao seu sucessor endividamento superior ao previsto. As despesas
com o pagamento de pessoal, de forma geral, sdo as que mais custos
acarretaram ao orcamento da Uniao, dos estados, do Distrito Federal
e dos municipios. A reducdo dos gastos com a remuneracao de fun-
cionarios converte-se num dos principais objetivos da Administracao
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Publica, por meio da diminui¢do do montante comprometido para
esse fim serd possivel disponibilizar mais verbas para o investimento
em setores com maior importancia, como a satde e a educacdo da
populagao (PRADO, 2009, p. 257).

Tipicidade objetiva — as condutas tipificadas estao representadas
pelos verbos ordenar (determinar por ordem, mandar), autorizar (dar
autorizacao, permitir) ou executar (levar a efeito, realizar) ato que
acarrete aumento de despesa total com pessoal, nos cento e oitenta
dias anteriores ao final do mandato ou da legislatura. Quem ordena e
autoriza, em regra, ¢ a mesma autoridade, ao passo que quem executa
é outro funciondario, embora possa ser realizada por quem tem poder
ou atribuicao para ordenar ou autorizar.

A vedagio ja se encontrava presente no art. 42 da LRF:

Art. 42. E vedado ao titular de Poder ou 6rgao referido no art. 20, nos tl-
timos dois quadrimestres do seu mandato, contrair obrigacao de despe-
sa que nao possa ser cumprida integralmente dentro dele, ou que tenha
parcelas a serem pagas no exercicio seguinte sem que haja suficiente
disponibilidade de caixa para este efeito.

Pardgrafo tnico. Na determinacdo da disponibilidade de caixa serdo
considerados os encargos e despesas compromissadas a pagar até o final
do exercicio.

Despesa total com pessoal, elemento normativo juridico-financeiro
do tipo, é nos termos do art. 18 da LRF:

Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como des-
pesa total com pessoal: o somatdrio dos gastos do ente da Federacao
com os ativos, os inativos e os pensionistas, relativos a mandatos ele-
tivos, cargos, fungdes ou empregos, civis, militares e de membros de
Poder, com quaisquer espécies remuneratorias, tais como vencimentos
e vantagens, fixas e variaveis, subsidios, proventos da aposentadoria,
reformas e pensoes, inclusive adicionais, gratificacoes, horas extras e
vantagens pessoais de qualquer natureza, bem como encargos sociais e
contribuic¢oes recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia.

O que se busca no artigo em questao é resguardar a possibilidade
de o agente publico valer-se de repercussdao que a conduta de contra-
tacdo de pessoal, por exemplo, ou mesmo de aumento salarial geral
possa causar de forma politica ou eleitoral, para favorecer-lhe em elei-
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¢des proximas, ou seja, para auxiliar um seu correligionario politico
(GOMES e BIANCHINI, 2001, p. 54-55).

O artigo esta direcionado para a tutela de algo mais que a mora-
lidade, é o equilibrio das contas publicas que esta em jogo. O ato que
acarreta aumento de despesa total com pessoal desestabiliza ou pode
colocar em risco a harmonia das finangas publicas, comprometendo a
gestdo que estd em curso ou seguinte. Além disso, desequilibra o jogo
democratico, pois 0 que se encontra no cargo pode se valer de um
instrumento que deixa a si ou um protegido seu em condi¢des mais
vantajosas que o outro, o que pleiteia o0 mandato (GOMES e BIAN-
CHINI, 2001, p. 55).

O tipo subjetivo — o elemento subjetivo é o dolo, representado pela
vontade consciente de aumentar a despesa total com pessoal, nos ul-
timos seis meses de mandato ou legislatura. Como nao se admite dolo
restrito, parcial ou limitado, este deve abranger todos os elementos
constitutivos do tipo e ter consciéncia de que aumenta a despesa nos
altimos seis meses de mandato ou legislatura.

Sujeito ativo — apenas os titulares de mandato, com competéncia
para aumentar a despesa total com pessoal. O conceito engloba os
trés Poderes, todos os agentes publicos com poder legal de aumentar
o gasto do ente da Federacgao, com relacdao a quaisquer espécies re-
muneratorias (art. 18 da LRF), enquadram-se no conceito de sujeito
ativo. Sujeito passivo é a entidade publica da Federagao onde o autor
exerce o mandato.

A consumagdo se da com a ordem, autorizagdo ou execu¢do do ato
que acarreta aumento de despesa total com pessoal, seja na modalida-
de de ordem, autorizagdo ou execucao. Vale ressaltar que o ato deve
ter sua vigéncia dentro do limite temporal previsto no tipo incrimi-
nador, ou seja, nos ultimos cento e oitenta dias de mandato ou legis-
latura. A tentativa é inadmissivel nas modalidades ordenar e autorizar.
Emitida a ordem ou autoriza¢do, o crime estd consumando. Antes
da vigéncia dos respectivos atos administrativos ha apenas condutas
preparatorias impuniveis. E possivel a ocorréncia de crime tentado na
modalidade executar (JESUS, 2009, p. 1141).
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Pena — as condutas previstas no art. 359-G é cominada a pena de
reclusdo, de um a quatro anos. A sancao prevista, mais gravosa do que
as anteriores, tem razao de ser no maior desvalor da acao e do resultado,
uma vez que com a pratica desse delito o agente publico infringe o
or¢amento, lesa o patrimonio publico e pdoe em risco o equilibrio das
contas da administracao de seu sucessor.

