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APRESENTAGAO

O Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal realizou, em
23 e 24 de marco de 2000, no auditério do Superior Tribunal de Justica, o Seminario
Aspectos Penais em 500 anos — inquérito policial e investigacdo criminal, criticas e
sugestdes para a modernizacao.

O Seminario abordou o inquérito policial e as pecas informativas do crime, o
juizado de instrucao, a Lei n. 8.038/90, exames de sangue e de DNA, as policias
estaduais, a policia federal e a corrupcao existente nestas corporacées, a investi-
gacao criminal e o combate a impunidade e, ainda, o crime de informatica, englo-
bando o valor legal do documento eletrénico, Lei n. 9.800/99, peticdes por e-mail
e o sigilo de dados de comunicacgao, temas de grande relevancia no ambito do
Direito Penal e Processual Penal nos dias de hoje.

Com o objetivo de trazer a lume aspectos relativos a modernizacao processual
penal, em face dos 500 anos de histéria brasileira, o Centro de Estudos Judiciarios
reune, neste volume 18 da Série Cadernos do CEJ, os textos das conferéncias
proferidas no evento.
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assunto objeto desta primei-

ra sessao de trabalhos esta na

pauta diaria da nossa ativida-
de universitaria e de assessoria
legislativa em comissfes formadas no
Ministério da Justica; trabalho que de-
senvolvemos ja ha mais de vinte anos.
A partirdaLein. 6.416/77, esse traba-
Iho tem sido feito por um grupo de pro-
fessores de Sao Paulo e pelo Prof. René
Ariel Dotti, do Parana, e, nas comissoes
comandadas, de 1981 a 1983, pelo
Ministro Francisco de Assis Toledo. No
momento, h4 uma comissdo, nomea-
da pelo Ministro José Carlos Dias, da
qual honrosamente também faco par-
te; estamos realizando uma revisédo
setorial do Cdodigo de Processo Penal,
até porque urge que essa reforma seja
efetivada e seria de uma tramitacao
muito delongada a elaboracdo de um
Projeto de Cdédigo de Processo Penal.
Na idealizacdo de realizarmos diversos
projetos de lei, um que ja ganhou uma
certa dimensao e esta praticamente em
momentos finais de sua elaboracao -
certamente ndo terminaremos esses
trabalhos sem conhecer das conclu-
sOes desse conclave e, também, de
manifestacdes individuais ou de asso-
ciacdes de classe que nos cheguem ao
conhecimento —, em via de concluséao
para entrega no inicio de abril de 2000
ao senhor ministro, € o relativo a in-
vestigacao policial.

Tentarei idealizar, rapidamente,
como estamos imaginando a nova in-
vestigacao policial.

Num primeiro momento, ndo po-
demos desprezar o que consta da Lei

n. 9.099, que cuida dos juizados espe-
ciais criminais e, nesta parte, tem es-
pecial atencdo as denominadas
“infrac6es de menor potencial ofensi-
vo”. Mantendo essa estruturacdo dos
juizados especiais, ha trés espécies de
investigagao policial a serem conside-
radas. A primeira delas resulta do de-
nominado “termo circunstanciado”,
que ja esta na lei, e que, com as modi-
ficacOes necesséarias presentes nesse
anteprojeto, pelo menos na sua deno-
minacao e na sua estruturacao, procu-
rariamos manter. A segunda espécie de
investigacdo é a denominada “apura-
¢cao sumaria”. A terceira € o inquérito
policial.

Vou tentar explicar como, em nos-
so entender, funcionaria a atividade.
Veja-se bem, temos de colocar nas res-
pectivas atividades cada instituigdo no
seu lugar. Nao podemos e nem deve-
mos, até pela Constituicdo Federal,
outorgar atuacao investigatéria ao Mi-
nistério Publico, muito menos aos
membros do Poder Judiciario. E do art.
144 da Constituicdo Federal que essa
atividade cabe a policia judiciaria com
exclusividade, a ndo ser em certas si-
tuacdes como aquela referida no art.
3° da Lei n. 9.034 - A Lei do Crime
Organizado -, que permite, na minha
maneira de ver, sem nenhuma ofensa
a Constituicao Federal, que o proprio
juiz, assim como em uma inspecao ju-
dicial no civel, faca a colheita da pro-
va a respeito de elementos necessarios
para a apuracdo da pratica criminosa
em organizacao.

Entendemos que, de acordo com
a propria Constituicdo, o Ministério
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Pablico deve supervisionar o inquéri-
to, ndo em uma atividade de intromis-
sdo, mas em uma atividade de
supervisao; entdo, tiramos completa-
mente o juiz da investigacdo criminal,
ele ndo mais funciona no procedimen-
to persecutdrio na sua primeira fase,
isto é, na fase da investigacdo crimi-
nal. O juiz s6 recebe os autos com a
denuncia, se for o caso, para recebé-la
ou rejeita-la, na forma de um procedi-
mento que sera, também, absoluta-
mente novo, com a defesa feita
precedentemente, sem recebimento de
denudncia. O juiz s6 recebera a denun-
cia se vingar o projeto, depois da defe-
sa efetiva, ndo a de que o réu seja
inocente, mas uma defesa efetiva com
tudo que o réu tem, até para que seja
possivel, se for o caso, uma absolvi-
¢do sumaria, uma extincdo de
punibilidade, por qualquer dos motivos
previstos em lei. E assim por diante.

Ao juiz é dado o poder que ele tem
na estrutura do nosso organismo judi-
ciario, o poder de julgar, e ndo de
investigar e de decidir sobre a investi-
gacao. Queremos acabar, enfim, com
isso, pois estamos cansados de saber
que nao leva a nada; a autoridade poli-
cial ndo termina o inquérito no prazo,
€ muito raro que o faca. Encaminha
para o juiz, que manda seja ouvido o
Ministério Publico; este concorda com
0 prazo e devolve para o juiz, que de-
volve para a policia.

No nosso entendimento, em prin-
cipio, teriamos a seguinte situacao re-
sumidamente:

Em primeiro lugar, ha, como sabe-
mos, em qualquer situacdo de noticia
da infracdo penal a autoridade polici-
al, a efetuacédo daquilo que denomina-
mos vulgarmente de “B.O. - boletim
de ocorréncia”.

Nao tenho essa estatistica, mas
acredito que a maior parte dos bole-
tins de ocorréncia diga com assuntos
penalmente irrelevantes. Por exemplo,
o cidadao que foi parte, causou, ou
sofreu, em um choque de automéveis,
prejuizos materiais, precisa, para rece-
ber o seguro, ir a policia registrar o fato
para ter a ocorréncia policial, a fim de
receber a indenizacdo, o seguro etc.
Trata-se de um fato que ndo é penal-
mente relevante. Na maioria das vezes,
pode até ser, mas, nesse caso, nao ha-
vendo infracdo penal a considerar, é
lavrado um boletim de ocorréncia que
fica 14 sepultado, porque ndo ha ne-
nhum interesse para uma investigacao
policial com relacéo a ele.

Mas quando hé infracdo penal, a
autoridade policial tera de proceder a
uma apuracao sumaria no prazo
improrrogavel de dez dias, ou, se nédo
o fizer, tera de enviar para o Ministério
Publico uma cépia do boletim de ocor-
réncia. A atividade policial, em princi-
pio, resumir-se-a a essas duas
situacoes.

O Ministério Publico, recebendo
esses papéis, podera entender que re-
almente aquelas informacdes traduzem
uma infracdo penal que deva ser devi-
damente investigada e, nesse caso,



requisita da policia um inquérito poli-
cial, o qual seria realizado, segundo a
comissédo, apenas quando o Ministério
Publico entendesse que deveria ser
realizado, ou nos casos de crimes de
acao de iniciativa privada a requerimen-
to do ofendido ou de seu representante
legal. Sabemos que é impossivel a au-
toridade policial atuar sem que haja
manifestacdo formal ou, até mesmo,
informal do ofendido.

O Ministério Publico pode entender,
também, que aquelas informacgdes sdo
razoaveis, que sao necessarias apenas
algumas diligéncias; pode, até, ofere-
cer a denuncia, requisitando informa-
¢cdes complementares, ou aguardando
o recebimento dessas informacdes
para oferecer a denuncia. Em uma ter-
ceira hipotese, pode promover o arqui-
vamento.

Como tentei explicar, o juiz ndo
entra nesse cenario. Se o Ministério
Publico promover o arquivamento bas-
ta declarar nos autos, por meio de uma
promocdo, que ndo €& caso de
ajuizamento da acao penal e promove
0 arquivamento. Mas como ele néo
deve ser o juiz de si mesmo, essa pro-
mocdo de arquivamento ira a um oOr-
gao superior do Ministério Publico, de
acordo com a lei local de cada unida-
de da Republica Federativa, em algum
lugar, a conselho superior — aqui em
Brasilia, parece-me, a denominacéao é
Orgdo Superior do Ministério Publico.
Esse colegiado, pela totalidade dos
seus membros, acredito por alguns
membros, ja com a respectiva delega-
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¢ao, examinara se € mesmo caso de
arquivamento e, de duas uma: ou ho-
mologara o arquivamento, ou determi-
nara que outro promotor, ou, NoO caso
da Justica Federal, outro procurador
apresente a acusacao e formule a de-
nuncia.

E interessante notar a participacio
de todos nesse procedimento. E dada,
tanto ao ofendido como ao investiga-
do, a apresentacdo de razdes relativas
a situacao, naturalmente, cada um
propendendo para o0 seu interesse que,
evidentemente, sera objeto de apre-
ciacao, ou do promotor, ou do procu-
rador, que promova o arquivamento,
ou pelo Orgédo Superior do Ministério
Publico.

De sorte que o art. 28 do Cdédigo
de Processo Penal vai, na otica dos
membros da comisséo, ter uma reda-
cao completamente alterada, nao ha-
vendo mais aquele jogo de empurra,
por assim dizer, entre o juiz e o pro-
motor — um pede o arquivamento, ou-
tro entende que ndo deve ser e remete
0s autos para o mesmo orgao do Mi-
nistério Publico. Assim, € no &mbito do
Ministério Publico, a quem deve ser
conferido o poder de acusar com ex-
clusividade - estd na Constituicdo -,
que o problema do arquivamento pas-
saré a ser resolvido. Se o Ministério Pu-
blico entender que é caso de requisicéo
do inquérito, solicitara a sua revisao —
como disse —, e a autoridade policial
tera, assim como para efetuar na apu-
racdo sumaria, a diligéncia que enten-
da suficiente para o oferecimento da
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denuncia, um prazo improrrogavel de
trinta dias.

Nenhum inquérito podera ter o seu
CUrso por prazo superior a quarenta
dias, se esse anteprojeto se converter
em projeto e depois se converter em
lei. Pretende-se fazer uma agilizacéo
profunda, méaxima do inquérito policial
para evitar esse desgaste.

Estou trabalhando em processos
cujos inquéritos levaram cerca de dez
anos para terminar, principalmente nos
denominados casos do “colarinho
branco”. Tenho, por exemplo, acdes
penais que aconteceram em 1989.
Essa burocracia, que torna obsoleto o
inquérito policial como ele é hoje, tem
de ser extinta, tem de ser abolida a fim
de que se possa agilizar a atuacao na
investigagao criminal e que se possa
chegar a um resultado.

Um outro ponto muito interessan-
te — ainda néo tenho uma opinido for-
mada com absoluta conviccdo seria
uma modificacdo do art. 399 do Codi-
go de Processo Penal, ja na parte do
procedimento e ndao do inquérito -,
uma vez recebida a denuncia ou a quei-
xa, seriam os elementos investigatérios
desentranhados dos autos. A defesa e
a acusacao terdo coOpia, mas nao servi-
rado como elementos de convicgédo do
juiz. O juiz s6 julgara com base na ins-
trucdo contraditdria realizada sob sua
presidéncia. Nao sei até que ponto isso
pode ser realizado. E claro que essa
idéia ndo abrange as provas irrepetiveis
como o exame de corpo de delito num

caso de homicidio, uma prova que tem
de ficar nos autos, e uma medida
cautelar que tenha sido produzida du-
rante a investigacdo. O que se imagi-
na, no seio da comissao, € retirarem-se
aqueles elementos de prova, mais pro-
priamente da prova produzida oralmen-
te, porque é uma prova que muitas
vezes traz uma diferenca muito gran-
de, como sabemos, entre aquilo que
foi colhido na investigacdo e aquilo que
€ realizado em juizo, para evitar essa
disparidade entre ambas as provas
colhidas a respeito dos mesmos fatos
e com a participacao das mesmas pes-
soas, as testemunhas.

O que também se quer realizar
com relacdo a colheita da prova, espe-
cialmente da prova testemunhal, é que
ela seja feita na apuracdo sumaria o
mais informalmente possivel. A colhei-
ta do depoimento da testemunha sera
feita pelo policial, que é chamado a
verificar o fato no local em que este
ocorre, naquele boletim de ocorréncia,
naquele papel, naquele termo circuns-
tanciado que realiza, o qual devera ser
assinado pelos depoentes. Isso pode
ser feito oralmente e depois resumido;
pode ser feito em qualquer local e o
mais celeremente possivel. J& com a
prova colhida no ambito da reparticéo
policial, esta deverd ser realizada com
0 concurso dos mais modernos meios
tecnologicos, por exemplo, gravacao
eletrbnica. Nao sei se ja esta sendo
adotado em Brasilia, mas ha lugares
em que isso ja é corrente, como em
Porto Alegre-RS. Em algumas varas em
Séo Paulo, no sistema de tomada dos



depoimentos, o trabalho de estenotipia
€ acoplado ao computador, encarre-
gando-se, este, de fazer a decodi-
ficacdo das perguntas e respostas no
nosso vernaculo. Trata-se, portanto, de
uma técnica muito boa. Mas o melhor
de todas - e ai vai haver a necessidade
de uma certa reestruturacao, especial-
mente material, de todos os 6rgaos
envolvidos, principalmente das repar-
ticbes policiais - é o sistema
audiovisual. Nesse caso ndo hé neces-
sidade de transcricdo, é 6bvio. Chega-
mos a fazer uma experiéncia informal
em Sao Paulo e verificamos que € mui-
to mais facil a um juiz, a um
desembargador decidir uma apelacéao
criminal com o video da audiéncia do
que com aguela leitura do que consta
friamente dos autos. Eles sentem os
depoimentos das testemunhas como
o proéprio juiz que preside a audiéncia
sente; isso é muito importante. A idéia
€ de que tudo seja feito o mais agil e
informalmente possivel, com a ajuda
desses recursos tecnoldgicos.

E interessante anotar, nessa pers-
pectiva da agilizacdo do inquérito, que
haja um certo entrelacamento de atua-
¢des, ndo sei se ha efetivamente, nas
guestdes relativas as infragcdes penais
de menor potencial ofensivo. Na refor-
ma de 1983, que chegou a contempla-
cao parcial pelo legislador em julho de
1984, o Prof. Toledo e eu, na esteira
do ensinamento e da proposicao do
Prof. Frederico Marques, que trabalhou
conosco também na revisao do ante-
projeto do Cdédigo de Processo Penal,
que foi o projeto que encaminhamos
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ao Congresso Nacional em 1983, o Pro-
jeto n. 1.655, a nossa idéia era a que
esses juizados especiais funcionassem
como cortes permanentes, pelo menos
nas grandes cidades, 24 horas por dia,
com plantbes de juizes, membros do
Ministério Publico, defensoria da ativa
permanente, oficial de justica, médi-
cos do Instituto Médico Legal para fa-
zer exame de corpo de delito. A idéia
nossa era a de que, tanto quanto pos-
sivel, esse julgamento fosse feito no
momento em que a infracdo ocorreu,
como nos paises do Primeiro Mundo.
Na Inglaterra, por exemplo, julga-se as
2 horas da tarde um fato, tido como
criminoso, que aconteceu as 10 horas
da manha. Essa seria a idéia do traba-
Iho. A policia trabalharia em perfeita
conexdao com o Ministério Publico e
com 0s juizes competentes, cada um
na area da sua atuacao. Ainda que par-
cialmente — ndo podemos aqui cuidar
da reestruturacao, isso é coisa de cada
unidade da Republica Federativa do
Brasil —, cada lugar poderd, se for o
caso, manter esses juizados especiais
por todo esse tempo, por todo o dia,
nos feriados, nos domingos, julgamen-
tos as 2 horas da manha, as 6 horas
da manha, as 4 horas da manha, quer
dizer, essa é a idéia que deveria vin-
gar.

Uma outra novidade que € proépria
da modernidade do Direito Processual
estd na modificacdo da redacdo do
art. 30, pelo qual a acao penal de ini-
ciativa privada devera ser concedida,
também, as entidades legitimadas por
lei, a defesa de direitos difusos ou co-
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letivos quando se tratar de infracdo
contra eles praticados. As entidades
terdo também, ndo sé a pessoa fisica
e a pessoa juridica, mas qualquer enti-
dade, qualquer associacdo, gue esteja
legitimada por lei, a defesa de direitos
difusos ou coletivos, sera parte legiti-
ma para a propositura da acdo penal
de iniciativa privada.

Deixei para destaque — a guisa de
conclusdo - um ponto que me parece
absolutamente referencial, até pelos
precedentes da minha atuacdo nesta
area de efetuacdo de projetos de lei
desde 1977: é o tema do indiciamento
no inquérito penal, que ja foi discuti-
do em um congresso em Brasilia, em
1981, sobre a reforma penal, em que
participaram mais de duas mil pessoas.
Trata-se de um tema sobre o qual nun-
ca houve unanimidade de opinido. As
opinides sobre ele sdo as mais diferen-
tes possiveis. Questiona-se se deve ou
nao existir um indiciamento formal.
Para evitar uma discussdo que seria
académica e que, provavelmente, nao
nos levaria a nenhuma conclusao, por-
que, como disse, as opinides sao to-
talmente antagbnicas, contrastantes,
idealizamos um meio termo, que nos
pareceu razoavel, até mesmo na ter-
minologia. Reservamos para a pessoa
que se envolve numa persecucao pe-
nal, na sua iniciacdo, a denominacao
de “investigado”, a qual nos pareceu a
mais adequada. A partir do momento
em que haja dados convergentes indi-
cadores da autoria — indicios que, tec-
nicamente, sdo dados indicadores da
autoria de uma infracdo penal -, na

minha maneira de entender, — e a au-
toridade policial, Gnica competente
para isso, entender que realmente ha,
Nno caso, essa convergéncia de dados
indicadores da autoria, ela deve escla-
recer ao cidadao investigado que exis-
tem dados suficientes para que ele
passe a condicao de suspeito e, apos
prestar essa informacéo, certificar nos
autos que essa informacéo foi presta-
da, para ndo haver delonga na deter-
minacdo desse fato. O suspeito,
segundo essa nova terminologia, pas-
sa a ter todas as garantias constitucio-
nais, dai por diante, e estabelecer-se-a4
o contraditério no inquérito policial.

Essa ndo é uma idéia minha, mas
uma aspiracao para o Brasil ja declara-
da em livros, com base na doutrina e
na legislacao estrangeira. Ndo compre-
endo por que na Argentina, até na
Constituicdo de certas provincias, em
Coérdoba, por exemplo, coloca-se a
contraditoriedade no inquérito para
que haja a defesa ampla. Alias, o inc.
LV do art. 5° da Constituicdo Federal
foi fruto da defesa que faziamos, eu e
meus companheiros entéo integrantes
do Conselho Nacional de Politica Cri-
minal e Penitenciaria em Brasilia, da
idéia da contraditoriedade. Encaminha-
mos essa idéia ao relator da Constitu-
inte, Senador Bernardo Cabral, no
sentido de assegurar aos acusados, em
geral, ampla defesa em pleno contra-
ditério, com todos os meios e recur-
sos a ela inerentes. A proépria
Constituicdo do Brasil determina que
assim seja. E evidente que enquanto a
pessoa esta no limiar da investigacdo



e ndo ha uma convergéncia de dados
que possam leva-la a condicéo de sus-
peita, € uma temeridade o estabeleci-
mento do contraditorio, até porque, se
queremos agilizar, ndo devemos com-
plicar. A pessoa passa a ter todas as
garantias constitucionais, inclusive o
direito ao siléncio; se preso, o direito
a chamar uma pessoa da familia ou
outra pessoa por ele indicada, o direi-
to a assisténcia de advogado etc.

Para terminar, cito, como ponto
referencial, o caso da prisdo em flagran-
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te delito. Nesse caso, tudo isso sera
despiciendo, porque a pessoa ja ingres-
sa na persecucdo penal na condicao
de suspeito 6bvio, com todas as ga-
rantias constitucionais.

1
ROGERIO LAURIA TUCCI: Professor Ti-
tular de Direito Processual Penal da Uni-
versidade de S&o Paulo.



inquérito policial, infelizmen-

te, mesmo depois da consti-

tuicdo cidada, ainda continua
como um instrumento, para a maioria
dos brasileiros, ndo de persecucao
penal, no sentido da realizacdo da jus-
tica com vistas ao combate a impuni-
dade, mas de perseguicéo penal, como
um instrumento, ainda, do poder poli-
tico. As questdes criminais que deman-
dam e chegam aos féruns dizem muito
mais respeito aos “pés-rapados”, viti-
mas de engendracgdes, do que aos mais
periculosos criminosos, que estao por
ai acuando, cada vez mais, a socieda-
de, portanto, a ordem juridica.

Em é&reas mais atrasadas — ndo
devemos ter o constrangimento de re-
conhecer que somos, infelizmente,
varios paises: Sao Paulo é um pais adi-
antado, apesar de a criminalidade 14 ja
estar no dia-a-dia das calcadas; os
inchacos das grandes cidades e dos
grandes polos industriais em nada mais
se diferenciam do que se constata no
Nordeste —, o inquérito policial realiza-
se, sabemos, na esfera do Poder Exe-
cutivo, do poder politico, portanto,
ainda que se sujeite, em tese, ao con-
trole do Poder Judiciario. E a policia
civil estadual ou federal, ambas
sujeitas ao controle politico que faz o
inquérito.

Héa a crise do nosso Estado brasi-
leiro, cada vez mais carente de recur-
S0s para investimentos, porque ndo ha
uma solucdo em nivel de Estado que
ndao demande a necessidade de
recursos, e os controladores do orca-

mento ja tém uma resposta: ndo ha
recursos. Para o Poder Judiciario mo-
dernizar-se, tem-se de tomar dinheiro
emprestado ao exterior; ndo podendo
comprometer-se o0 aumento da divida
externa, entdo, ndo ha recursos. Por-
tanto, ndo se moderniza o Poder Judi-
ciario. Mas hé& recursos para o
desperdicio, as propinas e obras
inacabadas. Mas ha e havera recursos,
dependendo do grau de cidadania que
cada brasileiro resolver reivindicar e
assumir.

Temos, de um lado, o crime orga-
nizado levando vantagem no embate
com a policia, que hoje estd menos
aparelhada do que a “bandidagem”.
Esta tem fuzis modernissimos, enquan-
to a policia ainda tem “espingardas de
cacar passarinhos”, ou melhor, “aves”
— para dar trabalho ao Instituto Brasi-
leiro do Meio Ambiente e dos Recur-
sos Naturais Nao-Renovaveis (Ibama),
que, na protecdo do meio ambiente,
também tem dado muito o que fazer a
este pais. De outro lado, vemos alar-
mados a policia contaminada pelo cri-
me. Quase todo dia, pipocam
denuncias de corrupcao, envolvendo
policiais de varios escaldées com crimi-
nosos de varios matizes, especialmen-
te na area do trafico de drogas.
A criminalidade espraia-se no pais, oxi-
genada pela sensacao de impunidade.
Nesse ponto, estd a grande questao,
Oou seja, a sensacao de impunidade:
“Nao me ocorreu nada até ha pouco,
nao me ocorrera nada mais tarde. Nada
aconteceu a ele, por que havera de
acontecer também comigo?”. E acaba



nao acontecendo com ninguém. De vez
em quando, uns bodes expiatorios sdo
agarrados, ocupando as manchetes, e
a sociedade fica, portanto, como aque-
le ledo do circo, para o qual o gerente
precisa conseguir um jumento todo dia
para ele comer, porque, sendo, o ledo
come o gerente. A opinido publica bra-
sileira precisa, todo dia, de um escan-
dalo, para que, na sombra dele, os
escandalos ignorados possam continu-
ar existindo.

Vou revelar-lhes aqui, também, por
experiéncia proépria: conheco um la-
drdo de dinheiro publico que esta ha
mais de quinze anos no crime sob im-
punidade continuada - estou, até mes-
mo, tendo o trabalho de catalogar,
porgue penso em escrever um livro
sobre isso, para mostrar que sdo tipos
interessantissimos dos quais a socie-
dade precisa conhecer o perfil, e eles
estdo por ai —, até onde os meus estu-
dos e observacgdes estao levando, em
razdo exatamente dessas folgas, bre-
chas e vazios que acontecem nos pro-
cedimentos do nosso processo penal
e também nos privilégios constitucio-
nais. Na maioria dos casos, vemos 0
Congresso reunir-se e rejeitar pedidos
de licenca que o Supremo Tribunal
Federal encaminha para processar
eventuais criminosos em tese, acober-
tados por imunidade parlamentar.

A Constituicdo de 1988 também
criou foro privilegiado para os deten-
tores de cargos executivos, e ai tam-
bém estd um dos grandes ralos do
dinheiro publico. Sdo desvios que se
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realizam no Sistema Unico de Saude,
no Fundo de Manutencédo e de Desen-
volvimento do Ensino Fundamental e
de Valorizacdo do Magistério (Fundef)
e nessa “dinheirama” toda que a Unido
carreia para os municipios, onde sédo
fiscalizados por Camaras Municipais
compostas por vereadores, na maioria
semi-analfabetos. Tal como dizia um
chefe politico do Nordeste, que nao
estava preocupado com a eleicdo de
vereadores, mas sim com a eleicdo
dele, porque “vereador, a gente com-
pra”, estes sdo os fiscais do dinheiro
publico na base da Nagéo.

Como denunciava um critico
mordaz nos anos 1960, a policia sem-
pre erra, isto é, quando ela quer. E,
portanto, nesse cenario de despreparo
humano, de desaparelhamento mate-
rial e baixos salarios — em S&o Paulo,
principalmente, houve uma estatistica
recente gritante — que a maioria dos
policiais faz hora-extra trabalhando
COmo segurangas em empresas parti-
culares, nas horas em que deveriam
ser dedicadas ao repouso, para que
eles, podendo ter mais tranquilidade e
equilibrio emocional, pudessem me-
Ihor servir a sociedade. Mas nédo é s6 o
baixo profissionalismo. H4 também
quase nenhuma ética, essa coisa que
vai tomando conta do nosso imagina-
rio, a necessidade sempre de levar van-
tagem. Entdo, a eficacia do inquérito
policial resulta comprometida. Dessa
forma, eu trouxe para submeter a re-
flexado geral estas questdes: devemos
acabar com o inquérito policial?
Ha quem defenda. Apenas uma inter-
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rogacao: pecas informativas do crime
bastam ao oferecimento da denuncia,
portanto, a instauracédo da acao penal?
Ou o inquérito policial deve ser simpli-
ficado e, assim, modernizado para que
mais agilmente se apurem os fatos,
utilizando-se recursos tecnoldgicos,
como gravacoes eletronicas ou magné-
ticas e imediata remessa dessas pro-
vas ao Ministério Publico? A Policia
Judiciéaria da Unido e dos estados deve
continuar sob a batuta do Executivo -
no Brasil, tudo se resolve por medida
provisoria ou emenda constitucional.
Uma a mais ou a menos néo vai ofen-
der ninguém - ou deve ser entregue a
nova direcao?

Mudancas sdo necessarias, € cla-
ro, mas precisamos de menos mudan-
¢cas nesse campo e mais condicdes
para a acao eficaz. Uma coisa é que
esta tudo aqui bonito: o que a gente
imagina, escreve e promulga no Diario
Oficial, com as melhores intencdes.
Veja, por exemplo, o que ocorre no
Brasil em matéria de Direito Eleitoral.
Na pratica, em um pais enorme como
este, continente, em que temos varios
paises em um mesmo territério, tendo
em comum apenas a mesma lingua e
a ancestralidade portuguesa e africa-
na, ndo é facil obter-se unicidade de
solucdes em que apenas uma solucao
possa espraiar resultados positivos por
toda a imensidado desses mais de 150
milhdes de habitantes deste enorme
territério. Sdo questdes que me pare-
cem poder atravessar mais um século
discutindo-as, e 0 que se apresentar

sera sempre um paliativo enquanto ndo
enfrentarmos, corajosamente, a ques-
tdo do modelo federativo, por exem-
plo: somos ou néo federacdo? Vamos
ou nédo chegar I4? Como vamos encon-
trar essas solucdes setoriais para pro-
blemas tdo setoriais? Poder-se-ia
estudar, debater e discutir a possibili-
dade de maior ingeréncia, mais direta
e menos formal, do Ministério Publico
e do Judiciario Criminal na Policia Ju-
diciaria, assim determinando o deno-
minado braco estatal para a
investigagao criminal.

Estava no Superior Tribunal da Jus-
tica (STJ) e tive a informacao, por tele-
fone, de que um foragido da Justica,
com prisdo preventiva decretada, es-
taria em Brasilia com receio de ser as-
sassinado, porque era uma daquelas
testemunhas-bomba a respeito de fa-
tos graves que envolviam até desvio
de dinheiro oriundo do Banco
Interamericano de Desenvolvimento.
Portanto, a competéncia, em tese, € da
Justica Federal. E foram contar para
mim! Coisas gravissimas chegam ao
meu conhecimento de vez em quan-
do, fora a namorada do traficante que,
la da minha janela, vejo tentando en-
trar, e sabe chorar e rir na hora certa;
sdo pessoas treinadas por maus pro-
fissionais da advocacia, que, sabendo
que o caso esta perdido, ndo vao falar
com O juiz e mandam a namorada, a
méae ou um familiar do traficante, os
quais ja estdo tdo acostumados a re-
petir aquela cena, em que ja chegam
chorando, mas quando atravessam a
porta ndo choram mais.



E chegou a mim essa informacao.
Fiquei preocupado, pois, afinal de con-
tas, diz o Cédigo de Processo Penal que
todo cidadéao, tomando conhecimento
de um ilicito, deve comunicé-lo a auto-
ridade policial ou ao Ministério Publi-
co, e eu, ali, era mais do que um
cidadéao, era um juiz, um agente publi-
co investido de autoridade judiciéria,
uma situacao grave. Por volta das seis
horas da tarde, tentei contato e conse-
gui com o dignitario do Ministério PU-
blico, que mais tarde me retornou a
ligacdo para dizer aquilo que eu ja sa-
bia, evidentemente, que ele nada po-
dia fazer, pois estava sujeito a
procedimentos formais, que sabiamos
ser morosos. Além disso, para acionar
a Policia Federal, dependia de requisi-
¢ao e de autorizacdo do ministro da
Justica, que nao se encontrava em
Brasilia, e que demandaria o aciona-
mento do programa de protecao as tes-
temunhas. Isso envolvia, ainda,
providéncias na Secretaria de Direitos
Humanos. E o sujeito estava escondi-
do aqui em Brasilia, com medo de ser
morto, testemunha-bomba de um gran-
de escandalo, e eu, juiz criminal, com
essa informacéo. Finalmente, a solu-
¢ao saiu da maneira como tem saido
todas as vezes no Brasil: chama-se o
jornalista e entrega-se-lhe a questéo. A
imprensa, atualmente, qguando muitos
de n6és condenamos, que é o quarto
poder, processa, julga sumariamente,
na maioria dos casos, e esta
concomitantemente atuando a favor da
sociedade, concorrentemente com o
Ministério Publico e o Poder Judiciario.
Basta esse fato para que se tenha
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todas as justificativas contra a chama-
da “lei da mordacga”. O jornalista gra-
vou, com fita magnética, um video -
tudo o que estamos aqui pregando para
o inquérito policial, a imprensa ja faz -,
juntou todas as provas e, na semana
seguinte, li em uma revista semanal de
grande circulagdo. Assim mesmo nao
saiu tudo, quer dizer, até onde eu sa-
bia.

Revelo esse fato para mostrar o que
ha de desaparelhamento, de falta de
engrenagem estatal encarregada da de-
fesa da sociedade, do patrimdnio pu-
blico e da honra das pessoas.
A Constituicdo tutela, a democracia
protege, mas prescreve em dois anos.
O Prof. Rogério Tucci contou que teve
um caso que se arrastou por mais de
dez anos. Fui relator de um inquérito
que ja se arrastava por seis anos. Nes-
ses casos, entendo, data venia dos
entendimentos em contrario na minha
Corte, que h& de se reconhecer que
ha um constrangimento ilegal, afastavel
por habeas-corpus, trancando-se, por-
tanto, o inquérito, o procedimento.
Enquanto o cddigo fala em dez dias,
havendo uma prorrogacao em algumas
hipbteses, arrastar-se o inquérito por
mais de seis anos é ou nao transfor-
mar a persecucao penal em um instru-
mento de perseguicdo politica?

Sao essas questdes que, de
inopino, trago para a reflexdo de to-
dos nos, estudiosos do Direito, nesse
momento em que se prega a neces-
sidade de reformas na nossa legisla-
cao penal. Ndo podemos perder de
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vista, nunca, que a manutencdo do
Estado resulta do sacrificio de todos,
dos que pagam impostos diretamente
e dos que ndo pagam, porque, nao
podendo, também pagam por aquilo
que lhes falta, que o Estado nédo lhes
prové; é uma forma de pagar também
pelo sacrificio. A manutencdo dessa
maquina estatal tem de se realizar sem
se desprezar a eficacia. Nao adianta fi-
carmos todos brincando de democra-
cia, de que temos poderes legislativos,
que € uma luta para reunir e dar
quorum. Li em um jornal uma critica
sobre o fato que dezenas de lei foram
aprovadas sem discusséo, — esta ali no
combinemos no voto de lideranca; ha
emendas constitucionais aprovadas
sem discussao. Isso é uma agao coreo-
grafica, como aquelas “meninas do
Faustdo”, que ficam ali atras dancan-
do para dar um pouco de movimento
e ndo cansar muito a tela... ficar brin-
cando de Poder Judiciario. Ementa,
relatorio, voto, decide e o ministro do
Executivo ndo cumpre a decisdo. Vem
uma reclamacéo que é ineficaz. A re-
clamacdo processada demora tanto
quanto a acdo principal que resultou
na sentenca. Isso € brincadeira. Nao
ha eficacia. O governador ndo cumpre
a decisdo judicial. A Constituicdo diz:
“intervencéo federal”. Quem vai inter-
vir? E quando a Unido ndo cumpre,
quem vai intervir?

Precisamos acordar para comecar
a lidar com a verdade. Ela nos impde
que a realidade ha que ser o grande
ingrediente de todas as formulagdes
legais. Fazer lei é facil. Uma medida

provisoria pode ser renovada de trinta
em trinta dias. Muda-se uma virgula e
fica valendo por mais trinta dias. Ago-
ra, manter uma sociedade cidada, dig-
na dos seus direitos, um Estado
organizado e em condi¢cdes de assegu-
rar todos os direitos individuais e cole-
tivos do cidaddo, demanda um
processo de educacao, de crescimen-
to, de cidadania, porque nem o Codi-
go de Processo Penal nem a
Constituicdo podem ser algo como um
modelo que se encomenda a uma
alfaiataria, onde se entra e veste-se o
modelo ja pronto para o uso. Tudo tem
de ser decorréncia disso que se esta
praticando no Conselho da Justica Fe-
deral: a discusséo; jamais a imposic¢éao.
Por isso que, mais uma vez, homena-
geio a Academia Paulista, pelo forma-
to que traz das alteracdes nas
disposicdes legais do inquérito polici-
al, mas peco vénia para que essas idéi-
as saiam da pasta e figuem mais um
tempinho entre os que operam diaria-
mente na policia, no Judiciario e no
Ministério Publico, essas questdes ine-
rentes a persecucao penal.

EDSON VIDIGAL: Ministro do Superior
Tribunal de Justica.
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stou muito feliz por poder parti-

cipar de alguns momentos du-

rante os quais sera debatido um
tema que, frequentemente, retorna,
como o tema dos juizados de instru-
¢ao. Mas, para que se possa falar, no
ano 2000, de juizado de instrucao, é
preciso verificar um pouco quais as
tendéncias atuais do processo penal no
mundo todo e, sobretudo, na América
Latina.

Partiria, como ponto inicial dessa
andlise, do projeto final do Cddigo e
Modelo de Processo Penal para a Ibero-
Ameérica, que foi apresentado em
1988, “As décimas primeiras jornadas
ibero-americanas de Direito Processual
do Rio de Janeiro”. Naquela época, a
esmagadora maioria dos paises da
Ameérica Latina adotava a velha legisla-
¢ao de caracteristicas marcadamente
inquisitivas, com procedimentos escri-
tos e secretos, em que as etapas da
investigagéo, da instrucéo e da senten-
¢ca eram confiadas a0 mesmo juiz — juiz
de instrucédo —, em que havia compres-
sdo dos direitos de defesa, em que o
sistema probatério se articulava em
torno da confissdo e em que a prisao
cautelar era a regra.

Nesse panorama, as rarissimas ex-
cecdes eram representadas pelo Codi-
go da Provincia de Cérdoba, que, desde
a sua promulgacdo em 1939, havia
instaurado um juizo publico, oral, con-
traditério e continuo, influindo sobre
outros cédigos provinciais argentinos,
que passaram a ser denominados de
codigos modernos. Outra excecao era

o Cddigo da Costa Rica, que tinha
recepcionado o de Cérdoba e, natural-
mente, o Cédigo de Processo Penal
Unitario do Brasil, de 1940, que tinha
abolido os juizados de instrucédo e ado-
tado uma investigacdo prévia a cargo
da Policia Judiciaria, com 0 processo
desenvolvendo-se, inteiramente, com
o contraditério publico. A postura ado-
tada em 1988 pelo cédigo era de rup-
tura com relacédo aos velhos sistemas
do restante da América Latina, exclu-
indo essas excecoes.

A partir dai, comecaram a dissemi-
nar aquilo que chamaria de “As novas
tendéncias do processo penal ibero-
americano”, que se configuram no
Cddigo Modelo ou Cédigo Tipo, que é
apenas um modelo para ser, eventual-
mente, adotado pelas legislacfes na-
cionais, que se configuram da seguinte
maneira: adocdo do modelo acusa-
tério, no sentido moderno — ndo pode-
mos pensar em um modelo acusatorio
romano —, mas com a nitida separacao
das funcdes de acusar, defender e jul-
gar, funcdes atribuidas a protagonistas
diversos. Em consequéncia — e vere-
mos O porqué —, a supressao dos
juizados de instrucdo e, no seu lugar,
atribuicdo da investigacdo prévia ao
Ministério Publico ou a Policia Judicia-
ria em coordenacdo com o Ministério
Publico, reservada a intervencéo do juiz
somente para as medidas cautelares,
portanto, um juiz de garantias.

7z

Outro ponto firme € a intrans-
ponibilidade, para o processo, dos ele-
mentos probatdrios recolhidos na



investigacdo ndo-contraditoria, destina-
dos, exclusivamente, a formacéo da
opinio delicti do Ministério Publico e a
embasar as medidas cautelares a se-
rem proferidas pelo juiz. Um processo
publico e oral em contraditério; um
procedimento ordinario com uma eta-
pa intermédia, objetivando receber
acusacao depois de uma defesa; a pre-
visdo da suspensao condicional do pro-
cesso — probation; a existéncia de
procedimentos abrilhantados; tribunais
integrados por elementos do povo;
adocéao de varios mecanismos de sele-
¢ao de casos, quebrando o principio
da obrigatoriedade da acao penal, ou,
pelo menos, passando para a
discricionalidade regulada; suspensao
do processo em caso de revelia; preo-
cupacdo com a vitima e previsao de
acordos reparatoérios dentro do proces-
so penal; jurisdicionalizacdo total de
toda a execucdao; e efetivacdo das ga-
rantias do devido processo legal. Des-
se arcabouco todo, o que nos diz
respeito mais diretamente para a ana-
lise de hoje é a primeira parte: adocéo
do modelo acusatorio, com a nitida se-
paracdo das funcdes de acusar, defen-
der e julgar; supressao dos juizados de
instrucao; atribuicdo da investigacédo
prévia ao Ministério Publico ou a Poli-
cia Judiciaria em coordenacdo com o
Ministério Publico; intervencéo do juiz
na fase das investigacdes apenas como
juiz de garantia para as medidas
cautelares.

Essas idéias, na verdade, néao
surgiram por acaso no Codigo Modelo
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para a Ibero-América. Ja eram o resul-
tado de um processo que havia avan-
cado, principalmente na Europa, com
o0 Cddigo alemao, mais tarde com o C6-
digo italiano de 1988 e, logo depois,
com o Cddigo portugués, todos ado-
tando esse modelo, que parecia qua-
se que inalcancavel na América Latina
dado o distanciamento da grande maio-
ria dos paises que adotavam o proce-
dimento com juizados de instrucéo e
com a cumulacdo de tarefas ao juiz
também como investigador. Mas,
aos poucos, 0 que se via era que es-
sas idéias foram permeando os encon-
tros dos estudiosos, foram promovidos
eventos, congressos internacionais e
nacionais, conferéncias, debates, e o
que parecia distante e irreal comecou
a tornar-se proximo e concreto.

Na verdade, a cultura do processo
penal estava mudando. Sob esse pon-
to de vista, a influéncia politica do C6-
digo Modelo foi, efetivamente, muito
forte. Se a influéncia politica do Cédi-
go Modelo é um dado de fato — hoje
ndo ha pais da América Latina ainda
que se conserve, por enquanto, fiel ao
modelo mais antigo, que nao aspire
a se abrir para o modelo acusatério,
pelo menos em palavras, sendo em
acdes -, caracterizando-se, a meu ver,
como um elemento definidor de um
novo quadro juridico-cultural do pro-
cesso penal, também vale a pena exa-
minar a influéncia concreta que esse
cdodigo tenha, porventura, exercido no
plano técnico-legislativo, a dizer nas re-
formas legislativas dos diversos paises.
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Aqui, a influéncia do cédigo mati-
za-se em diversas nuances, chegando
a codigos que aderem totalmente ao
Cddigo Modelo, passando por cédigos
em gue ainda ha uma certa tensao
entre o velho e o novo, como aconte-
ce na Colémbia e no projeto do Uru-
guai, tramitando por reformas
pontuais, como no Brasil onde, por
exemplo, adotou-se a suspensao do
processo quando o réu nao é citado
pessoalmente e ndo comparece, ou,
entdo, ainda de atraso com relacédo a
essa proposta.

Na Argentina, por exemplo, temos,
pelo menos, quatro cédigos provinciais
que adotam o sistema do Cdédigo Mo-
delo. Lembro que o sistema federati-
vo da Argentina da competéncia aos
estados-membros, as provincias para
promulgarem seus préprios cédigos de
Direito Processual. Entdo, a provincia
de Neuquén, a provincia de Chaco, a
provincia de Catamarca ja tém o novo
Cddigo de Processo Penal aderente a
filosofia do Codigo Modelo. Na provin-
cia de Entre Rios e Mendoza, os traba-
Ihos ja estdo avancados. A Colbmbia
Nnao conseguiu, embora invoque na sua
exposicdo de motivos o modelo
acusatorio, livrar-se da herangca de um
processo diferente, e a Unica coisa que
fez foi substituir o juiz do juizado de
instrucao pelo Ministério Publico. Mas
o0 Ministério Publico acumula as fun-
¢cOes de decidir sobre as medidas
cautelares e sobre a investigacao.
O Brasil — que ja se encontrava numa
situacdo peculiar muito mais avanca-
da em seus c6digos e que ja adotava o

processo de sutura acusatdria sem
juizado de instrucdo, com uma fase de
investigacao prévia, atribuida a Policia
Judiciaria, medidas cautelares ordena-
das pelo juiz, acusacdo formulada pelo
Ministério Publico, procedimento publi-
co e contraditorio —, até 1988, ainda
guardava alguns resquicios do sistema
inquisitivo: certos procedimentos ins-
taurados ex officio pela policia para as
contravencdes penais e as lesdes cor-
porais culposas; inquérito policial
sigiloso; buscas e apreensdes com
mandado policial; prisdo cautelar obri-
gatoOria até 1977; garantias ao acusa-
do, pelo menos formalmente, restritas
ao contraditorio e ao direito de defesa.

Foi a Constituicdo de 1988 que
assinalou para o processo penal brasi-
leiro a marca indefectivel do processo
acusatorio. Nao se pode dizer que o
Cddigo Modelo, que é contemporaneo
a Constituicdo de 1988, tenha influido
sobre a Constituicdo, mas, sem duvi-
da, as idéias que germinavam eram as
mesmas, até pela identidade de alguns
juristas que colaboraram na producao
de ambos. Assim, a acdo penal publi-
ca ficou privativa do Ministério Publi-
co, e privativa do juiz ficou a funcao
de determinar qualquer providéncia
cautelar. A Policia Judiciaria é encarre-
gada das investigacdes prévias, mas ao
Ministério Publico, autbnomo e desli-
gado do Judiciario e do Executivo, cou-
be o controle externo da policia, bem
como poderes relacionados com ativi-
dade investigativa.