2.8 Oferta publica ou colocacdo de titulos no mercado

Art. 359-H. Ordenar, autorizar ou promover a oferta ptublica ou a co-
locagdo no mercado financeiro de titulos da divida publica sem que te-
nham sido criados por lei ou sem que estejam registrados em sistema
centralizado de liquidacao e de custddia:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Objetividade juridica — o artigo tem por objetivo impedir que o
administrador promova a oferta de titulos da divida publica ou os dis-
ponibilize no mercado financeiro sem que tenham sido previamente
criados ou, mesmo quando criados de forma regular, que nao tenham
sido registrados em sistema centralizado de liquidacado e de custddia.
Se o ente estatal pudesse agir dessa forma, restaria comprometido o
patriménio publico, uma vez que o administrador estaria livre para
negociar com titulos, podendo causar prejuizo ao erario ou desequili-
brar futuros orcamentos.

Tipicidade objetiva — o art. 359-H incrimina a conduta de ordenar
(determinar por ordem, mandar), auforizar (dar autorizagao, permi-
tir) ou promover (diligéncias para que se realize) a oferta publica ou
a colocagdo no mercado financeiro de titulos da divida publica sem
que tenham sido criados por lei ou sem que estejam registrados em
sistema centralizado de liquidagao de custddia.

Titulos da divida piiblica — elementos normativos do tipo juridico,
sao aqueles emitidos pelo Estado ou mesmo por suas subunidades
administrativas na qualidade de empréstimo ou de antecipagao, por
exemplo, apdlice e bonus. O crédito publico pode ser fomentado por
meio de empréstimos voluntarios ao ente estatal ou por operacdes de
crédito por antecipagao de receita. Empréstimo publico é o ato pelo
qual o Estado se beneficia de uma transferéncia de liquidez com a
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obrigacao de restitui-lo no futuro, na maioria das vezes, com paga-
mento de juros. Ja as operacoes de crédito por antecipacao de receita
destinam-se a atender insuficiéncia de caixa durante o exercicio fi-
nanceiro. A divida que resulta da emissao de titulos da divida ptblica
pela Uniao, incluidos af os do Banco Central do Brasil, pelos estados,
pelo Distrito Federal e pelos municipios denomina-se divida publica
mobiliaria.

Tipo subjetivo — é representado pelo dolo, na vontade conscien-
te de comercializar titulos da divida publica, sem que tenham sido
criados por lei ou sem o devido registro no sistema centralizado de
liquidacdo e custédia. Como nao ha dolo presumido, é indispensavel
que o sujeito ativo saiba que o titulo que comercializa nao foi criado
por lei ou que nao tenha sido registrado no sistema centralizado de
liquidacado e de custddia.

Sujeito ativo — é o agente responsavel por ordenar, autorizar ou
promover as condutas descritas no tipo. Trata-se de crime proprio,
que exige condicao especial da pessoa, na medida em que nao bas-
ta ser funcionario publico, mas deve ser titular de mandato (eletivo
ou nao), com poderes decisérios em nome da instituicio ou Poder
Publico que representa. Em respeito ao principio da legalidade admi-
nistrativa, torna-se imprescindivel a previsdo legal de competéncia
do agente em relacdo a oferta e a condi¢do no mercado financeiro
de titulos da divida publica. Sujeito passivo, por sua vez, é a Adminis-
tragao Publica, que pode ser representado pela Unido, pelos estados,
pelo Distrito Federal ou pelos municipios. Pode ser representado por
outros 6rgdos ou institui¢des publicas, tais como o Poder Legislati-
vo, o Poder Judiciario, o Ministério Publico etc., cujos representantes
maximos sao detentores de mandatos e gozam de poderes decisorios
quanto a orcamentos, despesas e finangas publicas, em seus respecti-
vos ambitos (JESUS, 2009, p. 1142).

Consumagdo e tentativa —nas modalidades de ordenar ou autorizar,
o crime se consuma com o aperfeicoamento do ato administrativo. Na
modalidade promover, consuma-se o delito no momento em que o
agente promove a oferta publica ou a colocacdo de titulos da divida
publica no mercado financeiro. A tentativa é admissivel na hipdtese
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de promover, uma vez que se trata de crime material, cuja acao pode
ser dividida em varios atos (BITENCOURT, 2007b, p. 445).

3 A (in)efetividade dos crimes contra as finangas publicas

Os crimes contra as finangas publicas se inserem no conjunto de
condutas que transgridem a ordem econdmica e financeira, chamada
de criminalidade econdomica. Tema relevante na atualidade, pela di-
mensao dos danos materiais e morais que provoca, pela capacidade de
adaptacao e sobrevivéncia as mutacdes sociais e politicas, pela aptidao
para criar defesas frustrando as formas de luta que lhe sao dirigidas, a
criminalidade econdmica é uma ameaca séria a abalar os alicerces de
qualquer sociedade organizada. Hoje vemos nos paises capitalistas a
mobilizacdao de recursos para prevencao e repressao da criminalidade
econOmica. Procura-se uma redefinicao do papel da legislacao, dos tri-
bunais, do Ministério Publico e das politicas de investigacdo criminal
com objetivo de encontrar pessoas e meios habilitados a responder ao
desafio desta criminalidade, caracterizada pela sofisticagao, asticia e
inteligéncia dos infratores (DIAS e ANDRADE, 2000, p. 64-66).