Outra aproximagdo com o Cédigo
Modelo ocorreu pela admissédo da



transacao penal em nivel constitucio-
nal. Novas garantias foram introdu-
zidas, como a publicidade dos atos
processuais, o direito ao siléncio, a
proibicdo das provas obtidas por
meios ilicitos, a extensdo do contradi-
tério ao processo administrativo etc.

No campo legislativo, a influéncia
mais direta no ordenamento brasileiro
do Cdodigo Modelo foi pelo instituto da
revelia, modificado em 1996, limitado
agora a circunstancia de o acusado ci-
tado pessoalmente ndo comparecer ou
abandonar o processo.

Além disso, no campo da Justica
Penal consensual, a Lei n. 9.099, de
1995, nédo so6 regulou a transacao pre-
vista na Constituicdo mas também
criou acordo reparatério a suspensao
condicional do processo e, possivel-
mente, a transacao penal pode ser con-
siderada ampliada por legislacéao
posterior, como o Cdodigo de Transito
de 1997 e a Lei dos Crimes contra o
Ambiente de 1998.

O Ministério Publico, por sua vez,
avancou no caminho de um contato
mais direto com as investigac¢des poli-
ciais por intermédio de suas leis orga-
nicas, que fixaram formas de controle
e permitiram maior atuacado nessa fase
de persecucéao.

No plano estrutural, foram apresen-
tados projetos de lei, em 1994, visan-
do ao melhor tratamento da
investigacdo prévia e a generalizar a
previsdo de uma fase intermédia no
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procedimento ordinario, destinado ao
juizo de admissibilidade de acusacéao,
hoje confinados o0s processos
ofertados ao Tribunal do Juri e aos cri-
mes praticados por funcionérios publi-
COS.

Considero uma nota destoante no
quadro da influéncia do Cédigo Mode-
lo no sistema brasileiro a lei de 1995,
que trata do crime organizado e atri-
bui ao juiz, na fase prévia, a faculdade
de efetuar pessoalmente as investiga-
¢codes, de forma sigilosa. Isso contraria,
a meu ver, toda a tradicdo do Direito
brasileiro, e, a tal ponto, que os juizes
ou n&o tém utilizado ou pouco tém
utilizado esses poderes legais.

Fora do Brasil, a adocdo do mode-
lo do Cdédigo Tipo rompeu com a es-
trutura anterior na Guatemala, na Costa
Rica, El Salvador, Paraguai — onde os
codigos ja estdo em vigor —, na
Venezuela, na Bolivia e no Peru — onde
0s codigos ja foram promulgados e
estdo no periodo de vacatio legis —, no
projeto do Chile, em Honduras e no
Equador. Portanto, ha, efetivamente,
uma grande influéncia do modelo do
Cddigo Tipo no processo penal sul-
americano e latino-americano. Isso ndo
€ de se estranhar porque esse modelo
foi galgando posicdes na Europa, onde
a Itélia e Portugal abandonaram, ha dez
anos, o0s juizados de instrucao para
partirem para esse modelo; Alemanha
e Austria ja haviam feito isso. Na ver-
dade, a unica resisténcia forte, a essa
mudancga que ainda se encontra na
Europa, é a Franca, que € a mae do
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juizado de instrucdo - perfeitamente
aceitavel que ndo queira abandona-lo
tdo facilmente.

Dada essa panoramica ampla, o
que se poderia entender, efetivamen-
te, por juizado de instrucao? Esse tema
recorrente indica, na pratica, o qué?
No juizado de instrucdo, em sintese,
cabe ao juiz dirigir as investigacdes
policiais prévias ao processo. Isso
significa atribuir ao juiz funcdes de su-
perviséo e investigacao criminal, man-
tendo, ao mesmo tempo, como a
autoridade que ordena as medidas
cautelares, prisao, arresto, sequestro,
busca e apreensao, interceptacao te-
lefénica etc. Ainda que nao seja o juiz
do processo, propriamente dito, sera
esse juiz da instrugcdo que, a0 mesmo
tempo, cuidard da investigacdo e de
ordenar as medidas restritivas de di-
reitos e de garantir ao acusado a ob-
servancia dessas garantias em relacao
a seus direitos constitucionais.

Em primeiro lugar, o grande vicio
do juizado de instrucao - sistema que
considero totalmente superado - é con-
centrar, no mesmo 06rgao, as funcdes
de investigar e de julgar as medidas
cautelares acima mencionadas. Have-
ria vantagens na adocgcao de um siste-
ma desse tipo? SO consigo ver
desvantagens. O juiz perde a sua im-
parcialidade, acumulando funcdes de
acusar e de julgar. Esse juiz, pela nos-
sa tradicdo, que vem desde o codigo
de 1940, ndo esta afeto a esse tipo de
atuacdo: coordenar, supervisionar, to-
mar conta de investigactes, pedir a

policia outro tipo de investigacdes ou
que as suplemente. Nao consigo ver o
juiz — e ha vérios juizes nesta mesa e
no auditério — brasileiro confortavel-
mente exercendo essa funcao.

Por outro lado, esse sistema nao
traz qualquer agilizacdo para a Justi-
ca. Pelo contrario, porque, se quiser-
mos hoje juizados de instrucédo, eles
nao poderao ser secretos, terdo de ser
contraditérios, se ndo, o que 0 juiz
estara fazendo ali? Somente investigan-
do? Uma investigacdo que seria secre-
ta? Teriamos uma duplicidade de
funcdes exercidas primeiro por um juiz
das investigacdes — 0 juiz de instrucao
-, € que, depois, teriam de ser, em
grande parte, repetidas em juizo, dian-
te de um processo que seja efetivamen-
te publico, aberto e que seja informado
pela maior oralidade possivel, embora
a nossa cultura ndo esteja muito afeta
a um processo oral.

De qualquer maneira, a experién-
cia dos paises que estdo abandonan-
do os juizados de instrucdo para uma
investigacao prévia Ministério Publico/
policia mostra que esses juizados ja-
mais foram capazes de agilizar coisa
alguma. E um processo prévio lento,
complicado, em que se faz uma coleta
de provas, que, muitas vezes, vai ter
de ser repetida a luz de outras provas
em contraditério. Nao houve jamais,
em pais algum, agilizacdo da Justica
por forca dos juizados de instrucao.
Qual seria a utilidade? O controle do
juiz sobre o inquérito. E o que se quer
na verdade. Se ndo € mais agil, ndo é



mais adequado as func¢des do juiz, na
verdade vejo como uma idéia mal
disfarcada essa que promove a propa-
ganda do juizado de instrucdo: a von-
tade de que uma autoridade superior
exerca controle sobre a policia. Se
controles sobre a policia devem exis-
tir, estes devem ser exercidos pelo Mi-
nistério Publico, porque ele é o
destinatario da investigacao e, sendo
assim, tem todo interesse de parte de
que a investigacdo seja bem
conduzida, para que lhe forneca ele-
mentos probatérios sélidos para poder
acusar e sustentar a sua acusacao em
juizo. Nao vejo porgue o juiz, que é
imparcial e equidistante por definicao,
ficaria tomando conta do inquérito
policial e das atividades investigativas
da policia. Além do que, do ponto de
vista estrutural, seria necessario criar
inmeros cargos de juizes, porque é
evidente que o juiz da instrucdo nao
pode ser o juiz da causa. Todos que
sustentam a bondade da idéia reconhe-
cem isso.

Vamos ter, entdo, uma duplicacao
do numero de juizes, porque nao se
trata apenas de um juiz que é 0 juiz
das medidas cautelares da investiga-
cao; trata-se de acompanhar as inves-
tigacdes, de recolher provas durante
as investigacoes, de fazer um trabalho
também cartorial, que exige, evidente-
mente, a nomeacdo de um grande nu-
mero de juizes. Por isso é que
inimeros paises, que até agora acolhi-
am os juizados de instrucdo, estao
abandonando-os para adotar o sistema
das investigacdes policiais, dirigidas,
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em alguns paises, pelo Ministério PU-
blico e, em outros casos, coordenadas
pelo Ministério Publico, mas sempre
em uma intima correlacao entre Minis-
tério Publico e policia, que deveriam
trabalhar conjuntamente.

Nesse tipo de modelo, na Europa,
e ainda se cita a Italia e Portugal como
exemplos de juizado de instrucéo, eles
s6 os abandonaram nos anos 1980; na
América Latina, além de diversas pro-
vincias argentinas, Peru, Bolivia,
Venezuela, Paraguai, Costa Rica,
Guatemala, Honduras, o projeto do
Chile e diversos outros projetos estao
cada vez mais frequentes.

Existem diversas propostas de re-
forma ao Cdodigo de Processo Penal e
da investigacdo policial. Certamente
que sdo apenas propostas, que ainda
serdo discutidas, para as quais vamos
convocar ndo so6 os operadores do Di-
reito, mas a sociedade em geral para
encontrarmos a melhor maneira de
resolvermos esse problema. A meu ver,
o Brasil ndo pode abandonar uma tra-
dicdo de sessenta anos, de um inqué-
rito policial, que pode tomar formas
diversificadas, que pode se tornar mais
simplificado, mais enxuto, menos
macrocefalico, nem deve abandonar
esse modelo confiando as investiga-
¢des a Policia Judiciaria.

O que falta, a meu ver, é o
entrosamento entre a Policia Judiciéa-
ria e o Ministério Publico, devendo-se
lembrar a quem se destina o inquéri-
to, a quem se destinam as investiga-
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¢des: ao Ministério Publico para acu-
sar, e ao juiz para ordenar as medidas
cautelares.

Creio que nao se deve abandonar
esse modelo, que pode ser aperfeico-
ado, para partirmos para um juizado
de instrucédo, que abandonamos des-
de o Cdodigo Unitario de 1940. O siste-
ma é que deve ser melhorado. Temos
de desburocratizar o inquérito, evitar
a superafetacdo de prazos, evitar a
contemplacédo, até certo ponto, passi-
va do Ministério Publico e do préprio
juiz sobre o inquérito. Um desenho
moderno de investigacdes policiais se-
ria agueles que reserva a Policia, efeti-
vamente, a funcdo de investigar, alias,
em observancia ao proprio disposto na
Constituicdo Federal, art. 144, § 49,
retirando dessas investigacdes o cara-
ter burocratico e cartorial que hoje
acabaram assumindo.

Vejo o Ministério Publico destina-
tario da investigacéo, sendo-lhe atribui-
das as funcdes de coordenacédo e de

uma atuacao conjunta com a policia.
E, ao juiz, mantida a sua posicédo
equidistante e imparcial, o assegu-
ramento de sua exclusiva competén-
cia para as medidas cautelares. Além
disso, uma defesa que seja assegurada
a partir do momento em que o investi-
gado passa a condicdo de suspeito, que
seria o antigo indiciamento, que, na Ita-
lia, chega a denominar-se “aviso de
garantia”, porque marca o momento a
partir do qual o investigado devera
comecgar a preocupar-se com sua de-
fesa, e também um papel mais rele-
vante ao ofendido, para que possa
exercer diversas iniciativas ao longo
das investigacdes.

|

ADA PELLEGRINI GRINOVER: Profes-
sora de Direito Processual Penal e Di-
retora da Escola Superior de Advocacia.



questado dos juizados de ins-

trucdo € uma discussao que é

antiga, é anterior a época em
que foi feito o codigo. A prépria expo-
sicdo de motivos do Cdodigo de Proces-
so Penal ja aborda essa polémica em
torno dos juizados de instrugdo, mas
€ sempre reavivada em razao de pro-
blemas constantes como o aumento do
indice de criminalidade, que cresceu
muito mais depois das décadas de 50
e 60, por causa de uma explosao
demografica, e com problemas econ6é-
micos, sociais e educacionais. Esse alto
indice de criminalidade, com uma re-
pressdo criminal ora arbitraria ora
inconvincente ou desleixada, tem
levado sempre a discussdo de como
alterar o sistema processual. Nao adian-
ta transportar para 0 nosso sistema
idéias aplicadas na Escandinavia, onde
o indice de criminalidade é baixissimo,
ou, por exemplo, no Canada, porque
aqui a situacado fatica é totalmente
diferente. A Profa. Ada Pellegrini
Grinover, em seu artigo sobre proces-
so penal em Ibero-América, relata que
a persecucao criminal sempre deve ser
efetiva e dotada de “garantismo”. I1sso
nem sempre aconteceu, dai por que
sdo reavivadas as questbes de como
alterar a persecucao criminal.

Vou ler um trecho da exposicao de
motivos do Cdédigo de Processo Penal:

O preconizado juizo de instrucéo,
que importaria limitar a funcdo da au-
toridade policial a prender criminosos,
averiguar a materialidade dos crimes
e indicar testemunhas, so é praticavel

sob a condicdo de que as distancias,
dentro do seu territorio e jurisdicéao,
sejam facil e rapidamente superaveis.

Ja temos esse problema inicial, ou
seja, a realidade de Brasilia € uma, a
do Para, a da Amazdnia, a do Rio Gran-
de do Sul ou a do Parana ja sdo ou-
tras.

Para atuar proficuamente em
comarcas extensas e posto que deva
ser excluida a hipotese de criacdo de
Jjuizados de instrucdo em cada sede de
distrito, seria preciso que o juiz instru-
tor possuisse o dom da ubiquiidade.

Além do que, sempre que se ace-
lera ou se torna sofisticada a maquina
de repressdo, € necessario um nume-
ro maior de pessoas atuando, o que,
em um pais com problemas econémi-
COS COMO 0 NOSso, vai levar a uma dis-
cussdo muito séria para poder ser
aprovado. Quando se acelera ou se en-
curta um procedimento, € légico que,
com 0 mesmo numero de juizes, de
promotores, no final, isso acaba nao
funcionando. Existe o problema de se
trazer mais gente para atuar nessa area,
onde se esta tornando cada vez mais
dificil a selecdo qualitativa de seus in-
tegrantes.

De outro modo, ndo se compreen-
de como poderia presidir a todos os
processos, nos pontos diversos da sua
zona de jurisdicdo, a grande distancia
uns dos outros da sede da comarca,
etc.
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Quanto ao inquérito, que é tao
combatido - se for o entendimento de
se manter o inquérito policial, tera de
ser aperfeicoada a sistemética, o con-
trole tanto interno, pela policia, como
externo, de quem vai mover a agao
penal —, ha uma observacéao interessan-
te na exposicdo de motivos do Codigo
de Processo Penal:

E ele uma garantia contra apressa-
dos e errbneos juizos, formados quan-
do ainda persiste a trepidacdo moral
causada pelo crime ou antes que seja
possivel uma exata visdo de conjunto
dos fatos, nas suas circunstancias ob-
jetivas e subjetivas.

Isso € muito importante, além do
que pode sempre haver uma precipi-
tacao de oferecimento de acusacéao ou
até de arquivamento de um procedi-
mento muito rapido, as vezes envol-
vendo crimes graves.

Por mais perspicaz e circunspecta
a autoridade que dirige a investigacao
inicial, quando ainda perdura o alarme
provocado pelo crime, esta sujeita a
equivocos ou falsos juizos, a priori, ou
sugestdes tendenciosas. Nao raro pre-
ciso voltar atras, refazer tudo para que
a investigacao se oriente no rumo cer-
to até entdo despercebido. Por que
entdo abolir o inquérito preliminar ou
a instrucdo provisoria, expondo-se a
justica criminal ao “detetivismo”, as
marchas e contramarchas de uma ins-
trucdo imediata e Unica. Pode ser mais
expedito o sistema de unidade de ins-

trucdo — o qual a Profa. Ada Pellegrini
Grinover demonstrou ndo ser mais ex-
pedito. Mas o0 nosso sistema tradicio-
nal - como diz aqui —, com o inquérito
preparatorio, assegura uma justica
menos aleatdria, mais prudente e se-
rena.

E 16gico que os inquéritos, na for-
ma em que vém sendo feitos ao longo
do tempo, ndo sdo sempre pecas rea-
lizadas de forma desejavel. H4, as ve-
zes, desvirtuamento e falta de preparo
do elemento humano. Mas, de qual-
quer forma, parece-me que, dentro da
nossa realidade, deve-se pensar duas
vezes antes de abolir essa sistemati-
ca, em vez de aperfeicoa-la. Abolindo
essa sistematica, em um pais de dimen-
sOes continentais como 0 Nosso, a Nnao
ser que surja a legislacdo processual
estadual, fica muito dificil tracar linhas
gerais que possam funcionar a conten-
to no pais como um todo.

Outro aspecto que ja foi mencio-
nado, mas devemos ter cuidado: no
momento em que uma instrugao pro-
visOria, num juizado de instrucao, é
comandada por um juiz, evidentemen-
te esse juiz deixa de ser imparcial, ele
sai da sua funcéo. Existem textos le-
gais Nnossos em que isso é atribuido ao
juiz. E mesmo sem atribuicdo, basta
ver que, no art. 156 do Cdodigo de Pro-
cesso Penal, existem magistrados, pela
empolgacdo da funcédo, que pratica-
mente se transformam em investigado-
res, determinando, de oficio, a colheita
de provas e tumultuando, muitas ve-
zes, a prova em juizo, sem ter um ins-



trumental como existiria no juizado de
instrucdo. Na pratica, muitas vezes
acontece de se ter um comportamen-
to ex officio incompativel com a ativi-
dade judicante. No juizado de
instrucao, evidentemente, o juiz seria
— como ser humano que é —, um ente
parcial e ndo imparcial, como deveria
ser.

Outro aspecto seria a redundancia
desse procedimento do juizado de ins-
trucdo. Se ele ndo tem contraditorio,
na verdade, torna-se incompativel com
o Estado de Direito democréatico.
E, se ele tem, passa a ser redundante
ou até perigoso por encurtar demais a
persecucdo criminal, ensejando evi-
dentes erros, seja a favor ou contra o
réu.

Tomo a liberdade de comungar
com o entendimento da Profa. Ada
Pellegrini, nossa grande processualista,
no sentido de que 0 NOSSO processo
deva se alterar de uma forma tal que o
nosso inquérito deva fornecer, real-
mente, elementos para o opinio delict,
para o juizo de admissibilidade da acu-
sacao. As declaracdes tomadas na fase
de inquérito ndo deveriam ser utiliza-
das na sentenca condenatoéria, alias,
nem deveriam integrar 0 processo pro-
priamente dito, e sim ser dirigidas para
formar a opinido do promotor e para o
exame da admissibilidade da deman-
da. Fora disso ndo deveria ter interes-
se nenhum. O que pode haver em um
inquérito e que deve ser mantido —e é
uma prova, as vezes, definitiva — sdo
as provas colhidas com urgéncia, por
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antecipacdo - evidentemente, nesse
caso deve haver o contraditério — e tam-
bém na hipotese de provas periciais,
as chamadas “irrepetiveis”.

Dependendo do tipo de pericia,
muitas delas podem ser contestadas
por meio de outra pericia, ou se deve-
ria admitir essa contestacao.

A chamada “prova pessoal provi-
soria” colhida na fase policial, digamos
de inquérito, supervisionada pelo Mi-
nistério Publico e ndo comandada por
ele — na minha opinidao o Ministério
Publico ndo deve ter o comando do
inquérito, mas, sim, supervisiona-lo,
porque é ele que vai oferecer acusa-
¢do em juizo —, deveria ser dirigida ao
promotor para que ele possa apre-
sentar a acusacdao, e, depois do juizo
de admissibilidade da demanda, a
prova pessoal ndo deveria integrar o
processo.

Na pratica, embora isso seja mui-
to apregoado, estamos cansados de
saber que predomina ainda a jurispru-
déncia de que - predomina, ndo quer
dizer que seja absoluta — confissao
extrajudicial tem valor decisivo. Alguns
chegam a ironizar dizendo que a pro-
va é “quentinha”, como se fosse uma
marmita probatéria. Essa prova “quen-
tinha”, que é feita fora do processo,
feita no inquérito, é considerada extre-
mamente decisiva por alguns, como se
fosse uma prova auténtica. E sempre
existe aquela combinacao entre o que
foi colhido fora do contraditério, em
termos de declaracdes, com aquilo que
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foi colhido em juizo. Esse é um pro-
blema grave. O Estado tem o dever de
demonstrar que o réu é culpado, que
s6 deve valer contra ele aquilo que é
colhido em juizo da prova pessoal.
A prova pericial, logicamente, as vezes
tem de ser feita, ndo tem outro recur-
so, na fase de inquérito. Outras coisas
deveriam ser alteradas, ndo necessaria-
mente a supressao de inquérito, mas,
por exemplo, a introducéo do juizo de
instrucao.

Existe ainda enraizado na nossa
mentalidade o interrogatério em juizo
sem a presenca de advogado. A juris-
prudéncia predominante, contra texto
expresso de lei, admite interrogatério
de menor de 21 anos sem a presenga
de advogado sob a alegacdo de que,
se nao ficar provado o prejuizo, esse
interrogatério sera valido. Porém, é
muito dificil chegar-se a alguma con-
clusdo de prejuizo nesse tipo de inter-
rogatorio, porque, sendo as primeiras
declara¢gbes tomadas em juizo, ele li-
mita inclusive a atuacdo da propria
defesa. Aquela verséo, as vezes dada
por medo ou precipitadamente, nor-
malmente em 99% dos casos, por lei-
go e leigo jovem, limita a atuacao da
propria defesa. Sem que ocorra a con-
fissdo, a versao infantil que pode de-
correr de varios motivos pode levar,
em uma comparagdo com as outras
provas, a uma condenag¢do que nem
sempre esta correta, nao que se seja
necessariamente caso de absolvicao,
mas pode ser de condenacdo a grau
mais baixo.

Na verdade, parece-me que deve-
ria haver, em vez da supressédo do
inquérito, o aperfeicoamento do pro-
cedimento também em juizo.

A presenca do advogado no inter-
rogatorio, ainda que se diga que o in-
terrogatério foi feito na presenca do
juiz —isso pouco importa —, € indispen-
savel. E necesséaria a presenca do ad-
vogado com a possibilidade, antes do
interrogatorio, de o réu ter contato com
seu advogado, nem que este seja de-
fensor dativo.

Hoje em dia, lamentavelmente, a
jurisprudéncia dispensa a presenca do
advogado até no caso em que a lei a
exige.

Outro aspecto que também mere-
ceria um aperfeicoamento € a ndo per-
missao da inversao de apresentacao da
prova — € comum acontecer quando a
prova é colhida por carta precatoria.
Predomina também o entendimento de
que isso ndo acarreta nulidade. E curio-
so que a testemunha de defesa seja
ouvida antes da testemunha de acusa-
¢cao — € meio comico. O defensor tem
de imaginar o que a testemunha de
acusacao falara depois. Isso tem sido
um lapso. O cddigo nao é claro quan-
to a essa questdo, mas o bom senso,
parece-me, respeitando opinido diver-
sa, seria que a ordem nao pudesse ser
invertida, e, lamentavelmente, ela é.
Seria quase a mesma situacao que se
vé no cinema nos filmes americanos,
em que o advogado fala antes do pro-



motor. Isso parece uma brincadeira: o
sujeito defende-se antes de ser acu-
sado.

Ao se falar em acusatério, que é
tendéncia na separacado das funcoes,
temos uma regra curiosa Nno NOSSO Sis-
tema, que nao é tdo compativel assim,
salvo opinido em contrario: a do art.
156, da investigacdo ex officio, deter-
minacdo de colheita de prova ex
officio. 1sso ndo € compativel com o
acusatorio puro, seria uma mitigacao
do acusatorio. E uma questido de op-
¢ao adotar-se isso ou ndao. Nesse caso,
como 0 nosso codigo permite que o
juiz tome a iniciativa de, ex officio,
ouvir uma pessoa ou de requisitar al-
gum documento, isso pode ser util na
reconstituicdo do fato.

Antigamente, falava-se sempre na
verdade real, que, na verdade, é
metafisica, pois o fato é pretérito. Che-
gar a verdade real € uma ambicao qua-
se religiosa, ndo tem muito sentido.
O que se procura é a reconstituicdo do
fato, evitando-se erro. Essa possibili-
dade que se tem no art. 156 do nosso
codigo é util nesse sentido, mas tam-
bém se deve questionar: o juiz, ao
fazer isso como ser humano, perma-
necera realmente imparcial até o final?
Ele ndo estara tomando partido ao ou-
vir uma testemunha que podera con-
denar o réu ou que poderéa absolvé-lo?
A questdo é saber se ai ndo haveria
problema de quebra da imparcialidade.

Por outro lado, se nao existir um
dispositivo como esse, passa-se a uma
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hipdtese de acusatério quase puro,
parece-me. O julgamento passa a ser,
como dizem o0s autores portugueses
Germano Marques da Silva e Figueiro
Dias, um duelo entre as partes, € 0 juiz
fica assistindo ja que, ex officio, ele
ndo pode fazer nada. Dependera da
habilidade das partes o resultado do
processo; dependerd muito de quem
€ mais apto, de quem puder reunir a
prova de forma mais convincente de
que o outro, e o juiz ndo pode tomar
nenhuma iniciativa, ndo pode agir ex
officio em termos de prova. Isso é um
perigo, o processo pode tornar-se algo
ladico.

Um outro problema que surge
nesse aperfeicoamento é quanto ao in-
quérito ser uma peca dirigida, pratica-
mente, ao Ministério Publico e ao juiz
somente na fase da admissibilidade,
excetuando as chamadas provas
irrepetiveis e as provas colhidas com
urgéncia — aquele aspecto de que o juiz
que aprecia a admissibilidade ndo deve
ser 0 mesmo do juizo da causa. Pela
IG6gica, isso seria o ideal. Por exemplo:
O juiz rejeita uma denuncia, o promo-
tor recorre, e o tribunal determina o
recebimento da denuncia. N&ao é ideal
que esse juiz continue no caso.

Esse procedimento de ser um juiz
para o juizo de admissibilidade e ou-
tro para o juizo da causa ou, COmo Nos
grandes centros no processo de juri,
um juiz sumario que vai até a pronun-
cia e um outro que preside o juri, na
pratica, é possivel esse procedimento
pelo pais afora, onde temos estados
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gigantescos e comarcas gigantescas
em dimensodes territoriais? Se isso é
possivel, ndo seria necessario duplicar
0 numero de juizes que existem no
pais, no sentido de dar-se andamento
a um processo feito desse modo? Isso

seria o ideal.

FELIX FISCHER: Ministro do Superior
Tribunal da Justica.
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ratarei primeiramente do tema
Julgamento Antecipado nos Fei-
tos da Competéncia Originéria
nos Tribunais, previsto na Lei n. 8.038.

Mas, buscando o desenvolvimen-
to l6gico do tema, antes de cuidar da
competéncia, irei relembrar o concei-
to de jurisdicdo e poder. Se atentar-
mos a Constituicdo de 1988, ora se
escreve “poder” com “p” minudsculo,
outro instante com “p” maiusculo.
Outrora, referindo-me as constituicées
de 1946, 1967 e 1969, dizia esse tex-
to fundamental que “todo o poder
emana do povo e em seu nome € exer-
cido”. A Constituicdo de 1988 dispde
“gque todo o poder emana do povo e
serd exercido diretamente ou através
dos eleitos”. Esse “poder”, no 8§ 2° do
art. 1°, estd com letra minuscula. Nao
ha como se confundir esse poder que
emana do povo e que € exercido dire-
tamente por ele ou por seus represen-
tantes com os poderes com letra
maiuscula. Esse poder que emana do
povo € o poder politico, é o poder fun-
damento do préprio Estado como ema-
nacdo da nacao. Ja aqueles poderes
com letra maiuscula expressam fun-
¢Oes do Estado decorrentes da propria
soberania. E, ai, no campo da sobera-
nia, situa-se a jurisdicao a ser exercida
por um desses poderes como 6rgao da
soberania nacional.

Mas a circunstancia de o juiz estar
investido da jurisdicdo nao basta por
si s para que ele a exerca. Ha de se
estabelecer a competéncia, que € o li-
mite da jurisdicdo. A competéncia é

caleidoscopica, podendo ser classifica-
da de véarias maneiras, mas, no que
interessa aqui, podemos falar na com-
peténcia originaria e na recursal dos
tribunais superiores e, nesse segmen-
to, na competéncia originaria dos tri-
bunais superiores para o processo e
julgamento de determinadas pessoas
— e estou aqui usando o vocébulo “pes-
soas” para guardar harmonia com a
expressao latina ratione persona. Na
verdade, nés, na Republica, ndo deve-
riamos falar em competéncia em razéo
da pessoa, porque a Republica encer-
rou, extinguiu todos os privilégios de
nascimento. E bem verdade que ha
uma peculiaridade brasileira: as vezes,
as palavras ndo dizem aquilo que a
primeira vista pretendem significar.
Basta lembrar que a Constituicdo de
1891 extinguia todos os titulos e esta
assinada pelo Barédo do Rio Largo. Na
Republica, extintos os titulos, tivemos
a figura exponencial do Bardo do Rio
Branco, ministro das Rela¢fes Exterio-
res. No Supremo Tribunal, na Republi-
ca, tivemos alguns barfes. O famoso
“jeitinho brasileiro” ja existia, e uma
lei transformou o titulo em nome proé6-
prio. Entdo, ndo era mais titulo, mas
nome proprio. Alguém se chamava
Bar&o ou Visconde etc. Os titulos esta-
vam abolidos, mas como nome proprio
ficaram sendo utilizados. Ndo ha con-
tradicdo, mas uma criatividade brasi-
leira.

A Constituicdo de 1891, como to-
das as que lhe seguiram, traz a com-
peténcia originaria dos tribunais — a de
1988, traz a do Supremo Tribunal Fe-



deral, do Superior Tribunal de Justica
e dos Tribunais Regionais Federais, na
parte criminal. NaGo pensem que essa
competéncia, por prerrogativa de fun-
¢ao — abandonando a idéia de compe-
téncia em razdo da pessoa - € algo de
novo no sistema juridico ocidental,
muito menos No nNosso, especificamen-
te brasileiro. O Cdédigo Candnico no
canone de 1404 dispde sede prima in
nemine judicato (ninguém julga o
papa). No canbne seguinte, porém, diz:
SO podem julgar os representantes da
nunciatura, os bispos e os chefes de
Estados o sumo pontifice. E uma com-
peténcia pela prerrogativa da funcao.
Isso esta no Coédigo Candnico de 1883,
fruto do Vaticano Il, mas ja estava tam-
bém |4 no Cdédigo Civil Canbnico de
1917, aquele que foi entregue ao mun-
do catdlico por Bento XV.

Estou a dizer que a circunstancia
de a Constituicdo brasileira estabele-
cer essa competéncia originaria é
consentanea com o Direito ocidental,
nado s6 o dos estados, mas o proprio
Direito Candnico.

E recente lei de 1990, a Lei
n. 8.038, tragou um procedimento para
esses processos da competéncia origi-
naria dos tribunais. No art. 6°, estabe-
lece que o Tribunal poderéa receber a
dendncia ou queixa, rejeitar uma ou
outra e julgar improcedente a acusa-
c¢ao. Creio que, por causa disso, - le-
vando a improcedéncia que esta nesse
dispositivo - fala-se em julgamento an-
tecipado no processo penal na com-
peténcia originaria dos tribunais.
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Ha impropriedade na expressdo do
“julgamento antecipado” em relacao a
matéria, porque diz mais do que deve-
ria dizer. E verdade que a lei sofre de
“angustia expressional”, ja diziam isso
0s hermeneutas de outros tempos.
Entdo, vejamos se dissipamos essa
“angustia expressional” do texto.

Falar-se em julgamento antecipa-
do nesses processos significa mais do
que esta na lei, porque o que a lei au-
toriza é a improcedéncia. Nao se pode
dar pela improcedéncia antecipa-
damente. Para darmos precisdo ao
sentido da lei devemos dizer: “improce-
déncia antecipada” e nao “julgamento
antecipado”, pois ndo pode haver con-
denacdo antecipada, o que seria um
desastre. Seria absolutamente desas-
troso que afastassemos todas as garan-
tias constitucionais para de pronto
dizer: ndo é preciso apreciar mais pro-
va nenhuma, portanto, condene esse
cidadao por antecipagao.

Ha uma outra observacado que nao
€ novidade no sistema brasileiro e tam-
bém nédo é um beneficio. Nao questio-
no o “beneficio” do foro por
prerrogativa de funcdo quando aquela
pessoa, que o usufrui, tem um julga-
mento Unico, quando quem nao dis-
pbée de um foro por prerrogativa de
funcdo tem duplo grau de jurisdicéo e
todas as instancias extraordinarias.
Entdo, foro por prerrogativa de funcéao
nao estd em perfeita harmonia com a
amplitude de defesa. No cdédigo de
1941, arts. 514, 515, 516, é tratado
procedimento especial dos processos
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dos crimes de responsabilidade dos
funcionarios publicos. A prépria no-
menclatura é inconveniente: falar-se
em crime de responsabilidade dos fun-
cionérios publicos quando o crime de
responsabilidade tem uma conotacéo
politica. Essa observacéo ja era feita
ha algum tempo pelo Prof. Raul Cha-
ves, da Faculdade de Direito da Bahia.
Na verdade, sdo crimes proprios de
funcionarios publicos e ndo crimes de
responsabilidade de funcionérios pu-
blicos.

Ha um projeto de crime de respon-
sabilidade de juiz: quando o juiz con-
denar alguém de quem o poderoso nao
gosta, estar-se-a cometendo um crime
de responsabilidade. Deve ser algo as-
sim. Também ha um trabalho que esta
sendo publicado no Rio de Janeiro na
revista Renovar a respeito do “crime
de hermenéutica”, que termina sendo
iISso. A expresséao foi cunhada por Rui
Barbosa quando defendeu o juiz
Alcides Mendonca Lima, do Rio Gran-
de do Sul, em 1896, e o caso chegou
até o Supremo Tribunal Federal.

No Cddigo de Processo Penal, art.
616, isso ja é aplicado para o funcio-
nario publico no primeiro grau. Ha um
contraditério prévio. Se o juiz se con-
vencer da improcedéncia da acusacao,
declara improcedente a acusacao. En-
tdo, ndo ha novidade no texto da Lei
n. 8.039. Ha, talvez, uma redacdo mais
apurada, até porque, na década de
1940, o desenvolvimento do Direito
Processual ndo estava no nivel em que
se encontra hoje. Tinhamos, é verda-

de, algumas figuras excepcionais de
processualistas, mas estou me deten-
do na visdo da teoria do processo que
se desenvolveu, depois de Liebman,
em S&o Paulo, na década de 1940.
Entdo, o que parece novidade na Lei
n. 8.038 ndo o &, pois ja tem sessenta
anos.

Segunda parte: A prova. NGs, ope-
radores do Direito, ndao viemos aqui
fazer experiéncias de operacdes
laboratoriais para encontrarmos o DNA.
Estou certo de que se pretende um tra-
to dessa modalidade de prova a luz do
Direito, nao efetuacdo da mesma. Te-
Mos o conceito antigo de prova: Prova
€ o ponto luminoso do processo. En-
tre a pretensdo e a prestacao juris-
dicional, ha uma barreira a ser vencida
com a prova. Lembrando até o verso
de Petrarca: “Entre a espiga e a mao
esta o muro”. A espiga esta la na pres-
tacao jurisdicional, e a pretensao esta
aqui, do lado do muro. E preciso der-
rubar o muro para se chegar até a pres-
tacdo jurisdicional, o que se faz por
meio da prova. Essa prova, hoje, tem
a ilumina-la um dos principios basilares
da Constituicdo, um dos esteios do
Estado democratico de Direito: a dig-
nidade da pessoa humana. Lembro
aquele principio, de que tanto se vale
o Ministro Cernicchiaro, de que somen-
te as provas ilicitas nao devem chegar
ao processo. Respeitada a dignidade
da pessoa humana - € bom que se fri-
se esse respeito a dignidade da pes-
soa humana quando se fala em exame
de sangue, DNA - e resguardada aque-
la garantia constitucional de que, no



processo, ndo sao admitidas as provas
obtidas por meios ilicitos, todas as
demais provas sao possiveis de serem
produzidas no processo penal. O art.
155 do Cdédigo de Processo Penal dis-
pOe que a restricdo da prova no pro-
cesso penal diz apenas com estado
civil das pessoas. Chego a vincular essa
restricdo da parte final do art. 155
aquele principio da dignidade humana
que hoje estd expressamente como
esteio do nosso Estado.

Por mais difundido que esteja o
valor cientifico da prova do DNA, deve
O jurista levar em conta que esse valor
cientifico ndo é absoluto, mesmo por-
que em ciéncia nao ha verdade abso-
luta. Costumo lembrar que a verdade
em ciéncia € como o amor dos versos
de Vinicius de Moraes: “(...) que nao
seja imortal posto que é chama, mas
que seja infinito enquanto dure”.
O DNA admite que pelo menos duas
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pessoas em cada dez milhdes tenham
o0 mesmo DNA. H& essa circunstancia,
ainda que remotissima, para que nao
se afaste o exame de DNA dos cuida-
dos que devem ser tidos com o siste-
ma geral de prova. Até porque o Codigo
de Processo Penal estabelece que o juiz
nao esta adstrito ao laudo dos peritos,
caso contrario, ndo precisaria do juiz,
bastando o perito. Toda prova tem de
passar pelo crivo, ndo apenas do juiz,
mas dos operadores do Direito que
estao envolvidos no processo.

FONTES DE ALENCAR: Ministro do Su-
perior Tribunal da Justica.



iscorrerei a respeito de um ar-

tigo aparentemente indcuo,

estéril: o art. 6° da Lein. 8.038.
Mas, como tudo, a norma juridica tam-
bém tem a sua historia, a sua explica-
¢ao. Fizeram algumas indagacOes na
virada do ano sobre qual o fato mais
importante do século. Tenho duavida
em dizer qual seria 0 mais importante:
Nao posso pensar na televisdo sem ele-
tricidade; ndo posso pensar em eletri-
cidade sem o seu antecedente; tudo é
um suceder de acontecimentos, e isso
ocorre também na norma juridica. Um
dos interesses que estd sendo posto
em grande realce, ultimamente, é o de
uma justica rapida, célere — decidir o
quanto mais rapidamente possivel sem
precipitacdo, para que ndo seja o Po-
der Judiciario exclusivamente uma ex-
pressao formal. Por isso, aLein. 8.038
— e este modelo hoje ja esta vigorando
para os Tribunais de Segundo Grau -
estabelece um procedimento para os
processos que se desenvolvem no Su-
perior Tribunal de Justica e no Supre-
mo Tribunal Federal.

O art. 6° envolve temas que funda-
mentalmente chamam a norma proces-
sual penal, quando fala sobre
recebimento ou rejeicdo da denuncia
ou da queixa - isso, entendo eu, seria
0 aspecto formal — para se verificar se
a imputacao poderia, em principio, evi-
denciar estarem presgntes 0s requisi-
tos para o Ministériq Publico, ou o
querelante chamar o Poder Judiciario
para dirimir a divergérjcia. Por sua vez,
improcedéncia da agusacdo atinge
diretamente o méritojda matéria, vale

dizer, eu darei uma decisdo em que
reconheco ou repilo as inteiras a im-
putacao, e a distingcdo, como todos sa-
bem, é de fundamental importancia.

Nao me deterei a fazer classifica-
¢cdes, juizos em torno dessa norma,
mas seria interessante aproveitar o tex-
to e suscitar algumas questdes a elas
relacionadas. Uma delas, por exemplo,
eu diria: se este procedimento nas hi-
poteses contempladas é posto como
numeros clausos ou, ao contrario, po-
dera recepcionar outros procedimen-
tos ou mesmo outros processos?
A Constituicdo atual criou, no art. 98,
o0 comando do chamado “Juizado de
Pequenas Causas”, para crimes de me-
nor potencial ofensivo. Dai, a Lei Ordi-
naria n. 9.099/95 - para mim, a
natureza juridica dessa lei ndo é ex-
clusivamente uma norma especial que
veio ajustar-se, mas, sim, compor o
complexo do processo penal brasilei-
ro. Porém, ao contrario, € um sistema
juridico: redne, em si mesmo, aqueles
elementos necessarios para dirimir a
divergéncia daquelas hipoteses. Isso
traz consequéncias. Se eu disser que
um outro sistema corre paralelo ao sis-
tema do Cdédigo de Processo Penal é
evidente que este s6 pode ser invoca-
do para solucionar as hipoteses regidas
pela Lei n. 9.099 como subsidio, algo
meramente analdgico e nunca para
impor aquelas caracteristicas.

Sendo assim, se na Lei
n. 8.038/90, a hipétese de imputacédo
a alguém que, pelo fato de guardar um
foro especial, chamar para o julga-



mento o Supremo Tribunal Federal e 0
Superior Tribunal de Justica, acredito
que se deverda, nesses dois tribunais,
ser examinada de acordo com a Lei
n. 9.099 - é a definicdo do juizo natu-
ral.

J& tivemos uma deciséo, e tive a
oportunidade de acompanhar o voto
do Ministro Fontes de Alencar, num
caso em que um desembargador era
acusado de haver praticado um deter-
minado ato funcional — difamacgao ou
injuria, ndo me recordo bem - em re-
lacdo a um advogado, e entendemos
que a matéria seria desta competén-
cia.

A Lei n. 8.038 atrai outras matéri-
as. Ela diz que o STF e o STJ tratardo
da imputacédo via dendncia ou queixa;
sendo assim respectivo titular, o Minis-
tério Publico, por exemplo, devera sem-
pre oferecer a imputacao — ndo é aquela
hipétese em que ele entende da
inexisténcia da infracdo penal, ainda
que o Ministério Publico entenda da
inconveniéncia para formular a impu-
tacao. Isso implica
ligeiramente a analise da natureza juri-
dica do Ministério Publico. Tenho - e
essa é a minha concepcao pessoal -
que nao se trata exclusivamente de um
servidor publico, mas de um agente
publico. E, quando se diz o agente
publico, ele atua de maneira a buscar
o interesse da sociedade — aqui € a ju-
risprudéncia dos interesses. N&o se tra-
ta de denunciar por denunciar, porque
o fato é tipico, ilicito, culpavel e tam-
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bém punivel. Mas nos parece que, num
jogo de compensacao entre dois inte-
resses, entre o ofertar a denuncia ou
deixar de fazé-lo, no juizo de valor de-
senvolvido pelo Parquet, entendo que
ele pode fazé-lo. Da mesma maneira,
ja por outras razfes também, o juiz
pode deixar de aplicar a pena, mesmo
reconhecendo a existéncia da infracéo
penal, abaixo do minimo legal, porque
ele faz o jogo de interesses, entrando
ai a sociedade como um parametro
para a sua utilidade ou ndo. O Ministro
da Justica, José Carlos Dias, nomeou
uma comissao — a que temos a honra
de pertencer — para colher sugestfes
de atualizacdo do Cddigo Penal, nédo
s6 na parte especial, mas também na
parte geral. E na reunido de Fortaleza,
houve a conclusdo, que seguiu essa
linha da jurisprudéncia de interesses,
de poder o juiz aplicar a pena abaixo
do minimo legal. E evidente, n&o seria
0 momento para fundamentar exausti-
vamente uma simples manifestacao de
bondade, de piedade com o réu, néo,
€ no interesse social. A pena nao esta
sendo prejudicial aguele valor que se
busca realizar. De outro lado, também
no mesmo sentido, urge uma reformu-
lac&o do conceito de reincidéncia para
que ndo continue a ser tal como hoje
— se for analisada exclusivamente do
ponto de vista formal —, caracterizan-
do-se pela préatica de uma infracédo de-
pois de definitivamente condenada por
infracdo anterior. Ora, se bem analisar-
Mos isso, estar-se-a projetando para a
pena aplicavel a infracdo posterior, a
reprimenda, que pode ter sido intei-
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ramente cumprida. Nao seria ai um bis
in idem ? Com essa grande preocupa-
¢cao entéo se estabelece uma forma di-
ferenciada, ndo um critério meramente
objetivo ou temporal entre duas infra-
¢des penais, mas ao contrario: se aque-
le conjunto de infracdes praticadas
denota uma personalidade que recla-
me uma censura mais intensa.

Esse estudo de anélise material do
Direito n&o fica exclusivamente, como
alguns podem pensar, na linha de opo-
sicdo do Direito Penal. No Superior Tri-
bunal de Justica— embora no tema que
mencionarei a decisdao nao seja da
nossa especialidade, reputo-a da mai-
or importancia e deveria ser divulgada
- foi proferida, pela Terceira Turma,
matéria de Direito Civil, participando
os ministros Waldemar Zveiter, Carlos
Alberto Menezes Direito e Nilson Na-
ves. E sabido que o Codigo Civil esta-
belece uma presuncédo de paternidade
em determinadas circunstancias (art.
340). Pode-se observar, na sintese da
ementa, como se projeta a jurisprudén-
cia de interesses em detrimento da ju-
risprudéncia de conceitos:

Nos tempos atuais, ndo se justifi-
ca que a contestacdo da paternidade
pelo marido, dos filhos nascidos de sua
mulher, se restrinja as hipoteses do art.
340 do Cadigo Civil, quando a ciéncia
fornece métodos notavelmente segu-
ros para se verificar a existéncia do vin-
culo de ligacéao.