O ramo do direito penal que se ocupa da resposta estatal a essas
condutas chama-se Direito Penal Econdémico.

Podemos dizer que o Direito Penal Econémico é o conjunto
de normas juridico-penais que protegem a ordem econOmica, con-
siderada esta como a regulacao juridica do intervencionismo estatal
na economia. O que caracteriza o Direito Penal Econdmico é a inter-
vencao estatal na economia, mediante o jus puniendi (CALLEGAR],
2003, p. 21).

O Direito Penal Econémico ndo é auténomo. E ramo do Direito
Penal comum, sujeito aos mesmos principios deste Direito, tais como
a reserva legal, a irretroatividade da lei penal, salvo para favorecer o
réu, tentativa, responsabilidade subjetiva entre outros. O objeto ju-
ridico do Direito Penal Econdémico é a seguranca e regularidade da
realizacao politica econdmica do Estado.

O Direito Penal Econémico vem ganhado aten¢do nos dltimos
anos. Diversos paises estdo promovendo reformas nas legislagcdes pe-
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nais para incluir dispositivos no cdédigo penal de delitos contra a ordem
socioecondmica. Com isso, o legislador tenta combater a denomina-
da criminalidade econdmica, ou seja, o legislador acredita que com a
criacao de novos tipos penais se possa eliminar algumas condutas que
aparecem agora como produto dos crimes que ja existiam, mas, que
na atualidade, acabam se destacando (CALLEGARI, 2003, p. 21-22).

Desta forma, o Direito Penal Econdmico deve ser visto hoje como
um ramo do Direito Penal necessario, pois procura um melhor con-
trole da economia dos Estados. Como ha novos interesses a proteger,
o Estado passa a preocupar-se com novos ramos de atua¢ao, como a
sauide, a previdéncia social, a economia e as financas publicas e para
isso utiliza o Direito Penal.

No que se refere a aplicacao do Direito Penal Economico as fi-
nangas publicas, destacamos a Lei n. 10.028, de 19 de outubro de
2000, que alterou de forma significativa o Codigo Penal, introduzindo
no titulo reservado aos Crimes Contra a Administracao Publica, um
capitulo dedicado aos delitos contra as financgas publicas.

Estes delitos previstos no Cdédigo Penal representam o trata-
mento criminal para o descumprimento das disposi¢coes da Lei Com-
plementar n. 101/2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), que
estabelece normas de finangas publicas voltadas para a responsabili-
dade na gestao fiscal. Ilicitos administrativos praticados no exercicio
da funcdo publica, no que tange ao controle, aplicagdo e disponibi-
lidade do erario, ganham na nova lei status de crime. Nao podemos
mais tolerar o desrespeito as exigéncias legais por parte dos agentes
responsaveis pelos atos de gestao financeira do Estado (JESUS, 2009,
p. 1127-1128).

Neste contexto, a Lei n. 10.028/2000 tem por objetivo punir o
agente publico que inscreve despesas ndo empenhadas em restos a
pagar, ordena despesa nao autorizada por lei ou aumenta de forma
irregular despesa relativa a pessoal, entre outras hipéteses. A violagao
da legalidade na despesa publica implica crime de responsabilidade
do Presidente da Republica, dos ministros de Estado, dos governa-
dores, dos secretarios e dos prefeitos, consoante o disposto no art.
85 da Constituicao Federal, na Lei n. 1.079/1950 e no Decreto-lei
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n. 201/1967. No que se refere as receitas publicas, o administrador
deve agir dentro dos limites impostos pela lei, ndo criando sacrificios
excessivos a populacao nem assumindo obriga¢des temerarias a esta-
bilidade das instituicdes democraticas.

Criticas sdo levantadas a este novo ramo juridico, uma delas
seria o fato de o Direito Penal Econdémico tratar de uma interven-
¢ao penal difusa, na qual ndo se encontram vitimas reconheciveis e,
tampouco, pode-se admitir a ocorréncia de dano real ao bem juridico
protegido. E considerada duvidosa a necessidade de ampliagao do tra-
tamento penal nesses casos. Defende-se que deve ser limitada a apli-
cacao do Direito Penal, os novos campos surgidos devem ser cuidados
por outros ramos do Direito (SILVEIRA, 2006, p. 22-23).

Na visao de Hassemer (2008, p. 254) as novas criminaliza¢es na
parte especial do Codigo Penal e da legislacdo extravagante ampliam
o Direito Penal, que deixa de ser uma reacao as lesoes mais graves as
liberdades dos cidadaos para se tornar um instrumento garantidor de
politicas de seguranca publica. O Direito Penal acaba abandonando o
seu lugar no conjunto dos ramos do direito e se aproxima das funcoes
do Direito Civil ou Administrativo.

Desta forma, observa-se a tendéncia do legislador penal a conso-
lidar a criminalizagdo menos como ultima ratio do que como a prima
ratio. O legislador contraria o principio da subsidiariedade e emprega
o Direito Penal onde quer que seu emprego possa proporcionar um
ganho politico (HASSEMER, 2008, p. 254-255).

Segundo Bitencourt, (2006a, p. 17), o principio da intervencao
minima, conhecido como ultima ratio:

Orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
crimininalizacdo de uma conduta s6 se legitima se constitui meio ne-
cessario para a protecao de determinado bem juridico. Se outras formas
de sangao ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes
para a tutela desse bem, a sua criminalizacao é inadequada e nao reco-
mendavel. Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem
suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser
empregadas e ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima
ratio, isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito
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revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida
do individuo e da propria sociedade.