Essa presuncao do art. 340, que
tinha evidentemente razdo de ser em

1917, quando comecava a vigorar o
texto civil, é evidente que ndo pode
hoje contentar. E a justica concreta

com a justica meramente formal.

Um tema que me parece ainda bas-
tante significativo e que é essa lei, em
seu art. 6°, umbilicalmente relaciona-
do, da-nos a seguinte situacao: diga-
mos que o Superior Tribunal de Justica
ou o Supremo Tribunal Federal, mercé
da respectiva competéncia, decida pela
condenacédo de uma pessoa. Alias, no
STJ também, o Tribunal Pleno, pelo
Nnosso regimento competente, decidiu
a respeito de uma imputacao de homi-
cidio doloso a respeito de uma pessoa,
que pela sua qualidade funcional atraia
a competéncia originaria ao Superior
Tribunal de Justica. E o resultado, por
maioria, foi condenatério. Ai surge a
pergunta: ha recursos? ha possibilida-
de de uma impugnacéao pelo réu? Em
recurso extraordinario, ndo se debate
prova. No Superior Tribunal de Justi-
¢a, também né&o existe. Fico perplexo
quando um 6rgao especial, num Tribu-
nal de Justica, condena alguém, e tor-
na-se impossivel a revisdo desse fato.
Podera haver recurso especial, mas
logo o Ministério Publico recorre a
Sumula 07, dizendo que néo pode ha-
ver reexame de prova etc. O Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul tem
uma Camara especializada para proces-
sar imputacfes a prefeitos, e ndo ha
recurso. Podera valer-se do especial ou
do extraordinario. Penso, entretanto,
que isso fere o dispositivo da nossa
Constituicao de que o réu tem direito
a producap das provas, desde que nao-



ilicitas, e dos recursos a elas ineren-
tes.

O direito de recorrer esta na nossa
Carta Politica, explicitamente na Con-
vencdao de San José de Costa Rica. Ora,
se nao é possivel fazer uma reviséo as
inteiras do julgamento, parece-nos que
€ uma decisdo sem recurso, e isso a
Lei n. 8.038 também traz a colacéo.

Quero ressaltar também minha
preocupacao com o exame de sangue
e o de DNA. Nesse caso, também o di-
reito € visto como valor e ndo como
conjunto de normas. Quando integra-
va a Sexta Turma desta Casa, tive a
oportunidade de proferir um voto num
caso de transfusédo de sangue, o qual,
todos sabem, os adeptos de Testemu-
nhas de Jeova nao autorizam, nao per-
mitem. O DNA € um meio de prova que
também pode néo ser absoluto. Mas a
minha preocupac¢do maior com esses
dois institutos ndo é se eles sdo Uuteis
ou idébneos - pois ha a producéo de
uma prova e, por isso, a caracteriza-
¢ao de um fato ser& valorada para a
condenacado ou para a absolvicdo —
mas, antes de mais nada, de como fa-
zer esses exames de sangue e como
realizar o de DNA.

Nisso surge o encontro, cada vez
maior, hoje explicito, da bioética — a
ovelha Dolly, os cinco porquinhos.
Hoje, ja existe uma técnica de se fazer
uma reproducdo aparentemente com
idéntica projecdo genética e, eviden-
temente, ja se pensa no homem. Qual
o limite? Até onde é permitido ao
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cientista ingressar, fazendo experiénci-
as com seres humanos ou mesmo com
animais? E existe ou é necessario uma
norma expressa disciplinando formal-
mente as varias hipéteses, negativas ou
positivas? Mais uma vez, € o encontro,
a meu juizo, da lei com a norma cultu-
ral, desde que permitida a pesquisa e
a aplicacdo dessa técnica. Se nédo ferir
aquele sentimento de repulsa ou de
aceitacao da sociedade, temos de aceil-
tar ou resistir.

No tocante ao exame de sangue,
lancaria uma indagacdo envolvendo
ndo somente o contexto constitucio-
nal, que é secundario, pois importan-
te € o contexto juridico e a propria
Constituicdo. Todos sabem que Kelsen,
quando elaborou sua piramide, disse:
“E a Constituicdo apodia-se em qué?”.
Os formalistas tém dificuldades com
isso, enquanto os jusnaturalistas nédo
o tém, porque € algo que ultrapassa o
préprio legislador. A realizacdo desse
exame de sangue, que, na hipotese, é
uma prova, um elemento de demons-
tracdo de um fato, ha de ser — dentro
da bioética, desde que permitido pelo
Direito, pela histéria — sem afronta a
dignidade do ser humano. Remeto-me
aquela velha norma regente no Proces-
so Penal: ninguém é obrigado a trazer
prova contra si mesmo. Num regime
totalitario, isso pode parecer um
absurdo, pois favorecera o vadio, o
estelionatario, o lavador de dinheiro,
mas, numa sociedade que leva em
conta principios, isso ndo pode ser
deixado de ser considerado. Neces-
séario é, portanto, até hoje, que nao se
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force ninguém a colaborar para a exis-
téncia de um fato que lhe seja contra-
rio. E 16gico que temos as presuncgdes
e dai extraimos nossas conclusdes.

|
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Justica e Professor da Universidade de
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criminalidade em todas as épo-

cas e em todos os paises apre-

senta uma ténica, uma caracte-
ristica comum, mas, ao lado desta,
mostra uma fisionomia que espelha, de
certa forma, a época na qual predomi-
nou.

Como exemplo, podemos dizer
que na ldade Média predominava o
banditismo de beira de estrada, onde
as pessoas costumavam ser atacadas
e assaltadas, quando caminhavam de
uma localidade para outra.

Essa fisionomia propria da época
determina as medidas do Estado para
a prevencao e a repressao desses cri-
mes. Radbrusch, um dos grandes ju-
ristas que tivemos, fildsofo do Direito,
deixou um livro que mereceria ser lido
por todos, que € A historia da crimi-
nalidade. Numa certa passagem, disse
ele que a solucao que os governantes
da época encontraram para esse
banditismo de beira de estrada foi as
Cruzadas, por meio de um recrutamen-
to das pessoas, até mesmo com o per-
dao dos crimes cometidos, para que
pudessem combater no Oriente Médio,
isto &, para que fossem matar e assal-
tar longe daquele lugar. Essa foi uma
solucao tipica de uma época. O que
nao quer dizer que os governantes nao
devam procurar a solucdo da sua épo-
ca.

A tbnica da criminalidade esta pre-
sente na nossa época: 0s crimes con-
tra o patrimodnio, contra o tesouro

publico, contra a administracdo. Estes
sempre existiram, desde 0s gregos e
romanos. Mas o que estamos verifican-
do como a fisionomia da criminalidade
contemporanea € a criminalidade ex-
tremamente violenta, que revela carac-
teristicas ainda ndo detectadas em
outras épocas e que se vem utilizando
dos elementos criados pela técnica e
indlstria contemporaneas. Estamos
enfrentando hoje o trafico de drogas
de uma maneira nunca vista, o trafico
de armas, um banditismo organizado,
quadrilhas, inclusive, com armas su-
periores as utilizadas pelos agentes de
policia. E € um fato que podemos cons-
tatar simplesmente assistindo ao noti-
ciario e lendo os jornais de cada dia.

Precisariamos - ja que nado pode-
mos fazer uma cruzada para o Oriente
Médio — procurar uma forma de nos
organizarmos para podermos enfren-
tar essa situacdo nova. Dai surge o pro-
blema da organizacdo das policias e
principalmente da divisdo de atribui-
¢cdes entre os 6rgdos das varias poli-
cias, como exemplo a Policia Federal,
as policias estaduais e agora as muni-
cipais, que comecam a surgir por for-
ca da autorizagdo contida no novo
texto constitucional.

Deveriamos indagar se a divisao
das atribuicdes entre essas policias, de
modo tradicional, como tem sido feito
até aqui, corresponde as necessidades
de uma verdadeira organizacdo moder-
na que possa estar preparada para o
combate da criminalidade contempo-
ranea.



A preservacdo da ordem publica,
da incolumidade das pessoas e do
patrimdnio publico e privado constitui
a missao especifica das policias atuais
que, no Brasil, sdo a Policia Federal e
Estadual nos termos do art. 144 da
Constituicao.

Na area federal, temos a Policia
Federal, a Policia Rodoviaria Federal e
a Policia Ferroviaria Federal; na area
estadual, temos a Policia Civil, a Poli-
cia Militar, o Corpo de Bombeiros Mili-
tares e a Guarda Municipal, que vem
sendo autorizada pelo atual texto cons-
titucional. Todas essas organizacoes
integram o Sistema de Seguranca do
pais, sendo certo, porém, que a Poli-
cia Civil e Militar, de um lado, e a Fe-
deral, de outro, detém a maior fatia
dessa gigantesca tabela.

Vou-me restringir a divisdo das atri-
buicdes entre a Policia Estadual e a
Policia Federal, formulando, afinal, al-
gumas sugestdes para a revisao das
atribuicdes da Policia Federal, digo da
Policia Federal porque a Policia Esta-
dual tem como regra uma atribuicdo
generalizada de combate a todas as for-
mas de criminalidade, e a Policia Fe-
deral é que surge nesse contexto como
uma policia com certa especializacéo
e com divisdo de atribuicdo mais res-
trita do que a Policia Estadual.

Parece-nos entdo que se a Policia
Estadual tem atribui¢cdes, como regra,
de prevencdo da ordem e de protecao
dos bens juridicos mais importantes de
cada cidadado e do Estado, cabe-nos

Seminério Aspectos Penais em 500 anos 43

examinar mais especificamente se as
atribuicbes da Policia Federal estao
correspondendo as necessidades de
nossa época.

Uma constatacdo Obvia: a Policia
Federal deve ter atribuicGes limitadas
no conjunto do sistema de seguranca
publica, incumbindo-lhe por forca de
previsdo constitucional certas tarefas
especificas, destacadas do conjunto,
Nao a prevencao e a repressao de todo
e qualquer tipo de crime ou de todo e
qualquer tipo de agressao a pessoa e
ao patriménio. Essa funcdo ampla e
generalizada, repita-se, € da Policia
Estadual. A Policia Federal ndo veio
para competir com a Estadual e vice-
versa. Deve haver uma divisdo de atri-
buicbes bem nitida entre ambas.
Indaga-se se o atual elenco das atribui-
¢des da Policia Federal, constante da
Constituicado, art. 144, especificado
com mais detalhes no Decreto
n. 73.332, e outros que vieram depois,
apresenta-se como realmente ideal e
como o melhor para aquela missao de
enfrentar a fisionomia e as caracteris-
ticas da criminalidade contemporéanea.
A resposta a essa indagacao exige al-
gumas consideracdes prévias.

A Constituicéo Federal estabeleceu,
no 8§ 1° do art. 144, a participagdo da
Policia Federal na area de seguranca
publica, mediante um corte vertical,
como quem corta uma fatia de bolo,
atribuindo essa fatia a Policia Federal -
deixando a cargo dela os crimes em
detrimento da Unido, de suas
autarquias e empresas publicas, os cri-
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mes contra a ordem politica e social, o
trafico ilicito de drogas, o contraban-
do e o descaminho e os crimes de
repercussao interestadual e internacio-
nal, se ndo me engano. Até hoje essa
matéria ndo foi regulamentada. Nota-
se ai uma nitida preocupacéao de reti-
rar das policias militares a prevencéo
e arepressao dos crimes contra a Uniao
e as suas entidades.

O furto, que esta no Cdédigo Penal
comum, é de competéncia da Policia
Federal quando for contra a Unido ou
contra uma entidade da Unido. Enfim,
todo e qualquer crime que possa, de
certa forma, atingir o bem ou o
patriménio da Unido ou de suas enti-
dades é atribuicdo da Policia Federal.
Esse foi um critério muito simplista de
se estabelecer as atribuicbes da Poli-
cia Federal, de sorte que, tanto é as-
sim, o furto de uma resma de papel,
de uma pequena ou velha maquina de
escrever que esteja caindo aos peda-
¢os dentro de uma reparticao publica
€ de atribuicdo da Policia Federal. Mas
a falsificacdo de produtos farmacéuti-
cos, as quadrilhas que se incumbem
de furto de caminhdes de carga, a par-
ticipacdo de agentes policiais estadu-
ais no crime organizado, 0s grupos de
justiceiros que vivem matando gente
na periferia de Sao Paulo, Rio de Ja-
neiro, Belo Horizonte e outras grandes
capitais do pais, tudo isso foge das atri-
buicbes da Policia Federal e cai nas
atribuicbes comuns das policias esta-
duais, até mesmo quando os agentes
da Policia Estadual participam dessas
quadrilhas, que sao investigados por

seus proprios colegas de policia nos
estados.

Queremos enfrentar a crimi-
nalidade contemporanea tal como ela
se nos apresenta aos olhos? Qual o
papel da Policia Federal frente a esse
quadro tragico da criminalidade con-
temporanea?

Oinc. I, 8 1°, do art. 144 da Cons-
tituicdo atribui também a Policia Fede-
ral outras infracfes, cuja pratica tenha
repercussao interestadual ou interna-
cional e que exijam a repressao uni-
forme. Vejo aqui uma janela aberta
para o futuro. Talvez uma lei comple-
mentar, ou mesmo lei ordinaria, que
viesse a regulamentar esse preceito da
Constituicdo Federal, pudesse tomar
uma posicao um pouco mais ampla em
relacdo a competéncia da Policia Fe-
deral, mas ndo podemos simplesmen-
te querer uma lei que atribua a Policia
Federal mais um rol enorme de crimes
contemporaneos, ela ja ndo da conta
do que tem. Iriamos sobrecarregar, de
maneira impressionante, a Policia Fe-
deral, de modo a tudo continuar como
esta.

Se quiséssemos dar uma nova mis-
sdo, uma nova funcdo a Policia Fede-
ral, deveriamos pensar numa revisao
das suas atribui¢cOes. Assoberbada com
grande volume de inquéritos, sem um
critério seletivo, as investigacdes na
esfera federal certamente iriam perder-
se em eficiéncia e rapidez, como ja
ocorre nos dias de hoje. Quem traba-
Iha no ambito da Justica Federal sabe



que os inquéritos, na Policia Federal,
eternizam-se com pedidos de prazo de
mais trinta dias, mais trinta dias etc;
vao e voltam como o foram, sem ne-
nhum acréscimo e vao-se acumulan-
do nas prateleiras.

Visitei uma delegacia da Policia
Federal, e o delegado estava preo-
cupadissimo com centenas de inqué-
ritos a respeito de cheques sem fundos,
recebidos pelos Correios e Telégrafos.
Entdo, a Policia Federal ndo dava con-
ta dos inquéritos sobre cheques sem
fundos, alguns nos valores de R$ 50,00,
R$ 100,00, R$ 20,00 e R$ 30,00 de
pagamentos feitos nas varias agéncias
dos Correios e Telégrafos de todo o
Brasil. Portanto, se mais inquéritos lhe
atribuissemos, certamente estariamos
enveredando por um caminho que le-
varia a nada.

Voltando a indagacéo inicial sobre
o atual elenco das atribuicées da Poli-
cia Federal, respondemos que, com
certeza, essas atribuicdes ndo sao as
ideais.

Em razao disso - e nao é de hoje -,
cheguei até mesmo a encaminhar uma
sugestao a Assessoria da Presidéncia
da Republica nesse mesmo sentido.

Tinhamos defendido, ja h4 algum
tempo, a mudanca de diretriz na divi-
sdo das atribuicdes entre as policias,
promovendo-se uma grande moderni-
zacao na Policia Federal por meio da
sua transformacéo em policia altamen-
te especializada. S6 assim teria senti-
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do uma Policia Federal. Té-la s6 por-
que a Unido quer ter a veleidade de
dizer: tenho a minha policia e crimes
contra mim é a minha policia que apu-
ra!, ndo h& base técnico-cientifica. Por-
tanto, o sentido de uma Policia Federal
seria: a Unido Federal, excepcional-
mente, porqgue € uma atribuicdo de
excecao; as policias, de regra, compe-
tem aos estados da Federacao; a apu-
racdo dos crimes, de regra, compete
as policias estaduais, e ndo € nosso
desejo sugerir que isso seja modifi-
cado, pois que as policias estaduais
devem ficar com essa atribuicdo de
apuracao dos crimes ocorridos e pre-
vistos no Cddigo Penal, seja a Policia
Militar ou a Policia Civil; a elas deve
incumbir a apuracdo de todos os cri-
mes ocorridos no territério nacional,
mas tem sentido a existéncia de uma
Policia Federal para assumir aquelas
funcbes que, de regra, ndo podem ser
assumidas pelas policias estaduais;
entre elas a funcdo de investigar os
agentes da propria Policia Estadual.
Nao tem sentido atribuir ao agente da
Policia Estadual investigacao dos pro-
prios agentes da Policia Estadual.
O corporativismo poderia levar a nada
e a fisionomia da criminalidade con-
temporéanea revela-nos que ndo ha qua-
drilha que se preze que néo tenha bons
policiais dentro dela, prestando-lhe
servicos. Em toda quadrilha estourada
ha identificacado de agentes policiais.

Teria sentido uma Policia Federal?
Sim. Também ndo quero chegar ao
ponto de dizer que 0s crimes contra a
Unido ndo devam ser, de certa forma,
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investigados pela Policia Federal, mas
nado todos. Os crimes mais importan-
tes dos quais a Unido seria vitima de-
vem continuar na area de atribuicfes
da Policia Federal, mas ndo os crimes
de pequena importancia, nao a
criminalidade comum, que sempre
existiu.

Por que um peculato de papel, de
maquina de escrever, de fitas disso ou
daquilo ou material de consumo etc.,
tem de ser investigado pela Policia Fe-
deral? Qual a especialidade que se
exige para a apuracdo de fatos dessa
natureza? Sao fatos que tém de ser
investigados, mas ndo necessariamen-
te por uma policia altamente especi-
alizada.

Nesse sentido, venho sugerindo, ja
ha algum tempo, que, na minha opi-
nido, como base de discussdo em tor-
no desse tema, deveria caber a Policia
Federal:

1°) apurar as infragdes contra a
Unido conforme se dispuser em lei,
quer dizer: o art. 144, inc. |, 8 1°, da
Constituicéo, deveria estabelecer a atri-
buicdo da Policia Federal, desde que
presentes certos requisitos de gravida-
de do crime cometido contra a Uni&o
ou contra suas entidades, ou certa im-
portancia, um clamor publico ou que
viessem repercutir intensamente no
aparelho administrativo da Unido. Es-
ses crimes deveriam ser realmente in-
vestigados pela Policia Federal. Seria
bom que houvesse uma expressa ma-

nifestacdo — vamos dar essa atribuicéo
ao Ministério Publico Federal -, este
saberia fazer a distin¢do entre o crime
de maior importancia ou de menor
importancia. O crime que caisse na
vala comum ou que merecesse uma
atuacao especifica ficaria com o Minis-
tério Publico, como ja ocorre, de certa
forma, na area civel. Quando ha uma
acdo com um grande interesse da
Uni&o, o Ministério Publico intervém no
processo e alega esse interesse, des-
locando-se 0 processo para a area da
Justica Federal. Nesse caso, 0 proprio
Ministério Publico incumbir-se-ia de
requerer um inquérito perante a Poli-
cia Federal, alegando a necessidade de
se atribuir & Policia Federal aquele in-
quérito contra a Unido e justificando-
o. O pequeno furto, as pequenas
apropriacées em débito, o cheque sem
fundos para os Correios, seriam mais
bem apurados e investigados pela de-
legacia estadual local proxima do fato.

Por que a Policia Federal tem de
se deslocar de uma delegacia regional
ou da capital para investigar um che-
que sem fundos na divisa do estado?

E para ndo andar ou ndo apurar?

E para ficar nesse vaivém de pro-
cesso que nao tem fim. Melhor seria
que a propria delegacia da localidade
estadual apurasse isso.

O furto contra a Unido, por acaso,
é diferente do furto contra o munici-
pio, contra o estado ou contra o cida-
ddo comum?



E um crime comum que héa dois
mil anos vem sendo investigado, apu-
rado e submetido a condenacao. Na
Idade Média, punia-se por morte o ter-
ceiro furto. Ndo ha necessidade de um
orgéao policial federal para apurar uma
apropriacao indébita, um desvio, ali-
as, acho até que nem deveria haver
policia nisso, o inquérito administrati-
VO apura e remete direto para o Minis-
tério Publico, ndo precisa nem de
inquérito policial. Com isso se simpli-
ficaria, desonerar-se-ia a Policia Fede-
ral de uma série de inquéritos, a meu
ver, inconsequentes.

Criou-se a Policia Federal nos mol-
des da Policia Estadual, para isso néo
precisava a Policia Federal. Fez-se uma
Policia Federal, copiou-se a delegacia
de policia, copiaram-se os cargos, fez-
se o escrivao de policia, fizeram-se os
agentes de policia, faltou somente co-
locar na lei que o delegado federal
deveria usar um chapéu quebrado na
testa também, porque o resto foi igual.

Foi criada a Policia Federal para ser
uma policia pretoriana da Unido, ndo
para ser uma policia altamente especia-
lizada da Federacdo, o que € outra
coisa.

O primeiro passo a ser dado é es-
tabelecer-se na Lei de Competéncia de
Atribuicbes da Policia Federal que es-
sas atribuicdes seriam realmente para
apurar os crimes contra a Uniao e suas
entidades, desde que ali houvesse um
critério de prioridade e de importancia
do fato criminoso, para que pudesse
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ser objeto de apuracao, delegando ou
atribuindo ao Ministério Publico Fede-
ral a missao de intervir, de requerer
ou requisitar o inquérito pela Policia
Federal. Se, naqueles casos, nado fos-
se requisitado pela Policia Federal, a
maioria deles iria para a delegacia lo-
cal do bairro ou da cidade onde acon-
teceu o fato, cabendo a Policia Federal
fiscalizar, saber se estavam, realmen-
te, sendo apurados esses fatos, desde
que encaminhados pelas delegacias
locais.

O segundo é apurar as infracoes
previstas na Constituicdo, que é o tréafi-
co ilicito de drogas e entorpecentes, e
o trafico interestadual, mesmo que nao
fosse de cunho internacional. O tréfi-
co interestadual esta naquela janela
aberta, mencionada no inicio, na pro6-
pria Constituicdo, como crimes de re-
percussio interestadual. E importante
que essa competéncia seja da Policia
Federal, porque atua em todo o territo-
rio nacional e ndo tem limitacdes geo-
graficas; ja a Policia Estadual tem
limitagdes: um agente de Sao Paulo te-
ria dificuldades em fazer uma apura-
¢ao em Goias, no sul ou no norte do
pais, perto da fronteira com a Bolivia,
0 que nao ocorre com a Policia Fede-
ral. Aqui, sim, a Policia Federal teria
uma ampliacdo de suas atribuicdes
para poder investigar o trafico que ti-
vesse significacdo além das fronteiras
de um determinado estado federal;
mais ainda, a atribuicdo de apuracao
do tréafico internacional de armas — que
ja é da competéncia da Policia Federal
— estender-se-ia para ser realizada por
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associacdes, por pessoas ou até por
uma so pessoa, quando em volume sig-
nificativo. A Policia Federal ndo vai apu-
rar o trafico de uma Unica metralhadora
israelense encontrada em um morro do
Rio de Janeiro; mas se houvesse indi-
cios de que isso vinha de uma associ-
acdo ou que haveria um fornecedor
freqlente desse tipo de arma, incum-
bir-se-ia a Policia Federal de ingressar
nesse tipo de investigacao.

Seria atribuicédo da Policia Federal
investigar e reprimir o crime organiza-
do, com exclusividade nos casos ex-
pressamente determinados pelo
diretor-geral da Policia Federal ou pelo
ministro da Justica. Como é que se
pode pretender que a Policia Estadual
apure o surgimento de um crime orga-
nizado, por exemplo, no Piaui, no Para
ou no Amazonas, com implicacédo de
envolvimento de autoridades estadu-
ais? E o que tem acontecido. Agora que
uma Comissdo Parlamentar de Inqué-
rito, que € de caréater nacional, da Cé-
mara Federal, investiga o 6bvio, aquilo
que todo cidadédo ja sabe que existe,
comeca a aparecer o envolvimento de
pessoas de certa importancia no trafi-
co de drogas, no contrabando de ar-
mas etc. Os deputados, que estdo
fazendo essa pesquisa, nem sempre
séo especializados nesse tipo de inves-
tigacdo. Bastou que uma organizacao
federal tomasse conta do caso para co-
mecar a aparecer detalhes que, até
hoje, as policias estaduais ndo toma-
ram conhecimento; se tomaram, néo
revelaram ou pelo menos néo apura-
ram em inquérito policial. A Comissao

de Parlamentares vai para o estado de
Sédo Paulo e, dai a pouco, comeca a
efetivar prisées, uma atras da outra, de
bandidos envolvidos no trafico de dro-
gas. Por que isso ndo aconteceu an-
tes? Bastou uma organizacao, que nao
esta submetida a uma certa hierarquia
regional, comecar a investigar que tudo
aparece.

Nos Estados Unidos, quando sur-
ge um problema sério, de ordem regi-
onal, o FBI entra. E 0 que precisa ser
feito aqui.

Também néo se pode deixar a Po-
licia Federal com uma atribuicdo am-
pla de investigar todo o crime
organizado, porque ela teria de ser do
tamanho das policias estaduais soma-
das, o que é totalmente inviavel. Ha-
veria determinacdo superior para que
a Policia Federal ingressasse na area
de investigacdo do crime organizado,
mas em colaboracdo com a Policia Es-
tadual. Ficariam as duas hipo6teses: se
a propria Policia Estadual sente limita-
¢des no caso, pede a colaboracao da
Policia Federal que, como regra, deve-
rd conceder. Mas em casos como o do
Rio de Janeiro, o de S&o Paulo e o de
outras grandes capitais, onde se per-
cebe que ha envolvimento até de agen-
tes policiais no crime organizado, é
hora de o ministro da Justica baixar
uma portaria e determinar que a Poli-
cia Federal assuma as investigacoes.

Caberia a Policia Federal investigar
e reprimir, quando houver determina-
¢ao do ministro da Justica ou do dire-



tor-geral da Policia Federal, a participa-
cao de agentes policiais em quadrilhas
ou associacdes organizadas.

Por ultimo, seria, também, da com-
peténcia da Policia Federal investigar
crimes praticados com violacao de di-
reitos humanos - temos o exemplo de
Carajas, e varios outros, em que o
indiciamento recai até sobre a prépria
Policia Estadual como um todo; se esta
envolvida, bem ou mal, ndo sei, ndo
estou aqui julgando nem prejulgando
0 caso, hdo estou dizendo quem tem
ou quem nao tem culpa, mas essa in-
vestigacdo tem de ser realizada por
uma autoridade que possa manifestar
isencao na apuracao dos fatos —, quan-
do cometidos contra a coletividade,
porque, se nos limitarmos aos crimes
contra direitos humanos, a Policia Fe-
deral ndo teria condi¢cbes de apurar
todos os fatos de tortura, disso ou da-
quilo que tenham ocorrido em qual-
quer lugar do territorio nacional. Porém,
quando isso ultrapassasse 0 mero in-
teresse individual, em que o crime fos-
se cometido contra a coletividade ou
contra um numero expressivo de viti-
mas, a Policia Federal deveria ser a
Unica a investigar o fato. Com isso, a
Policia Federal perderia o chapéu que-
brado na testa, perderia o modelo de
copia das delegacias de policia dos
estados.
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N&o que esteja menosprezando as
policias estaduais, pelo contrario, acre-
dito serem de uma importancia enor-
me o aperfeicoamento e a
modernizacdo destas, mas cada uma
com suas atribuicBes especificas.
Estariamos dando a Policia Federal a
verdadeira qualificacdo de federal, ou
seja, policia da Federacao, com atribui-
¢cdes altamente especializadas. Nédo é
preciso dizer que até poderiamos fe-
char muitas delegacias da Policia Fe-
deral e que deveriamos abrir grandes
laboratérios cientificos, a fim de que
aquela pudesse ingressar na fase da
investigacao cientifica do crime; deve-
riam ser ministrados grandes cursos;
deveriamos mandar agentes da Policia
Federal fazerem cursos de especializa-
¢ao nas policias mais adiantadas do
mundo ocidental, por exemplo, FBI,
Scotland Yard, na Inglaterra etc., para
que, quando ela pudesse entrar na in-
vestigacao de um crime, fosse realmen-
te um verdadeiro fantasma para a
criminalidade contemporanea. Com
isso, a Policia Federal adquiriria o ca-
rater de altamente especializada.

FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO: Mi-
nistro aposentado do STJ.



bordarei o tema da moderniza-

¢ao das policias, evidenciando

duas comodidades: em primei-
ro lugar, porque pertenci a trés insti-
tuicdes do Judiciario e hoje pertenco
a quarta, quer dizer, ja fui delegado,
promotor de Justica, juiz, hoje aposen-
tado, e, atualmente, estou na advoca-
cia de consultoria. Portanto, conheci
essas instituicées por dentro. De ou-
tro lado, a minha segunda comodidade
€ a de que ja ndo tenho vinculo insti-
tucional com ninguém, ou seja, posso
falar das coisas com total liberdade,
sem nenhuma amarra institucional. Por
isso, sustento minhas idéias de acor-
do com minhas convic¢des de profes-
sor que sou.

Invocarei, em primeiro lugar, 0s
seguintes temas: as relaces das poli-
cias entre si; as relacdes das policias
com o Ministério Pablico e com a ma-
gistratura. Em segundo lugar,
externarei algumas das minhas preo-
cupacoes a respeito da qualidade das
investigacdes que sao feitas neste pais.

Inicio esses dois aspectos com
uma brevissima introdu¢édo com o Di-
reito comparado. Como andam esses
temas que mencionei em termos de
Europa? Essas reflexfes que fazemos
neste momento, sobre a nossa policia
e Justica, sua eficiéncia, a seguranca
publica, é hoje um tema que vira o
milénio como o0 assunto mais impor-
tante de todas as na¢cdes. O tema mais
relevante na década de 1970/1980
foi a globalizacdo do mundo.
A informatica, ao longo disso, contri-

buiu muito para isso acontecer. Atual-
mente, o tema que vira o milénio é o
da seguranca. Nao h& hoje pais no
mundo que nédo discuta esse assunto.
Por isso, € importante a oportunidade
de encontros como este.

Formalmente, na Alemanha, Italia,
Portugal, o Ministério Publico controla
a investigacdo. De outro lado, em pai-
ses como a Franca, Bélgica e Espanha,
0 Ministério Publico divide essas atri-
buicbes com o juiz de instrucéo, por-
que ainda existe esse juiz. Em um pais
como a Inglaterra, por exemplo, a fun-
cao de investigar € exclusiva da poli-
cia. Isso é o texto e ndo o contexto.
Textual e formalmente h& essas divi-
sbes de que o Ministério Publico co-
manda a investigacdo. Na verdade, no
contexto real, na vida real das investi-
gacdes, hoje, na Europa, o Ministério
Publico ndo investiga mais coisa algu-
ma. Mesmo nos paises onde essa atri-
buicédo formal é do Ministério Publico,
quem investiga, efetivamente, é a po-
licia.

Na Europa, percebe-se claramente
uma autonomia investigativa da poli-
cia em todos os paises. Ademais, essa
autonomia investigativa ora é fatica,
naqueles paises em que formalmente
o Ministério Publico € o dono da inves-
tigacdo, ora é fatica e juridica, como
na Inglaterra, que juridica e praticamen-
te j4 é a policia. Por isso, querer tirar a
investigacdo da policia é algo absolu-
tamente contrario & natureza humana;
absolutamente impossivel. Querer que
o Ministério Publico se transforme, de



uma hora para outra, num grande or-
gao investigador é absolutamente con-
tra o natural das coisas. Alias, na
Europa, a maior critica que se faz ao
Ministério Publico é a de que se trata
de um 6rgdo tendencialmente seden-
tario, burocratizante e em cujas inves-
tigacdes, portanto, ndo se confia muito
em suas investigacdes. Nao sei se de-
veriamos, no Brasil, adotar essa pos-
tura de que o Ministério Publico assuma
tudo isso. Isso contraria a natureza das
coisas. Quem tem de investigar é, evi-
dentemente, a policia.

Mas, a0 mesmo tempo em que na
Europa a policia investiga, nota-se,
hoje, claramente, deslizamentos de
poder. Por exemplo: a grande maioria
de todas as noticias de delito que ocor-
re hoje é oficiosamente arquivada pela
policia. Isso acontece também na Eu-
ropa, ndo s6 no Brasil. Os famosos
Classe on Sans Suite da Franca, os fa-
mMosos truncamentos da investigacéao
pararam, ndo andam mais, quer dizer,
isso também acontece hoje com a po-
licia européia.

Feita essa introducédo brevissima
sobre o continente europeu, vamos
para os textos e contextos da realida-
de no Brasil. Nossa Constituicédo, no art.
144, tracou, ou pretendeu tragar, as
atribuicdes de cada policia: Policia Fe-
deral, Policia Militar e Policia Civil. Ape-
sar de os textos constitucionais
delimitarem exatamente o que cada
uma tem de fazer, hoje, neste pais, 0
maior prazer do mundo € investigar.
Vivemos um momento investigativo.
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Ha policiais militares investigando fa-
tos civis, policiais federais investigan-
do crimes da Policia Estadual e policiais
civis investigando crimes que sdo de
atribuicdo da Policia Estadual. Temos,
hoje, as Comissfes Parlamentares de
Inquérito (CPIs) investigando crimes.
Deve ser uma coisa muito boa investi-
gar porque esta todo mundo investi-
gando. O Executivo investiga por meio
de suas policias. Virando o milénio do
Legislativo brasileiro, agora, ndo ha ou-
tra funcdo mais destacada do que a de
investigacédo. E 6bvio que o § 3° do
art. 58 da Constituicado garante que as
CPIs existam e podem investigar, mas
quero salientar os desvios dentro des-
sas investigacdes. Atualmente, ha até
jornalistas e guardas municipais inves-
tigando crimes, e o Ministério Publico
presidindo inquéritos policiais, clara-
mente.

Esse tema que é muito complica-
do, mas merece destaque é se o Minis-
tério Publico pode, ou nédo, presidir
inquérito policial. De acordo com o
texto constitucional vigente, acho que
ndo poderia. J& que investigar crimes
virou festa nacional, é preciso pergun-
tar com que qualidade esses crimes es-
tdo sendo investigados. A populagcao
esta satisfeita com essas investiga-
¢cdes? Estdo sendo respeitados os di-
reitos e garantias fundamentais dos
suspeitos? A magistratura esta cum-
prindo um papel garantista nesta fase
preparatéria inicial? Esses sao os
questionamentos fundamentais. Se de
um lado existe a preocupagdo com a
seguranca publica, valor constitucional
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que todos devemos tutelar, ndo héa
davida de que investigar crimes e de-
nunciar o crime impune é importante.
De outro lado, nunca devemos nos
esquecer de que em toda investigacao
existe privacidade e intimidade viola-
da, imagem estragada e honras que
estdo envolvidas naquele contexto.
Toda investigacdo que nao é sigilosa,
€ escandalosa e publica, acaba come-
tendo uma série de injusticas. E o mo-
mento de refletir-se se esta correto o
que essas investigacfes estdo fazen-
do no Brasil ou se se deve dotar todas
essas investigacdes de mais interesse
publico, menos do escandalo e do es-
petaculo. Na Franca, diz-se: La justice
du spectacle. E exatamente o que
estamos vendo ocorrer Nno NOSsO pais
neste instante.

Estdo indo bem as investigacdes
das CPIs? Estamos de acordo que se
investiguem tudo neste pais, até mes-
mo as grandes autoridades. Porém, os
parlamentares ndo tém o direito de,
quando recolhem documentos ou uma
informacéao sigilosos, no primeiro mi-
nuto, expor isso na primeira pagina dos
jornais. Elas ndo podem fazer isso. Por
mais que isso dé ibope ao parlamen-
tar, ele ndo tem o direito de revelar algo
sigiloso de uma investigacao. Alias, ndo
deveria nem sequer revelar a investi-
gacao.

De outro lado, no que diz respeito
a policia, estudos classicos das teorias
interacionistas e socioldgicas ja com-
provaram gue a policia atua seletiva-
mente, as vezes discriminatoriamente.

Dentro do nosso contexto brasileiro,
notamos clarissimas marcas das poli-
cias em geral: o cartorialismo, a
corrupcao e a arbitrariedade.

Todos os policiais sdo corruptos e
arbitrarios? Em absoluto. Jamais come-
teria a injustica de fazer essa afirma-
¢cdo, mas existe grande parcela da
policia comprometida com o crime or-
ganizado. A Policia Civil do estado de
Sao Paulo, por exemplo, no ano pas-
sado, elaborou 2,2 milhdes de bole-
tins de ocorréncia, instaurou 320 mil
inquéritos, havendo ai uma diferenca
de mais de 1,8 milhdo de boletins de
ocorréncias. Pergunta-se para onde
foram estes “1,8 milhdo” de boletins
de ocorréncias? Quem os controlou?
Se na Europa eles ja estdo reclaman-
do dos arquivamentos oficiosos da
policia, um nimero como esse é es-
trondoso e ndo se tem noticia do que
aconteceu com eles. Nao estou dizen-
do que a policia arquivou tudo. Ha uma
série de fatores por tras de tudo isso
que nao permite que a policia funcio-
ne como ela gostaria de funcionar.
Porém, isso tudo merece controle. Sen-
do assim, vamos direto para a Consti-
tuicao Federal. Quem exerce o controle
da atividade policial? O Ministério Pu-
blico. O que este fez para controlar 1,8
milhdo de boletins de ocorréncia em
Séo Paulo, no ano passado? O Ministé-
rio Pdblico tem a funcédo constitucio-
nal de controlar, mas ndo a esta
exercitando no seu dia-a-dia. Precisa-
mos descobrir onde esta o problema.

De outro lado, a investigacdo é
extremamente cartorialista, existe mui-



to papel. Na Comissao de Reforma do
Cddigo de Processo — da qual tenho a
honra de participar —, estamos estudan-
do esse tema e chegamos a conclusao
de que a investigacdo tem de ser infor-
mal. Muitas vezes ndo € preciso levar
O sujeito a delegacia para ouvi-lo. Por
que o policial ndo ouve a pessoa na
rua mesmo e faz um relatorio? Isso bas-
taria. Nao todas as testemunhas; mas
pelo menos deixar de levar a policia
aquelas que nao tém relevancia, sen-
do desnecessaria uma intimacéao, com
data marcada pelo escrivdo. Temos
hoje mais escrivaes do que investiga-
dores de policia neste pais, o que
prova que nossa investigacdo é carto-
rialista. Isso tem de ser desburo-
cratizado.

Quanto a corrupcao e arbitrarieda-
de, hd uma idéia interessante, que co-
mecou no Rio de Janeiro, de que é
preciso controlar, também, o policial.
Todo mundo tem de ter controle. Até
a magistratura devera ter controle ex-
terno. Apdio a idéia de que a cor-
regedoria das policias deveria ser
redimensionada, e que dela deverédo
participar um magistrado, um promo-
tor e um policial, como corregedores
internos da proépria policia. Isso em
todas as policias.

Por ultimo, as investigacdes do Mi-
nistério Publico estdo ganhando hoje,
neste pais, um cunho midiatico, no sen-
tido de que o Ministério Publico nédo
aguenta duas horas com uma noticia
de delito nas maos. E como se os sigi-
los das investigacdes so valessem, nos
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termos do art. 20 do CPP, para a poli-
cia. Todas as investigacfes devem ser
sigilosas. As vezes, o acusado é total-
mente inocente. Por que divulgar na
imprensa o nome do acusado e tudo o
que estéa sendo investigado? Do ponto
de vista constitucional, € controverti-
do o tema, se o Ministério Publico pode
ou nao investigar crimes. Mas, na pra-
tica, ele ja esta fazendo varias investi-
gacdes. E se ja esta investigando, que
tenha compostura, sigilo e cuidado
para preservar os valores, investigar
bem o crime, apurar a autoria e punir
os criminosos. A medida que se divul-
ga muito, perde-se muito das provas.

O debate hoje é em torno da Lei
da Mordaca: temos de apoia-la em par-
te, sem tolher jornalistas de divulgar,
sem tolher o publico de falar, pois, em
um pais democratico, todos tém o di-
reito de falar. No entanto, durante a
investigacdo, ninguém tem o direito de
falar, ou correremos o risco de estra-
gar vidas que nunca mais se recom-
péem. Dou o exemplo de um caso em
Séo Paulo, onde saiu no jornal que um
ex-diretor, de familia tradicional de Séo
Paulo, Matarazzo, ter-se-ia envolvido
em corrupcdo. Esse homem é culpa-
do? E se for inocente? Um advogado
protocolou uma peticao investigatoria
para o Ministério Publico, porque ja néo
se procura a policia, procura-se o Mi-
nistério Publico, e este chamou a im-
prensa. Soube por alguns advogados
de Sao Paulo, que o senhor Matarazzo
tomou conhecimento de tudo pela
imprensa.
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Esses desajustes ndo podem con-
tinuar. Deve-se aprimorar a funcédo da
policia. As investigacdes tém de me-
Ihorar, e o valor juridico e a seguranca
devem ser preservados. No entanto,
ndo é investigar de qualquer modo, ha
formas e limites constitucionais. Se de
um lado a seguranca publica é um va-
lor importante, também o é a imagem,
honra, privacidade e intimidade de to-
das as pessoas envolvidas, ndo s6 dos
suspeitos. Refiro-me a imagem de tes-
temunhas que ficam intranquilas quan-
do o nome delas, de repente, esta na
impressa e ela perde a seguranca — até
porgue 0s Nossos programas de prote-
¢ao as testemunhas nem sempre fun-
cionam bem. Temos de preservar
todos que estdo sob uma investigacao.
Isso é, em sintese, um dos valores ba-
sicos da modernizacao, ou seja, traba-
Ihar dentro das linhas de respeito dos
direitos e garantias fundamentais, pre-
servando, obviamente, a sociedade.
Temos de sobreviver, ndo podemos
entrar no caos que estamos entrando.
E preciso investigar e punir dentro dos
limites constitucionais.

Encerro salientando que a idéia de
juizados de instru¢cfes ndo é uma idéia
boa para o Brasil, ndo vai funcionar e
ndo temos condicBes de introduzir esse
tipo de juizado no pais, pois neste é
necessario um juiz para investigar o
crime e este, evidentemente, ndo pode,
depois, presidir a fase oral e proces-
sual.

Li dois artigos recentes, um na im-
prensa de Brasilia outro no do Rio, em

que se salientava que com o juizado
de instrucdes vamos fazer economia
porgue um juiz sé investiga e conde-
na. Mas isso nao € juizado de instru-
¢do. Quem esta escrevendo sobre o
tema nao sabe o que é isso. Trata-se
de um problema gravissimo. Nao po-
demos concordar com o art. 3° da Lei
do Crime Organizado, que atribuiu ao
juiz funcdes investigatdrias. Gracas a
Deus os juizes brasileiros, sabiamen-
te, ndo aceitaram essa situacdo, em-
bora a Suprema Corte concordasse em
que podiam investigar. Nao temos con-
dicdes de ter juizado de instrucdes.
E muito luxo para um pais como o nos-
S0, que ndo tem condi¢cbes econébmi-
cas.

Destaco também que todo esse
debate em torno do aprimoramento
das funcdes repressivas é importantis-
simo; mas s6 melhorar o aparato re-
pressivo ndo melhora muito a questéo
de seguranca publica.

A prevencdo do delito € o nosso
grande desafio para o Terceiro Milénio.
Nao adianta colocar uma Swat, uma po-
licia especializadissima, se n6s nédo
temos programas de prevencdo, por-
que a policia especializada vai nos aju-
dar em parte, mas quando ela chegar
ja sera tarde, porque ja perdemos
nossa vida; nosso patriménio ja se foi.
Essa € a questdo. Hoje, a moderna
criminologia nos ensina que se deve
trabalhar naquelas trés linhas preven-
tivas que o mundo inteiro civilizado ja
esta colocando em pratica: prevencao
primaria, secundaria e terciarig. A pri-



maria € ir a raiz do problema nas con-
dicOes sociais; a secundaria é criar
obstaculos para a pratica do crime; e a
terciaria é tentar recuperar quem en-
trou nos carceres para que nao saia dali
mais selvagem do que quando entrou.
Essas sdo as trés linhas de prevencéao
do delito que representam o que € cor-
reto. Melhorar as policias esta certo,

porém, em parte.