Ressaltando o carater subsididrio do Direito Penal, Roxin (1997,
apud Greco, 2008, p. 50) declara:

A protecdo de bens juridicos nao se realiza s6 mediante o Direito Penal,
senao que nessa missao cooperam todo o instrumental do ordenamento
juridico. O Direito Penal ¢, inclusive, a dltima dentre todas as medidas
protetoras que devem ser consideradas, quer dizer que somente se pode
intervir quando falhem outros meios de solugao social do problema —
como a agdo civil, os regulamentos de policia, as san¢des ndo penais,
etc. por isso se denomina a pena como a ‘ultima ratio da politica social’
e se define sua missao como protecao subsididria de bens juridicos.

Para Greco (2008, p. 61) a fragmentariedade do Direito Penal é
corolario da interven¢do minima, da lesividade e da adequacao social:

O carater fragmentario do Direito Penal significa, em sintese, que, uma
vez escolhidos aqueles bens fundamentais, comprovada a lesividade e
a inadequacao das condutas que o ofendem, esses bens passardo a fa-
zer parte de uma pequena parcela que é protegida pelo Direito Penal,
originando-se, assim, a sua natureza fragmentaria.

Hassemer (2008, p. 255) ressalta que novas areas, novos instru-
mentos e novas fung¢des criam novos problemas, e que se poderiam
agrupar os problemas do Direito Penal moderno em duas vertentes
relacionadas entre si: o perigo de que ele cumpra sua missao de forma
deficitaria e a expectativa de que se recolha a funcgdes simbdlicas. E
do conhecimento geral o fato de que as dreas centrais do Direito Penal
moderno, com destaque para drogas, ambiente e sistema economico,
sao acompanhados de déficits de implementagao:

e uma grande parte das persecuc¢bes penais emperra ja na
etapa de investigacao preliminar;

e 0s juizes penais raramente aplicam as penas maximas;

e a cifra oculta é extraordinariamente elevada;

e 0 Direito Penal apanha mais frequentemente as pessoas
“erradas”, enquanto as pessoas “certas” ficam na sombra.

Déficit de implementagdo significa ndo apenas que as leis nao fun-
cionam como deveriam, mas que as leis e o seu emprego levam a
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consequéncias desiguais e injustas. Os déficits de implementagdo sao um
indicador de que o Direito Penal esta sendo utilizado em éareas e am-
pliado seu uso com funcoes que lhe sao estranhas (HASSEMER, 2008,
p. 255-256).

Hassemer (2008, p. 261-262) propoe que para lidar com os pro-
blemas do Direito Penal de hoje é preciso despoja-lo de sua moderni-
dade, com uma redugao de Cédigo Penal a um “Direito Penal nucle-
ar”. Pertencem a esse Direito Penal todas as lesdes aos classicos bens
juridicos individuais. Um cddigo penal, nos dias de hoje, ndo pode
renunciar a bens juridicos universais, mas a estes bens precisam ser
definidos com a maior precisdo quanto possivel e que sejam operacio-
nalizados a partir de bens juridicos individuais.

E recomenddvel que sejam retirados da esfera do Direito Penal os
problemas que lhe foram trazidos nos dltimos tempos. O Direito das
Contravencgoes, Direito Civil, o Direito Administrativo, o mercado e a
preocupacdo das préprias vitimas sdo areas das quais o Direito Penal
moderno se apropriou. E recomendéavel que os problemas das socie-
dades modernas que levaram a modernizacdo do Direito Penal fossem
disciplinados por um especifico “Direito de Intervengao” situado entre
o Direito Penal e Direito das Contravencoes, entre o Direito Civil e o
Direito Administrativo. O Direito Penal moderno poderia contar com
as garantias e formalidades processuais menos exigentes, mas seria
provido com sang¢des menos intensas contra o individuo. Este Direito
Penal moderno seria menos censuravel, e ao mesmo tempo, melhor
equipado para lidar com os problemas especificos da sociedade mo-
derna (HASSEMER, 2008, p. 261-262).

Silva Sanchez (2002, p. 141-143) critica a criagdo de um Direito
de Intervencao, nos moldes propostos por Hassemer, na medida em
que, além da falta de contornos préprios que lhe confiram especiali-
dade, o Direito Administrativo nao estaria protegido de imparcialida-
de e neutralidade politica propria da atividade jurisdicional. E propde
a expansao do Direito Penal e a coexisténcia de “varios Direitos Penais
distintos”, com estruturas tipicas, regras de imputacao, principios pro-
cessuais e sangoes diversas.
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Segundo Silva Sanchez (2002, p. 144-147), hd que existir um
Direito Penal de duas velocidades: uma primeira velocidade, repre-
sentada pelo Direito Penal da prisdo, na qual se manteria de forma ri-
gida os principios politicos criminais classicos, as regras de imputacao
e os principios processuais; e uma segunda velocidade, para os casos
em que, por nao se tratar de prisao, senao de penas de privacao de
direitos ou pecunidrias, aqueles principios e regras poderiam experi-
mentar uma flexibilizacdo em face da menor intensidade da sangao.