]
LUIZ FLAVIO GOMES: Professor de Di-
reito Penal do Complexo Juridico
Damasio de Jesus.
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etenhamo-nos sobre os temas:

investigagao criminal, coleta de

provas, combate a impunidade,
integracdo das atividades e eficiéncia.
Penso que esses itens nos convidam a
uma reflexdo maior. Temos de olhar
para a Constituicdo da Republica des-
te pais. No campo processual penal,
qual foi, efetivamente, a escolha do
constitucionalismo brasileiro?

Quero crer que ela estd muito cla-
ramente posta no art. 129, caput, da
Constituicdo Federal, quando diz: Sdo
funcées institucionais do Ministério
Pablico.

Criou-se uma instituicdo, ou defi-
niu-se melhor — porque criada ja esta-
va ha muito — uma instituicdo a partir
de 1988. E diz-se que é funcéo
institucional, ou seja, a razdo de ser
ou uma das razdes — porque ha outras
— de ser dessa instituicao: I. Promover
privativamente a acdo penal publica na
forma da lei.

Dentro do processo penal brasilei-
ro, foi adotado o sistema acusatorio.

7

E o que é o sistema acusatorio,
para diferencia-lo do sistema
inquisitorio e do famoso juizado de
instrugcdo, de que muitos vém tratan-
do, no momento atual, manifesto aqui
a minha oposicéo. Por qué? Porque no
sistema acusatorio destaca-se exata-
mente essa instituicdo, que nao é Po-
der. Ja disse isso e tenho dito nos
auditorios: o Ministério Publico néo é
Poder, nem deve sé-lo nunca. Poder

sdo somente trés: Executivo, Legis-
lativo e Judiciario, porque o Ministério
Publico tem de estar mais solto que
um arcabouco de Poder, porque ele
tem o compromisso com a sociedade.
Entdo, é pura e simplesmente uma ins-
tituicdo, que se devota, na 6tica penal,
nao a persecucdo do criminoso, mas
ao resgate, por meio do Direito Penal,
dos sadios valores de convivéncia en-
tre as pessoas.

Entdo, o sistema acusatoério cria
uma instituicdo devota a comunidade
e |lhe entrega a persecucao criminal.
Situacdo completamente diferente dos
chamados “juizados de instrugédo”, em
que vai vigorar o “inquisitualismo”, em
que o magistrado plauto vai investigar
e vai julgar também.

Isso ndo me conforta, confesso.
N&ao vivi na Italia. A experiéncia italia-
na é uma coisa, mas acho que a expe-
riéncia brasileira tem de ser outra.
A mim me conforta muito mais ver o
magistrado como uma pessoa equi-
distante; que participa, sem a menor
davida. Mas distante, para bem apre-
ciar a imparcialidade, a nota de essén-
cia da magistratura. Como diz
Chiovenda: a atividade substitutiva. Ele
se substitui, os magistrados substituem
as partes. Perfeito Chiovenda ai, na ati-
vidade substitutiva como uma das ca-
racteristicas essenciais da jurisdicao,
porque ele se pbe exatamente nesse
plano. O magistrado ndo tem de se
envolver de maneira alguma na forma-
¢ao da pretensao punitiva. Ele tem de
ser provocado e sé-lo-a sempre pelas
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partes em debate: pela sociedade, que
exercita a pretensdo de punir e pelo
acusado, que exercita a pretensao de
se manter livre.

Entdo, a minha primeira linha de
raciocinio, a luz do texto constitucio-
nal, estabelece que devemos persistir
trilhando o sistema acusatério, em que
essa instituicdo é destacada para isso,
ela tem, na 6tica processual penal, essa
misséo, que nao deve ser partilhada
pela magistratura, que ha de ter outra
enorme missao: a do controle. A segu-
ranca esta exatamente no controle
isento do que se faz.

Entdo, partindo desse principio,
pego a investigacdo criminal. Tem-se
debatido enormemente sobre o proble-
ma da investigacdo criminal, mormen-
te nos dias que correm. Setores
policiais véem que a investigacdo deve
ser monopolizada pela policia. Sou
diametralmente oposto a isso. O proé-
prio Codigo de Processo Penal ndo nos
permite extrair isso, nem tampouco a
Constituicdo no art. 144. Nao ha da
extracdo constitucional o monopdlio da
policia para o trabalho investigatério.
O inquérito administrativo, nos delitos
funcionais, supre tranquilamente isso.

Por que querer monopolizar a in-
vestigacao? Nao vejo como de boa ori-
entacdo o monopodlio investigatoério,
porque, hoje, no mundo da tecnologia,
do enorme avanco tecnoldgico, os fa-
tos ultrapassam a capacidade de cer-
tos setores darem a resposta imediata.
Como os fatos sao tantos e tdo com-

plexos, é 6bvio que se necessita, para
responder a persecucao adequada, da
criacao de vérias areas de investigacao,
como o Xisto faz todo o sistema de
investigacdo do Banco Central no mer-
cado financeiro; a Receita, em todos
0s eixos tributarios; a propria policia,
em tantos mais delitos. Por que ndo o
titular da acdo penal publica? O que
impede o titular da acao penal publica
— aquele que vai por a proposta diante
do magistrado e que seré avaliado pelo
advogado - de também investigar? Nao
encontro a menor base juridica, quer
em sede constitucional, quer em sede
infraconstitucional, a impedir que os
membros do Ministério Publico inves-
tiguem. Nao queremos substituir a po-
licia. Nunca fazer desaparecer a
entidade policial, pois ela € vital. Nao
s6 ela, mas também o Ministério Publi-
CO e a magistratura.

Ainda se trabalha muito neste pais.
Na area federal, isso estd mudando,
com resisténcia de setores dentro da
nossa instituicdo e da instituicao poli-
cial. Na vida ndo se conseguem as coi-
sas com facilidade. E s6 dentro desse
enorme processo de didlogo, de ten-
tar convencer. Temos resisténcia no
pensamento mais conservador no Mi-
nistério Publico e pensamento conser-
vador policial. Mas ndo importa, vamos
adiante, jA comecando o bom senso
mormente nas geragcdes mais novas,
nos delegados mais novos; 0s procu-
radores mais novos vao-se abrindo
para essa outra realidade. As institui-
¢cdes sdo como seres humanos, mu-
dam a cada dia.



Entdo, ja se desenvolve todo esse
trabalho conjunto, de didlogo, para a
busca da persecucdo muito mais efi-
caz. O que me incomodava profun-
damente, qguando comecei a atuar na
area criminal do Ministério Publico, &
0 seguinte: vinha inquérito policial,
com o pedido de baixa; e ai: “Sim, pela
baixa”.

Quando fui membro do Conselho
Penitenciario, passei um més dando
pareceres: o magistrado da execucéo
ia definir. As vezes olhava o crime do
cidaddo. Bandido? N&o. Feroz? Né&o.
E eu a 15 km de onde estava o sujeito
preso. Perguntei-me: que tipo de ho-
mem é vocé que nao esta decidindo,
mas gue tem um pronunciamento do
magistrado e do Ministério Publico que
o considerardo, sem saber sequer a cor
dos olhos deste homem que esta a 15
km de vocé? Por que néo vai falar com
ele? Quer dizer, vinham aqueles inqué-
ritos para mim e eu ndo me envolvia.
Entdo, passei a mudar isso.

Fizemos uma resolucdo no Minis-
tério Publico Federal, pela qual o mem-
bro do MP, quando recebe o pedido
de baixa do delegado da Policia Fede-
ral, primeiro avalia se € o caso ou ndo
de baixar os autos do inquérito, por-
que ele é o titular. Se ele concordar,
que se discrimine, tanto quanto possi-
vel, por que motivo aquilo voltara. Se-
ria muito util se eles solicitassem a
baixa para as complementacbes de
diligéncia. Seria fundamental que a
policia fizesse isso e houvesse um in-
tercambio. Nao quero acabar nunca
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com a policia. S6 ndo quero que fique-
mos como temos estado. As pessoas
acham que a policia trabalha para juiz,
mas nao trabalha para ninguém. Tra-
balha para ela propria e para a socie-
dade também. E certo que o trabalho
do delegado ou agente de policia este-
ja ligado a um membro do Ministério
Publico. E um trabalho natural. Com
muito gaudio, vi aqui uma proposta de
projeto de emenda constitucional so-
bre o novo modelo de policia para o
Brasil, que foi entregue por auditores.
E um trabalho extraido do Foro Nacio-
nal de Ouvidores da Policia — vérios
deles de entidades da sociedade civil
brasileira, juristas, professores
renomados —, que foi entregue ao pre-
sidente Fernando Henrique Cardoso e
ao presidente da Camara, Michel Te-
mer, e ao senador Antonio Carlos Ma-
galhdes, presidente do Senado. Sem
prejudicar a corporacao da Policia Mili-
tar, creio que esta tem de mudar com-
pletamente. E o que se propde. Ndo
faz mais sentido uma policia treinada
para a guerra. A palavra “militar” signi-
fica ir para a guerra, defender o pais.
Nao quero o desemprego dos coronéis,
dos majores, dos capitéaes, tenentes,
sargentos, soldados. S6 creio que deva
ser mudada essa filosofia. Teremos
uma unica policia preventiva, que esta
ostensivamente mostrando-se como
anjo da guarda da comunidade. E aque-
la outra policia que se dedica a estar
conosco, uma unica so, Policia Civil,
no trabalho da repressao dos infrato-
res. Essa é uma das linhas de apresen-
tacdo dessa proposta. A outra proposta,
dentro dessa coeréncia de trabalho,
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junto conosco, como missao do Minis-
tério Publico e da policia também, é
requisitar documentos por via
investigatodria, diretamente ou em con-
curso com a policia. Temos de estabe-
lecer um concurso. Tem de ser 0 N0sSso
dia-a-dia para o combate eficaz da
criminalidade. E tem de haver o con-
curso de Ministério Publico e policia, e
nao ficar mandando oficio. Acaba, por-
tanto, o inquérito policial. Esse nego6-
cio de audios é medieval. Vem aquele
papel amarelo. Nao precisa disso, bas-
ta que se substitua por um relatério
circunstanciado. O trabalho hoje esta-
ria informal. E o defensor tem acesso
a tudo isso quando quiser, pode até
querer trancar, requerendo por certi-
dao, e somos obrigados a conceder,
pois é um direito constitucional: o di-
reito a informacao. O doutor Dotti re-
quer por certiddo o que se tem contra
alguém e entrega-se a ele o que se tem.
Ele ler4 e postulard o magistrado se se
trancard ou nao. Esse trabalho
investigatdrio tem de ser informal, por-
que ele é preparatério. Nao é proces-
sual, mas estou preservando as
garantias. Claro que, no processo, va-
mos para garantias maiores devido ao
processo legal. A esse trabalho pré-pro-
cessual a defesa pode e deve ter aces-
so, mas nao pode, naquele ponto,
comandar nada, porque é um trabalho
de policia do Ministério Publico para o
combate e a formacédo da pretensao
punitiva. Na formacao desta, a defesa
nao pode estar sendo excluida, até
porque ndo héa ainda pretensao puniti-
va. Mas se aquilo incomoda a pessoa
na investigacao, o defensor tem todo

o direito de ter o acesso, receber e to-
mar as providéncias cabiveis, em um
habeas corpus, por exemplo, para tran-
car aquele trabalho. Mas creio que nao
foram muito felizes ao tirarem esse ca-
rater formal. Acaba-se com o carimbo
e os tais pedidos de baixa, e
fazemos algo informal. Isso me pare-
ce muito importante.

Entao, temos:

d) controle de insuficiéncia das pro-
vas na acao penal e no desenvolvimen-
to valido, regular do processo penal.

Eles querem dizer com isso que ha
de se evitar o recebimento judicial de
uma pretensdo punitiva, sem um me-
Ihor exame, por forca do magistrado.
Muitas vezes colocam numa via: “Re-
cebo a denuncia. Cite-se”. E um traba-
Iho mecéanico. Eu ndo faria dessa forma
em nivel constitucional. Obrigaria a ins-
tauracdo do contraditério prévio em
todo e qualquer rito processual penal.
Sempre gue feita uma acusacao publi-
ca ou privada, o magistrado, antes de
denunciar o juizo de admissibilidade,
necessariamente, tem de abrir vista ao
acusado. O acusado respondera. Nes-
se caso, entendo o chamado “contro-
le”, insuficiéncia do fumus bonis juris.
Dada a oportunidade ao acusado de,
prima face, responder aos termos da
acusacao publica ou privada, ai sim, o
magistrado faria esse controle motiva-
do sobre o fumus boni juris.

Auto de prisdo em flagrante imp&e,
uma vez comunicada - como € uma



exigéncia constitucional a prisdo ao
magistrado em flagrante — uma deci-
sdo, ainda que breve, do magistrado
sobre manter ou nado a prisdo em fla-
grante, com um minimo de fundamen-
tacdo. Acho isso vital. Parece-me que
ndo pode haver o argumento: “Ah! Te-
nho muito trabalho”. Que se impeca o
exercicio do direito de defesa, que a
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pessoa ndo tenha contra si, por um
mero ato de constatacao objetiva — que
€ sempre perigoso — uma prisao provi-
soOria.

CLAUDIO LEMOS FONTELES: Subpro-
curador Geral da Republica.



momento € muito importan-

te, pois estamos vivendo no

Estado democratico de Direi-
to, quando o Poder Judiciario interpre-
ta papéis relevantes e que se
consubstanciam até mesmo na parti-
cipacao dos processos sociais. O ma-
gistrado ndo pode mais ser confinado
naquela tarefa de aplicacéo da lei, as-
sim como se queria uma filosofia do
nacional-socialismo, usando a imagem
dos soldados que deveriam cumprir as
ordens, os magistrados deveriam apli-
car as leis. Depois da Segunda Grande
Guerra, notaveis filésofos do Direito
Penal demonstraram que existe direi-
to acima das leis e existem leis nulas.
A demonstracdo disso foi levada ao
Tribunal de Nuremberg, juizes que fa-
ziam ma aplicacédo da lei.

O juiz moderno nao é apenas um
aplicador da lei, mas também o intér-
prete do seu espirito e deve contribuir,
sim, decisivamente — esse é um de seus
papéis sociais relevantes — para a ela-
boracdo legislativa. Entendo que os
magistrados e os advogados devem
contribuir juntos com o Ministério Pu-
blico, porque, afinal, representam as
frentes de luta da realizagéo do Direito
na elaboracao do processo legislativo,
na participacdo de comissoes que ela-
boram anteprojetos e projetos, além
das categorias profissionais, represen-
tando sindicatos, associacfes e 0 pro-
prio Poder Legislativo, porque a lei deve
ser evidentemente a sintese de uma
aspiracdao coletiva, representada inclu-
sive diretamente por esses setores.
Colocamo-nos inteiramente a favor de

fazer com que o inquérito policial ndo
se transforme em um feudo de impu-
nidade, a medida que a demora na apu-
racdo do fato, o esmaecimento das
provas contribuem decisivamente para
a perda de substancia de elementos
fundamentais que devem compor o
quadro da verdade material. Fiz uma
palestra para o Ministério Publico do
Rio Grande do Sul e l4 apresentei um
trabalho que depois converti em texto
escrito com o titulo “Policia Judiciaria
e Ministério Publico, relacdes formais
e desencontros materiais”. Ja naque-
les anos 1980, antes mesmo da Cons-
tituicdo, mais precisamente em 1985,
sentiamos determinado tipo de con-
frontacdo entre setores do Ministério
Publico e setores da Policia Judiciaria,
quando na verdade deve haver uma
integracdo operacional entre o Minis-
tério Publico e o poder de policia para
reunir os elementos necessarios a acao
penal, que é de iniciativa privativa do
Ministério Publico.

N&o se pode conceber que um ad-
vogado, que deva reunir os elementos
para propor uma acao civel, por exem-
plo, ndo conte com o trabalho de as-
sessores, de técnicos que podem
orienta-lo a elaborar aquela peticédo
inicial a ser apresentada em juizo. E o
que temos visto ao longo dos anos —
vai aqui um depoimento de um advo-
gado que se formou e advoga ha mui-
tos anos - €, muitas vezes, um
tormento de Sisifo, o inquérito policial.
Sisifo foi condenado pelos deuses gre-
gos a rolar permanentemente um enor-
me rochedo montanha acima; quando



chegava quase no alto da montanha, a
pedra caia, e ele se obrigava a renovar
aquele tipo de trabalho. O inquérito,
muitas vezes, é o tormento de Sisifo,
e o tormento nédo é de Sisifo somente,
€ dos protagonistas do processo, en-
tre eles as testemunhas: Doutor, € a
quarta vez que estou vindo aqui hoje.
Dizem, as vezes, as testemunhas no
corredor do férum. Eu ja prestei depo-
imento para um agente policial que foi
a minha casa, perguntou-me algumas
coisas. Depois, fui chamado a delega-
cia. Dei um depoimento escrito na de-
legacia e fui ao juiz. Agora,
disseram-me que anularam o proces-
So e estou aqui de novo.

E, no Tribunal do Juri, isso se re-
pete vérias vezes a um tipo de teste-
munha reincidente especifica em
determinado tipo de depoimento.
E preciso que esse surrealismo tenha
um basta. Alias, vivemos em muitas cir-
cunstancias no processo criminal o
“teatro do absurdo”. N&s, profissionais,
devemos exercer junto com os magis-
trados, o Ministério Publico e o poder
de policia uma funcéo critica, dentro
desse “teatro surrealista”. Nao pode-
mos aceitar o papel de atores, de dire-
tores do script, o papel dos cendgrafos,
do contra-regra, porque senao estaria-
mos todos envolvidos com o “teatro
do absurdo”. Temos de assumir o pa-
pel na platéia para aplaudir ou para
vaiar aquele espetaculo.

Concordo com a idéia de que uma
das praticas corriqueiras da justica cri-
minal é a baixa dos autos. Baixem os
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autos, porque, muitas vezes, € melhor
pedir a baixa dos autos do que ofere-
cer uma denudncia que tem varias li-
nhas. Isso ndo é feito com o controle
que o proprio codigo estabelece de que
o inquérito somente deve baixar quan-
do precisar de elementos indispensa-
veis ao oferecimento da denuncia.
Tenho visto também muitas reunides
de trabalho, de institui¢cdes ligadas ao
Direito, que congregam somente 0s
profissionais daquela area; por exem-
plo, reunido de juizes para tratar dos
interesses ndo s6 da magistratura, mas
também das questBes académicas para
as guais a magistratura deve-se voltar:
as questdes de Direito, a interpretacao
de novos textos de lei. Essas reunides,
em separado, do Ministério Publico, da
Defensoria Publica e da policia — essa
auséncia de comunicacéo —, tém sido
manifestamente hostis a sintese que
se deve ter de um trabalho integrado
entre as instituicoes. Vemos, por exem-
plo, nas rebelides carcerarias, situa-
¢Oes dependentes de investigacdo; nas
cadeias publicas, que ha manifesta-
¢cdes de violéncia, que deixaram de ser
um problema localizado, um problema
da administracdo penitenciaria, para
ganharem conotacdo publica, tendo
em vista que cada rebelido carceraria
traz consigo um gravissimo problema
social para a seguranca coletiva: o se-
questro, o homicidio, a ameaca, a le-
séo corporal etc. E preciso, realmente,
dar um basta nisso!

Participamos de um grupo de tra-
balho, nomeado pelo ministro da Jus-
tica, que inicialmente pretendia
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trabalhar numa reforma da parte espe-
cial do Cdédigo Penal, e ponderamos
que o fundamental ndo era cuidar, nes-
se momento, de uma reforma da parte
especial do Cdodigo Penal, porque nés
ainda ndo conseguimos realizar o mi-
lagre da consolidacao das leis penais.
Sabem, os estudantes de Direito,
quantas leis especiais temos atualmen-
te? Quantos diplomas e leis criminais
especiais temos? Mais de 120 entre leis
e decretos-leis. Temos mais de 120 di-
plomas. Isso cria para os operadores
do Direito uma situacao do Direito Pe-
nal do terror, porque, historicamente,
o Direito Penal do terror é aquele que
se voltava contra os hereges, contra os
dissidentes ideolégicos. Hoje o Direito
Penal do terror se volta contra os tra-
balhadores e o préprio Direito Penal.
A méxima de que o conhecimento da
lei deve ser presumido cai por terra,
porque ha normas penais que ndo sdo
conhecidas pelos profissionais da pro-
pria area criminal. Temos, neste grupo
de trabalho, entre outros, alguns indi-
cadores de um diagndstico preliminar.
Referir-me-ei somente a dois deles, que
dizem respeito a criacdo de mecanis-
mo que permita integrar as policias
civil e militar. Ndo é mais toleravel a
caréncia de entrosamento dessas ins-
tituicbes a medida que ambas realizam
atividades superpostas que objetivam
igual finalidade: a prevencao e a repres-
sédo das atividades criminosas. A ina-
ceitavel separacdo operacional das
duas policias da ensejo a duplicidade
dos atos policiais, a criacdo de um cli-
ma de rivalidade e ao desperdicio de
recursos publicos.

Por outro lado, parece-nos indis-
pensavel o chamamento do Poder Ju-
diciario, do Ministério Publico, da
policia, em nivel federal e estadual,
para implementacdo de uma politica
de articulacado entre as escolas de pre-
paracdo de magistrados, de promoto-
res publicos de Justica, de delegados
de policia, de forma a possibilitar a tais
operadores 0 exame em conjunto da
atual situacdo do sistema de Justica
criminal, interagindo-os em suas ativi-
dades e preparando-os para uma atua-
¢ao criativa e critica no contexto social
e para o atendimento da populacéo de
que sao servidores.