3.2 Aplicahilidade da Lei n. 10.028/2000

Antes da edicdo da Lei n. 10.028/2000 ja se observa uma falha
na aplicacao das infracoes previstas no art. 73 da LRE tendo em vis-
ta que tais infragdes deveriam vir a tona para o mundo juridico em
conjunto com a lei complementar em questdo. Isso porque a LRF ja
se encontrava em vigor, e a atual lei penal nao estava preparada para
punir todas as infragdes cometidas aos novos comandos legais, mere-
cendo, por esta razdo, as alteracOes, para se adaptar a nova realidade.
Contudo, a tramitacao legislativa das leis penais citadas foi mais lenta
do que a LRE. Com este descompasso deixou-se de punir alguns infra-
tores dos comandos legais da LRF, tendo em vista que “a lei penal nao
retroagird, salvo para beneficiar o réu”, art. 52, inciso XL, da Consti-
tuicao Federal (MATTOS, 2009, p. 487).

Essa falha do legislador deixou muitos infratores livres da puni-
¢do, tendo em vista que é defesa a retroatividade da lei penal. Desta
forma, as infracoes cometidas a LRF, até que houvesse a aprovacao e
publicagdo das ja declinadas, seriam punidas pela atual legislagdo, que
se demonstrava arcaica e despreparada para as inovacgoes surgidas.
Vale ressaltar que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem previa cominacao legal”, art. 5%, inciso XXXIX, da Constitui-
¢ao Federal (MATTOS, 2009, p. 488).

O principio da legalidade ou da reserva legal ¢ uma das garantias
fundamentais do homem, sendo inclusive ressaltado por Damasio de
Jesus que:

O principio da legalidade (ou de reserva legal) tem significado politico,
no sentido de ser uma garantia constitucional dos direitos do homem.
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Constitui a garantia fundamental da liberdade civil, que nao consiste
em fazer tudo o que se quer, mas somente aquilo que a lei permite.
A lei e somente ela, compete fixar as limitaces que destacam a
atividade criminosa da legitima. Esta é a condi¢do de seguranga e liber-
dade individual(...).

O legislador pecou em desatrelar a tramitacao dos projetos legis-
lativos da LRF e das alteracoes das normas declinadas no art. 73 da
LRF. Por certo, quem saiu perdendo, mais uma vez, foi a sociedade,
que nao tera condi¢des de ver punido o administrador ou agente pu-
blico que violou, antes da aprovacao e entrada em vigor das aludidas
alteracOes penais, preceitos que deveriam vir em conjunto, justamen-
te por descrever e individualizar o comportamento ilicito dos respon-
saveis pela gestao publica (MATTOS, 2009, p. 489).

A Lei n. 10.028/2000 acrescentou um capitulo a Parte Especial
do Cédigo Penal, com os artigos. 359-A a 359-H, criando tipos penais,
com objetivo de proteger a Administracao Publica, em especial as suas
finangas publicas. Questiona-se a edicao desta lei e aplicacdo dos prin-
cipios fundamentais do Direito Penal, como o da fragmentariedade e
da intervencdo minima.

Algumas das condutas previstas na Lei de Improbidade Admi-
nistrativa, como outras previstas na LRF, bem como as infra¢oes ad-
ministrativas contra o art. 5° da Lei n. 10.028/2000, praticadas pe-
los agentes publicos em geral, que apenas caracterizavam infracdes
administrativas por ato de improbidade, foram alcadas pela Lei n.
10.028/2000 a condigao de crimes contra as finangas publicas, atin-
gindo os chefes dos trés Poderes no ambito da Unido, estados, Distrito
Federal e municipios, abarcando membros de institui¢des, autarquias,
empresas publicas e sociedade de economia mista. Além do que as
alteragdes e acréscimos em leis extravagantes e estatutos de naturezas
distintas tornam o seu estudo complexo e dificil a sua harmonizacao,
com a possibilidade de bis in idem na aplicagao das sang¢oes previstas
em diversas normas versando sobre o mesmo tema.

A LRF representa um marco na historia da Administracao Pu-
blica brasileira, e a Lei n. 10.028/2000 veio confirmar as disposi¢des
evidenciadas em seus artigos, pois estabeleceu sangoes para aqueles
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que gerenciam os recursos publicos de maneira irresponsavel e frau-
dulenta, pois o que se busca é a transparéncia, a legalidade, a mo-
ralidade e eficiéncia no setor publico. Apesar da importancia da Lei
n. 10.028/2000, verificamos, contudo, a dificuldade de aplicacao das
sanc¢oes impostas pela referida lei.

Ha trés fatores que deixam o juiz inseguro ao aplicar a Lei n.
10.028/2000: o primeiro seria a complexidade que a LRF possui e que
cria dificuldades para a sua compreensao e interpretacao na maioria
das situagoes reguladas. A sua marca maior, no tocante ao aspecto for-
mal, é o seu elevado carater técnico, com a redefinicdo de conceitos,
principios e normas de ordem financeira e econdémica, introduzindo
modificagdes no comportamento de agente publicos ndo afeitos ao
controle por ela introduzido.

Os outros dois fatores seriam o excesso de leis em branco e a
quantidade de elementos normativos, o que pode gerar incerteza na
aplicacdao da pena. Alguns dispositivos, como o art. 359-A — “Ordenar,
autorizar ou realizar operacao de crédito interno ou externo sem pré-
via autorizacao legislativa” —, possuem dois elementos normativos. O
que é operagao de crédito? Primeiro, o juiz tem que saber se o que
esta julgando é uma operacao de crédito e verificar se houve a prévia
autorizacao legislativa. Ja o art. 359-B prevé: “Ordenar ou autorizar a
inscricdo em restos a pagar de despesa que nao tenha sido previamen-
te empenhada ou que exceda limite estabelecido em lei”. O que sao
restos a pagar? No art. 359-F o crime é 0 ndo cancelamento de restos
a pagar: “Deixar de ordenar, autorizar ou promover o cancelamento
do montante de restos a pagar inscrito em valor superior ao permitido
em lei”. O sujeito pode ser punido duas vezes, primeiro porque orde-
nou, depois porque nao cancelou os restos a pagar.

A Lein. 10.028/2000 mistura de forma inconveniente as sangoes
administrativas e penais. Para aplica-la os juizes terdo de conhecer
infracGes de ordem administrativa, relacionadas a Contabilidade, Di-
reito Administrativo, Econdmico e Financeiro. E necessario que a lei
penal seja editada com objetividade e restricdo, para que o destinata-
rio saiba o que pode e o que ndo pode fazer. E recomendavel que a lei
penal ndo use termos técnicos, o que pode dificultar a sua aplicagao.
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A Lei n. 10.028/2000 apresenta confusdao de matéria. Uma coisa
é a questao fiscal que a norma legal busca proteger, os crimes contra as
financas publicas, outra é a moralidade dos atos praticados pelos entes
politicos em épocas que precedem as campanhas eleitorais. Desta forma
o art. 359-G, quando preveé a pena de reclusao de um a quatro anos para
aquele que “ordenar, autorizar ou executar ato que acarrete aumento de
despesa total com pessoal, nos cento e oitenta dias anteriores ao final do
mandato ou dalegislatura”, encontra-se deslocado do contexto do capitulo
que trata dos crimes contra as financas publicas, pois a objetividade
juridica é diversa. Nao sao as finangas publicas que se pretende tutelar,
neste caso, porque a Lei ndo faz nenhuma mengao a necessidade de que o
ato do governante venha a comprometer, de alguma forma, o or¢camento
futuro, veda somente a possibilidade de aumento de despesas totais com
o funcionalismo (GOMES e BIANCHINI, 2001, p. 92-93).

Outra dificuldade de aplicagdo da Lei n. 10.028/2000 refere-se
ao seu alcance, ou seja, ela poderia ser aplicada aos atos praticados a
partir da vigéncia da LRF (5.5.2000) ou somente aqueles praticados
ap0s a sua publicacdo (20.10.2000)? No que se refere as alteragoes
produzidas no Codigo Penal, ndo ha divida de que inexiste a possibi-
lidade de a lei retroagir, pois estamos diante de ilicitos penais. As nor-
mas penais s6 retroagem para beneficiar o réu, conforme determina o
art. 5% inciso XL, da Constitui¢ao Federal e o art. 1° do Codigo Penal,
0 que ndo é o caso, pois se trata de criminalizacdo de condutas que
antes eram tidas como ilicitos administrativos.

A quantidade de equivocos cometidos pelo legislador faz com
que a eficdcia da Lei n. 10.028/2000 reste subordinada a transposi¢ao
de muitos obstaculos. Além das conhecidas dificuldades de aplicacao
aos dispositivos repressivos quando se trata de buscar a punicao de
agentes com elevado poder econdémico e politico.

Em pesquisas em sitios eletronicos de jurisprudéncia, encontra-
mos poucos julgados sobre os artigos 359-A a 359-H, os quais nao tra-
tam de situagdes ocorridas no ambito da administracao federal, mas
de estados e municipios. A seguir listamos algumas decisdes do Su-
premo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal
Regional Federal da 22 Regido sobre a aplicacdo da Lei n. 10.028/2000:

Supremo Tribunal Federal:
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Pet 4110 / SP - SAO PAULO

REQTE.(S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

REQDO.(A/S): MARTA TERESA SUPLICY

ADV.(A/S): DAVID RECHULSKI E OUTROS

Decisao

DECISAO: A Subprocurador-Geral da Republica Cldudia Sampaio
Marques manifesta-se em parecer de seguinte teor, aprovado pelo
Procurador-Geral da Republica (fls. 605/607):

“O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, em atencdo ao despacho de fls.
603, vem expor e requerer o seguinte:

2. Trata-se de investigagao instaurada para apurar a suposta pratica de
crime previsto no art. 359 do Cédigo Penal e art. 12 do Decreto-Lei n.
201/67, pela entdo Prefeita do Municipio de Sdo Paulo MARTA TERESA
SUPLICY, por intermédio do cancelamento de empenhos liquidados
relativos a servicos realizados pelo Consércio CCM, integrado pelas
empresas TELEGLOBAL S.A e MITSCA COMERCIO E SERVICOS DE
LOCACOES DE BENS LTDA.

3. Em cumprimento a decisdo de fls. 509, o Tribunal de Contas Mu-
nicipal juntou cépia do Parecer referente ao Balango do Executivo do
exercicio de 2004 (fls. 533/600).

4. No referido documento o Tribunal de Contas do Municipio de Sao
Paulo, por maioria, decidiu pela aprovagdo das contas de MARTA
TERESA SUPLICY, entendendo que a conduta da ex-Prefeita no exercicio
de 2004 esteve de acordo com a Lei de Diretrizes Or¢amentérias e com a
Lei de Responsabilidade Fiscal.

5. Com relagdao ao cancelamento de empenhos, o parecer destacou
que ‘a matéria estd regulada no art. 55, inciso III, alinea b, item 4 da
Lei de Responsabilidade Fiscal’ e que ‘(...) cancelar empenhos, por fal-
ta de disponibilidade de caixa, era obrigacdo da autoridade’ (fls. 552
e 557).

6. Quanto a inscricdo de despesas em Restos a Pagar e a alegagdo de
que os recursos financeiros deixados pela Administragdo teriam sido
inferiores ao total de compromissos de curto prazo por ela assumidos,
o parecer assentou que a disponibilidade em caixa era suficiente para a
assuncao das despesas e ainda teria um saldo positivo no montante de
R$ 91.046,265,51 (noventa e um milhdes, quarenta e seis mil, duzentos
e sessenta e cinco reais e cinqlienta e um centavos) (fls. 572).

7. O Tribunal de Contas Municipal entendeu, portanto, que a acdo do
Poder Executivo no tocante a assunc¢ao de despesas, cancelamento de
empenhos e inscricdo em restos a pagar encontrou amparo no art. 30,
II, da LDO, que conferiu interpretacdo auténtica ao art. 42 da Lei de
Responsabilidade Fiscal.
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8. Em suma, se houver despesas empenhadas sem a correspon-
dente disponibilidade de caixa, mostra-se licito o cancelamento dos
respectivos empenhos, cumprindo-se o determinado pela Lei de
Responsabilidade Fiscal; caso contrdrio, havendo disponibilida-
de em caixa, as despesas empenhadas deverdao ser inscritas em
Restos a Pagar, com a transferéncia da obrigacdo do pagamento ao su-
cessor administrativo.

9. Com efeito, em conformidade com o Decreto no 45.664, de
28/12/2004, arts. 12 e 2¢, caput e paragrafos, as orienta¢des acima des-
critas foram cumpridas com o cancelamento dos empenhos nao li-
quidados e a inscri¢do das despesas ja liquidadas na rubrica Restos
a Pagar.

10.Nao se vislumbra, dessa forma, a subsun¢ao da conduta da ex-Pre-
feita MARTA TERESA SUPLICY a nenhum dos tipos penais descritos no
art. 359 do Cédigo Penal ou no art. 12 do Decreto-Lei 201/67.

11.Tampouco os referidos cancelamentos dos empenhos enquadram-
-se, como pretendeu o Ministério Pablico Estadual (fls. 485/486), nos
arts. 359-A, 359-B ou 359-F do Codigo Penal.

12.Fica descaracterizada, também, a infringéncia ao art. 42 da
Lei de Responsabilidade Fiscal, pois a despesa foi contraida em
15/03/2000, bem antes dos dois ultimos quadrimestres do mandato,
e, de acordo com o Tribunal de Contas do Municipio, foram reservados
recursos suficientes para a cobertura das parcelas a serem pagas pela
gestao seguinte.

13.Diante do exposto, o Ministério Publico Federal requer o arquiva-
mento dos presentes autos em razao da atipicidade da conduta atribuida
a MARTA TERESA SUPLICY.”

2. O pedido de arquivamento formulado pelo Ministério Publico Fede-
ral, fundado na auséncia de atipicidade, é de acolhimento compulsorio
(cf. INQs. 1.443 e 1.538, Rel. o Ministro Sepulveda Pertence, publicados
respectivamente nos DJs dos dias 05.10.01 e 14.09.01). Brasilia, 16 de
abril de 2008.

(Supremo Tribunal Federal, Brasilia, Pet 4110 / SP - SAO PAULO, Rela-
tor: Min. EROS GRAU, Julgamento: 16/04/2008, Publicacao: DJe-073:
23/04/2008, publicacao: 24/04/2008)

Inq 2597 / SP - SAO PAULO

Partes

AUTOR(A/S)(ES): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
INDIC.(A/S): ARNALDO FARIA DE SA

INDIC.(A/S): CELSO ROBERTO PITTA DO NASCIMENTO

Direito Penal Especial

ADV.(A/S): RUTH STEFANELLI WAGNER VALLEJO E OUTROS
INDIC.(A/S): EDVALDO PEREIRA DE BRITTO OU EDVALDO PEREIRA
DE BRITO

ADV.(A/S): ALEX MAKRAY

INDIC.(A/S): DENIZ FERREIRA RIBEIRO

Decisao

Inquérito instaurado com o objetivo de apurar suposta pratica dos delitos
tipificadosnos artigos 359-B e 359-C, ambos do Cddigo Penal (crimes con-
tra as finangas publicas), atribuidas, em tese, ao ex-Prefeito de Sao Paulo/
SP, Celso Pitta, ao ex-Secretario Municipal do Governo, Arnaldo Faria de
S4, atualmente exercendo o cargo de Deputado Federal, ao ex-Secreta-
rio dos Negocios Juridicos, Edvaldo Pereira de Britto, e ao ex-Secretario
Municipal de Finangas, Deniz Ferreira Ribeiro. O Ministério Publico Fe-
deral, em manifestacdo assinada pela Subprocuradora-Geral da Repu-
blica, Dra. Claudia Sampaio Marques, aprovado pelo Procurador-Geral
da Republica, Dr. Antonio Fernando Barros e Silva de Souza, requereu
0 arquivamento do feito, nos termos seguintes:

“O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, em atengio ao despacho de fls.
837, vem expor e requerer o seguinte:

2. O presente Inquérito investiga a possivel ocorréncia de crimes contra
as finangas publicas, especificamente os previstos nos arts. 359-B e 359-
C, ambos do CAdigo Penal, praticados, em tese, pelo ex-Prefeito de Sao
Paulo-SP, CELSO PITTA, por ARNALDO FARIA DE SA, ex-Secretério
Municipal do Governo, por EDVALDO PEREIRA DE BRITTO, ex-Secre-
tario dos Negodcios Juridicos, e por DENIZ FERREIRA RIBEIRO, ex-Se-
cretario Municipal de Finangas, no tltimo ano do mandato do primeiro,
que se encerrou no ano 2000.

3. O delito previsto no art. 359-B ja foi alcancado pela prescricdo, es-
tando extinta a punibilidade com base no art. 109, inciso V, do Cédigo
Penal. Com efeito, tal crime teria sido praticado com a publicagao do
Decreto n. 40.223, de 29 de dezembro de 2000 (fls. 129), de maneira
que se encontra prescrito desde 28 de dezembro de 2004.

4. O delito tipificado no art. 359-C consiste em: ‘Ordenar ou autorizar
a assuncao de obrigagdo, nos dois tltimos quadrimestres do dltimo ano
do mandato ou legislatura, cuja despesa nao possa ser paga no exercicio
financeiro ou, caso reste parcela a ser paga no exercicio seguinte, que
nao tenha contrapartida suficiente de disponibilidade de caixa’.

5. Em que pese a realizacdo de diversas diligéncias, nao foi comprovada a
autoria delitiva por parte do Deputado Federal ARNALDO FARIA DE SA.
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6. O exame da legislacdo municipal juntada as fls. 723/812 ja revela
que o entdo Secretdrio de Governo dispunha de um ambito bastante
restrito de competéncia para ordenar ou autorizar despesas.

7. Ao prestar esclarecimentos ao Ministério Pablico do Estado de Sdo
Paulo, o representante da Secretaria de Financas do Municipio afirmou
nao possuir informacdes detalhadas sobre as obrigacdes contraidas (fls.
314/325).

8. Da mesma forma, o Tribunal de Contas do Municipio de Sdao Paulo
informou nao dispor de registros, arquivos ou banco de dados que possi-
bilitem o detalhamento das despesas assumidas a partir de 19 de outubro
de 2000, data de inicio da vigéncia da Lei 10.028/2000, que inseriu o art.
359-C no Cddigo Penal (fls. 835).

9. Tratando-se de crime proprio e ausente a comprovagao de despesa
ordenada ou autorizada por ARNALDO FARIA DE SA, deixa o Supremo
Tribunal Federal de ter competéncia para apreciar as condutas dos de-
mais envolvidos.

10.Pelo exposto, requer o Ministério Publico Federal o arquivamento
do inquérito em face do Deputado Federal ARNALDO FARIA DE SA
e a remessa dos autos ao Ministério Publico do Estado de Sado Paulo
para as providéncias que julgar cabiveis, Ressalvada a possibilidade de
nova remessa ao Supremo Tribunal Federal caso surjam indicios con-
cretos quanto ao parlamentar” (fls. 838/839). Decido. O Ministério Pu-
blico Federal requer o arquivamento do feito em relagdio ao Deputado
Federal Arnaldo Faria de S&, por entender que o delito tipificado no
artigo 359-B, do Cddigo Penal, ja teria sido alcancado pela prescricao,
razao pela qual estaria extinta a punibilidade nos termos do artigo 109,
inciso V, do Cddigo Penal e, em relagio delito tipificado no artigo 359-C,
nao teria sido comprovada a autoria delitiva por parte do parlamentar.
Inicialmente, anoto que a jurisprudéncia desta Suprema Corte firmou
entendimento no sentido de que, quando houver pronunciamento do
Chefe do Ministério Publico Federal pelo arquivamento do inquérito,
formulado com base na atipicidade da conduta narrada ou na prescricao
da pretensao punitiva, podera esta Corte analisar o mérito das alegagdes
trazidas. Confira-se: “EMENTA: INQUERITO POLICIAL. Arquivamento.
Requerimento do Procurador-Geral da Reptblica. Pedido fundado na
alegacao de atipicidade dos fatos. Formacao de coisa julgada material.
Nido atendimento compulsério. Necessidade de apreciacao e decisdo
pelo 6rgdo jurisdicional competente. Inquérito arquivado. Precedentes.
O pedido de arquivamento de inquérito policial, quando ndo se baseie
em falta de elementos suficientes para oferecimento de dentncia, mas
na alegagao de atipicidade do fato, ou de extin¢do da punibilidade, nao
¢é de atendimento compulsério, sendo que deve ser objeto de decisdo do
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orgao judicial competente, dada a possibilidade de formagao de coisa
julgada material” (Pet no 3.297/MG, Tribunal Pleno, Relator o Ministro
Cezar Peluso, DJ de 17/2/06 - grifos nossos).

“EMENTA: 1. Questdo de Ordem em Inquérito. 2. Inquérito instaurado
em face do Deputado Federal MARIO SILVIO MENDES NEGROMONTE
supostamente envolvido nas praticas delituosas sob investigagdo na
denominada “Operacao Sanguessuga”. 3. O Ministério Publico Federal
(MPF), em parecer da lavra do Procurador-Geral da Reptblica (PGR), Dr.
Antonio Fernando Barros e Silva de Souza, requereu o arq