Ja h4, em curso, discussodes a res-
peito do inquérito policial. Estes
desencontros materiais entre o Minis-
tério Publico e o poder de policia
fazem com que tenhamos, historica-
mente, de fazer a opcéo. A investiga-
¢ao criminal indubitavelmente deveria
ser atribuida ao Ministério Publico com
a colaboracédo do poder de policia, por-
que nao é possivel dispensar essas
atribui¢cdes, fundamentalmente impor-
tantes, que a Constituicdo estabelece,
mas dispondo de um tipo de orienta-
¢cao normativa de maneira que a
hegemonia da investigacdo coubesse
ao Ministério Publico. Nao se pretende
com isso tirar aimportancia dos 6rgaos
policiais. Sabe-se muito bem que o le-
vantamento do exame do corpo de
delito, por meio do agente policial, do
técnico em pericia criminal, que a
colheita dos elementos de prova de-
pendem de um trabalho fisico extraor-
dinario, de um trabalho de campo; o



cumprimento das ordens de prisédo é
uma das mais importantes e mais
sacrificantes tarefas de risco da ativi-
dade policial. Tudo isso nao pode per-
der a sua natureza. Em relacédo a
direcdo da investigacdo criminal, na
qual se pretende comprovar determi-
nado fato tipico para o efeito de se pro-
por a acao penal, teremos de fazer uma
opcéao. No ambito dos anteprojetos da
reforma setorial do Cédigo de Proces-
so Penal, ja ha um avanco nesse
sentido. Existem trés tipos de procedi-
mentos do poder de policia em rela-
¢ao aos fatos delituosos: em primeiro
lugar, o termo circunstanciado para as
infragcdes de menor potencial ofensivo
€, como todos sabem, a narrativa su-
maria daqueles aspectos fundamentais
do crime: suas circunstancias, a auto-
ria, a vitima, a requisicdo de determi-
nado tipo de exame, por exemplo.
Além do termo circunstanciado, um ou-
tro tipo de procedimento € a apuracao
sumadria para determinado tipo de in-
fracdo de média gravidade. Em tercei-
ro lugar, a instauracdo do inquérito,
quando houver requisicdo do Ministé-
rio Publico, porque ha situacbes de
complexidade que exigem naturalmen-
te uma investigacéo policial mais apri-
morada. Sentimos, muitas vezes, que
a convivéncia funcional entre o dele-
gado de policia, que esta muito bem
interessado na apuracdo do fato, e o
promotor de Justica caminha muito
bem. Quantas vezes nds, advogados,
procurados pela familia da vitima em
determinado caso, por exemplo, em
que o crime tenha grande repercussao,
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um crime de homicidio, dirigimo-nos
ao procurador-geral de Justica para de-
signar, no caso, um promotor especi-
al, ndo por desconfianca do poder de
policia, mas pela necessidade de um
trabalho conjugado, porque, realmen-
te, € o promotor de Justica quem ira
fundamentar um pedido de priséo pre-
ventiva, embora a autoridade policial
também possa fazer a representacao.
O promotor de Justica faz o elo entre
o0 poder de policia e o Poder Judicia-
rio.

E indispensavel que esse trabalho
seja conjugado. Nao podemos conce-
ber uma separacédo funcional entre o
Ministério Publico e o poder de poli-
cia. Acresco, ainda, em determinadas
circunstancias, ndo em um caso de
investigacdo, obviamente, o trabalho
conjugado dos defensores publicos,
numa area mais diferenciada como,
por exemplo, a area da instrucéo cri-
minal, a &rea de execuc¢ao da pena etc.

Gostaria de salientar alguns outros
aspectos como, por exemplo, um an-
teprojeto sobre pericias que mantém,
como perito oficial, um perito s6. Vol-
ta, portanto, aquela orientacdo da
siumula de que nao haveria nulidades
se a pericia fosse feita por um sé peri-
to, sendo ele oficial. Nao havendo pe-
rito oficial, haveria duas pessoas com
habilitacdo para fazer o exame de cor-
po de delito. Com isso, conseguir-se-
4, sem davida nenhuma, a diminuicédo
de um entrave que ocorre quando se
exigem dois peritos oficiais para a
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elaboracédo do laudo, assim como es-
tabeleceu a lei de 1994.

Um anteprojeto sobre um interro-
gatdrio que garante a participacdo das
partes na fase da instrucdo. Entendo
que um interrogatério ndo é um ato
processual de monopdlio do juiz, ndo
€ ato em gue o juiz diz, por exemplo,
para o réu: O senhor so fala comigo,
SO olha para mim, por favor, como se
estivesse preocupado em dominar a
cena em gue o réu quer distribuir com
o0 seu defensor ou com o procurador.
Mas nao o procurador, porque 0s pro-
curadores ndo vao mais as audiéncias
de interrogatorio. Os promotores tam-
bém néo participam da audiéncia do
interrogatério, porque nao tém o que
fazer, ndo lhes é permitido perguntar.
Felizmente, jA ha um grande numero
de magistrados que, depois de colher
o interrogatério do réu, pergunta se as
partes tém questbes a formular, como
acontece com o depoimento pessoal
no civel.

Muitas vezes, se 0 promotor de
Justica ou procurador, conforme a na-
tureza do caso, ouvir o interrogatorio,
podera ter uma modificacdo até no
procedimento de investigacdo da cau-
sa; podera pedir absolvicdo depois do
proprio acusado. Nesse ponto, o inter-
rogatdrio tem uma nova perspectiva
com a possibilidade de repergunta das
partes.

A investigacao policial esta subme-
tida, portanto, a esse tipo de critério,
no qual héa a facilitacdo dos meios de

prova. O inquérito policial, em uma
etapa sumaria, por exemplo, deve ter,
sem duvida nenhuma, uma formacao
mais sumaria. O depoimento testemu-
nhal poderé ser oral ou informal e ser
realizado em qualquer local, bastando
que seja transcrito nos autos da inves-
tigacdo o resumo relatado de quem
entrevistou a testemunha. O policial
toma conhecimento da existéncia de
uma testemunha, ouve o que a teste-
munha tem a dizer a respeito do as-
sunto, faz um relatério e pronto. Esse
elemento de prova ja esta indicado
para que o Ministério Publico possa
requerer isso em juizo. Quando as in-
formacdes da testemunha forem com-
plexas, a autoridade policial a intimaréa
para prestar o seu depoimento na sede
do servico, reduzindo a termo na inte-
gra o que for dito nas proéprias pala-
vras da testemunha. Sempre que
possivel, o registro do depoimento do
suspeito ofendido e das testemunhas
sera feito pelos meios ou recursos de
gravacdo magnética, inclusive
audiovisual, estenotipia ou outro meio
idoneo destinado a obter a maior fide-
lidade das informacdes. Nesse caso,
serd encaminhado ao Ministério Publi-
CO o registro original sem necessidade
de transcricdo. Admita-se, portanto, a
existéncia de um depoimento colhido
pela autoridade policial em que haja
gravacao desse depoimento com o re-
curso audiovisual. E evidente que essa
testemunha, mais tarde, ndo podera
impunemente pretender mudar o seu
depoimento, porqgue h& um registro,
nao s6 magnético como visual.



Em suma, sdo aspectos novos,
porque devemos nos modernizar em
relacdo a colheita das provas. Estamos
em uma transformacao, extraordinaria,
com o0s recursos tecnolégicos do com-
putador e da internet. Ndo é possivel
que trabalhemos a investigacdo crimi-
nal com formulas e com determinados
atos evidentemente desatualizados e
comprometedores, portanto, de uma
apuracao da verdade material.

De nada adianta, nas aulas que
proferirmos, falarmos sobre principios
do processo penal com o principio da
verdade material, ou principio da
imediacdo, ou principio da oralidade
se ndo estamos praticando isso.
A oralidade, que deveria ser, por exem-
plo, no processo civil suméario, ou no
processo criminal sumario, uma carac-
teristica importantissima, perde senti-
do, quando, por exemplo, as partes
solicitam um prazo para elaborar
memorial. Quando advogados, promo-
tores de Justica e juizes estdo cansa-
dos, ha um acumpliciamento diante da
circunstancia do cansaco, porque 0O
advogado pede vista, pede prazo, o
promotor pede prazo, e o juiz conce-
de o prazo. O advogado vai para a sua
casa ou para 0 seu escritorio fazer o
seu memorial para persuadir, porque
ndo basta dizer como ocorreram 0s
fatos e dizer qual é a tese da defesa.
Ele precisa encontrar um acérdao, uma
doutrina, forrar aquele seu memorial
de citacbes. O promotor de Justica,
sabendo que vem “chumbo grosso”,
também baixara sua estante para fa-
zer as suas citacdes. O juiz, sabendo
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que vira do pedido de prazo uma con-
trovérsia real no debate, também es-
tudard muito para sentenciar. Isso faz
com que a sentenca nao saia em audi-
éncia, quando o advogado, o juiz e O
promotor deveriam se preparar para
aquela audiéncia para se obter uma
decisdo compativel com o interesse
ndo s6 da oralidade como da
celeridade.

Os advogados sao contrarios a
isso? N&o. E um processo a menos que
temos para levar para casa ou para o
escritorio. Poderado haver dificuldades.
E preciso, entdo, o estudo prévio da
causa. Ndo é possivel haver improvi-
sacao durante essa fase importante de
instrucdo e julgamento da causa.

Essa burocracia ndo ocorre somen-
te em relacdo ao Ministério Publico,
quando pede a baixa dos autos ou
quando a policia solicita uma nova
devolucédo de prazo. Isso pode ocor-
rer, e também ocorre, NOS processos
judiciais, quando o juiz diz: Diga o au-
tor. O autor diz: Diga o réu. O réu diz:
Diga o autor. O advogado diz: Ja dis-
se. Agora diga V. Exa.

O fundamental de tudo isso é que
estamos provocando a critica do siste-
ma. Parece-me absolutamente neces-
sério que se faca isso. Nos anos 1960,
quando se pensava em reforma do sis-
tema positivo, eram 0s anteprojetos
com grandes discussdes académicas:
saber se o dolo integrava o tipo, se
integrava a acdo. Como € o dolo? Aque-
les segredos que estdvamos desven-
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dando nos anos 1960 sao, absoluta-
mente, nos dias de hoje, segredos de
Polichinelo.

Hoje ha uma nova mentalidade,
nao s6 determinada pela multiplicacdo
dos interesses do progresso da socie-
dade, mas uma mentalidade critica em
relacdo a determinados dogmas,
icones, mitos. Esse é realmente o pa-
pel do profissional do Direito: nédo se
acomodar a determinados mitos,
icones, ou a situacdes postas. Parece-
me de grande inteligéncia aquela pa-
rafrase de um excelente humorista do
Direito que disse: Penso, logo hesito.

(Penso, logus cogito ergo sum, quer
dizer: Penso, logo existo, de René Des-
cartes.)

Este é, sem duvida nenhuma, o
momento de pensar, de refletir sobre
O sistema posto para ver suas mazelas
e tentar atenué-las; se ndo for possi-
vel, corrigi-las.

1
RENE ARIEL DOTTI: Professor de Di-
reito Processual Penal da Universida-
de Federal do Parana.
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s crimes de informatica, assim

denominados, constituem um

tema absolutamente etéreo.
Realmente, é um tema dificil de equa-
cionar em termos de Direito Penal.
E fruto do que se denomina pos-
modernidade. Antes de entrarmos es-
pecificamente no tema, € preciso situar
esta matéria. Evidentemente a pos-
modernidade € muito mais significati-
va para nos, brasileiros, que vivemos
essa fase da globalizacdo, do que se
pode imaginar. E também a pOs-
modernidade que possibilita que duas
pessoas antagOnicas militem em um
mesmo time de futebol. A poés-
modernidade tem uma caracteristica
especial. Ela trouxe para o campo do
Direito uma alteracdo profunda de ru-
mos.

Na chamada “modernidade”, que
se inicia com a postura kantiana de
Direito, o que se buscava era uma jus-
tica nas decisGes. A postura kantiana
de Direito era estratificada por meio de
uma Unica formula: embora uma socie-
dade possa se dissolver em determi-
nado momento, dizia Kant, na
fundamentacédo da metafisica dos cos-
tumes, é imprescindivel que se julgue
o ultimo criminoso que se encontra nas
prisbes, embora isso ndo tenha a me-
nor serventia nem qualquer eficécia,
porque com isso se satisfaz um princi-
pio de justica. Essa era a preocupacao
da modernidade: a busca da justica.
A pena criminal era evidentemente en-
tendida como um instrumento de jus-
tica. Procurava-se, mediante o principio
da retribuicdo, satisfazer a justica de

qualquer forma, combatendo a injusti-
ca resultante da pratica do crime. Esse
dado kantiano é importante salientar,
porque a medida que na modernidade
se buscava a justica, também se bus-
cava a estratificacdo de conceitos
penais e, especificamente, a mate-
rializacdo de objetos de protecao e de
fundamentacdo de incriminacgdes.
Quando se diz, por exemplo, que a vida
humana é algo que se protege, sabe-
mos que se protege, porque é uma
coisa que vemos diariamente; vemos
pessoas vivas que estdao aqui e vemos
pessoas que morreram e que ja nao
estdo mais aqui. A medida que estabe-
lecemos este propdsito de buscarmos
uma justica, € necessario que se esta-
beleca um conteddo material para fun-
damentar todas as a¢des ou tarefas na
busca incessante dessa justica. Esta
era exatamente a retratacdo da justica
da modernidade.

A medida que, entretanto, a socie-
dade vai evoluindo, essa retratacdo da
materialidade dos objetos vai sendo
substituida por outros fatores e,
gradativamente, vai-se perdendo con-
teudo material das coisas. Isso se pode
notar, por exemplo, nitidamente, na
teoria alema do delito, ou na teoria ale-
ma em geral que trata do Direito Pe-
nal. Fiquei um tempo na Alemanha e
pude perceber como isso evoluiu de
um dado material, de uma busca in-
cessante da justica, para um conteu-
do absolutamente abstrato, para
situacBes de simulacédo de realidades
de objetos que nao correspondiam, em
absoluto, a qualquer objeto material.



Pode-se ver, por exemplo, a evolucéo
de apenas um dispositivo legal, o art.
129 do nosso Codigo Penal, que trata
da lesdo corporal. E um artigo que
corresponde a outros iguais em todos
os codigos do mundo. Daremos o
exemplo apenas para mostrar a orien-
tacdo para depois entrarmos nos cri-
mes de informatica.

Dizia-se assim: pune-se aquele que
ofende a integridade corporal ou a sau-
de de alguém, porgue o bem juridico
protegido é especificamente a integri-
dade corporal e a saude da pessoa.
Portanto, ndo havendo ofensa a inte-
gridade corporal ou ndo havendo ofen-
sa a saude, ndo ha violacdo do bem
juridico. Os alemées comecaram a de-
senvolver uma tese de que na lesdo
corporal ndo se ofende a integridade
corporal, mas o interesse na manuten-
¢ao da integridade corporal. E, por isso,
diziam eles, é possivel justificar uma
série de atos que efetivamente violam
a integridade corporal, tida como um
objeto materializavel, mas néo violam
o interesse na sua manutencéo, e, as-
sim, pode-se caracterizar esses atos
como atos atipicos. Um exemplo: o cé-
lebre ato de furar as orelhas dos be-
bés do sexo feminino para que ali se
ponha um brinco para ser usado pela
vida toda. Esse é um ato materializavel,
uma lesdo corporal. Ha uma efetiva
violacdo da integridade corporal. Ha
dor, sangue, inchaco no local, inflama-
¢cao; e ai se diz: mas o interesse era
outro, ndo era a manutencdo dessa
forma de integridade, era para ajustar
a integridade corporal a momentos de
expectativa, de estética.

Seminério Aspectos Penais em 500 anos 71

O mesmo se passa no campo de
delitos patrimoniais e especificamen-
te no campo dos delitos de informatica.
Quando vemos, por exemplo, a gran-
de discussdo que se travava nos anos
1960 acerca do conceito de documen-
to para fundamentar os crimes de fal-
so, hoje parece que essa discussao
perdeu a razdo de ser. O que se discu-
tia em 1960 era o seguinte: o que ca-
racterizava um documento? Havia uma
série de elementos que se agregavam
ao conceito de documento para
caracteriza-lo como tal. Dizia-se: o do-
cumento é um escrito que possui um
conteudo com relevancia juridica e
cujo autor é identificavel, embora no
momento em que tenha sido escrito
nao seja identificado, pode, no futuro,
ser identificavel. Esse conceito de do-
cumento estad precisamente descrito
em uma obra de Maurar, um professor
da Universidade de Munique, quando
analisa os crimes de falso. Dizia assim:
“Os crimes de falso tém como objeto
fundamental o documento e o concei-
to de documento é exatamente esse”.

No Brasil, esse conceito foi repro-
duzido por varios autores, desde
Heleno Fragoso até os nossos moder-
nos autores didaticos. Todos eles re-
petem a mesma formulacao da teoria
alema de 1960. Mas um detalhe ape-
nas comecou a demonstrar que esse
conceito poderia ndo se ajustar muito
a determinadas situagdes. Suponha-
mos que em uma eleicéo haja uma con-
tagem manual dos votos, como ainda
€ comum em algumas regides do Bra-
sil, e o escrutinador, vendo uma cédu-
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la em branco, assinala com um “X” o
candidato de sua preferéncia. Imedia-
tamente outro escrutinador percebe a
fraude e chama a atencéo do juiz elei-
toral. Surge, entdo, uma enorme dis-
cussao: sera que aquele objeto que foi
alterado — a cédula eleitoral — constitui
efetivamente um documento? A discus-
sdo € muito grande, porque o Cdodigo
Eleitoral € muito falho na identificacéo
de atividades criminosas. Ele apenas
caracteriza como delito o ato de frau-
dar os mapas apuratorios e ndo espe-
cificamente o ato de fraudar a cédula
eleitoral.

Para o conceito de documento,
perguntava se é um objeto escrito.
Evidentemente é. Contém uma mani-
festacdo de vontade? O voto em bran-
co é uma manifestacao de vontade no
regime democratico. E relevante juri-
dicamente, mas falta um elemento fun-
damental: o autor ndo é identificavel.
O autor da falsificacao é identificavel?
Sim. Mas para que haja uma identifica-
c¢ao do autor da falsificacédo é preciso
que se identifique também o autor do
documento que se vai proceder a fal-
sificacédo, e, pelo principio do sigilo do
voto, ndo é possivel identificar o autor
da cédula em branco. O conceito do
documento tradicional jA& comecou a
sofrer uma certa variagao.

Imaginemos agora, no ambito da
informética, como esse conceito se
modifica substancialmente. Passemos
a considerar que o armazenamento de
dados magneticamente configurados
num disquete constitui um documen-

to. Constitui ou ndo? A falsificacdo que
se procede, por exemplo, numa decla-
racdo de vontade que esta gravada em
um computador constitui efetivamen-
te uma falsidade material daquilo que
ali estd gravado? Esse € um conceito
dificil de ser apreendido, porque
estamos acostumados a trabalhar com
conceitos materializaveis e estamos
trabalhando na pés-modernidade, com
conceitos que sdo absolutamente abs-
tratos, que ndo sao perceptiveis sendo
por meio de um processo eletrénico
de verificacdo. Esse € um fato impor-
tante para demonstrar que os delitos
de informatica tém importancia subs-
tancial na atual situacao do Direito Pe-
nal.

Um outro problema também fun-
damental é que nés, no Direito Civil,
por exemplo, costumavamos sempre
dizer que ha uma diferenca substan-
cial entre coisas fungiveis e coisas
infungiveis. E que o dinheiro era, por
exceléncia, uma coisa fungivel. Isso é
repetido no Cddigo Civil. Quando te-
nho um depdsito bancario e promovo
a transferéncia desse depdsito para
outra conta, sera que transferi dinhei-
ro ou transferi apenas simbolos de va-
lor? Onde esta a fungibilidade do
dinheiro em razdo desse fato da subs-
tituicdo? Posso substituir por um ou-
tro fato igual ou ndo? Por um outro
objeto igual? Mas aquilo ali ndo era
objeto e sim uma mera identificagao
simbdlica de objeto. Esse € um outro
problema que surgiu desde o inicio em
relacdo aos crimes de informatica. Por
ISSO 0s autores modernos comegam a



despertar para fundamentar um Direi-
to Penal proprio relativo aos delitos de
informatica. J& se comeca a discutir se
€ viavel ou ndo a formulacao dos cha-
mados “delitos de informatica”.

Algum tempo atras, poder-se-ia
notar, por exemplo, que havia uma di-
ficuldade inicial de se compreenderem
os chamados “delitos econémicos”.
Lembro-me de que em uma ocasiao eu
estava em Belo Horizonte com o mi-
nistro do Supremo Tribunal Federal,
Sepulveda Pertence, participando de
um seminario na Universidade Federal
de Minas Gerais. Discutia-se um fato
interessantissimo: a diferenca entre um
delito econdmico e um delito contra o
patriménio. Um professor de Minas
Gerais disse que nao havia diferenca,
que um delito econémico era, por ex-
celéncia, um delito patrimonial. Para o
Ministro Sepulveda Pertence, por sua
vez, ha uma diferenca substancial en-
tre o delito econémico e o delito
patrimonial, porque o delito patrimo-
nial alcanca o patriménio de uma
pessoa, fisica ou juridica, mas deter-
minada. O delito econdmico é um de-
lito que ofende uma ordem publica
econdmica que nao é algo palpavel, faz
parte da politica econdmica do préprio
governo e da estrutura capitalista do
Estado.

Aqui surge o mesmo problema.
Qual é a diferenca entre um delito de
estelionato puro e simples e um delito
de estelionato praticado por meio da
informatica? O art. 171 do Cddigo Pe-
nal define o estelionato dizendo o se-
guinte:
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Obter, para si ou para outrem, van-
tagem ilicita, em prejuizo alheio, indu-
zindo ou mantendo alguém em erro,
mediante artificio, ardil, ou qualquer
outro meio fraudulento.

Imaginemos duas hipo6teses: na
primeira, uma pessoa oObtém
indevidamente o cartdo magnético de
uma terceira pessoa, vai a uma maqui-
na de banco 24 horas e retira o dinhei-
ro. Constitui estelionato? Houve
induzimento em erro? A quem? Quem
que foi induzido em erro? A maquina
foi induzida em erro? O banco foi in-
duzido em erro? A segunda: alguém pe-
netra, por um sistema sofisticado, no
sistema de computacdo de um banco
onde tem, ao seu dispor, todas as con-
tas de seus clientes. Lista, entao, algu-
mas contas bancarias e repassa o
dinheiro dessas contas para uma ou-
tra conta. Quando os clientes chegam
no outro dia ao banco ndo tém mais
dinheiro nas suas contas. Constitui iSsO
estelionato? Onde esta o induzimento
em erro ou a manutencdo em erro?
Onde esta a pessoa que foi enganada?
Ha uma dificuldade inicial de estabele-
cermos, desde logo, uma tipificacao
diferenciada para essa modalidade de
acao criminosa, porque essa acao cri-
minosa nao se compreende exatamen-
te nos ditames da tipicidade do art.
171 do Cddigo Penal.

Com isso, estamos em uma situa-
¢ao em que temos de estabelecer uma
diferenciacdo entre um delito comum
e um “delito de informatica”. Houve
indmeros critérios que procuravam
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identificar esse tipo de identificacdo do
delito de informatica. O primeiro crité-
rio era o seguinte: ha delito de
informatica toda vez que se utilize um
mecanismo de processamento de da-
dos por meio do qual se pratica um
delito comum. Entdo, se alguém, por
meio de um computador, por exem-
plo, promove uma fraude na conta te-
lefénica seria um delito de informatica;
se alguém, por meio de um computa-
dor, encaminha uma carta injuriosa
para uma outra pessoa, constituir-se-
ia um delito de informaética; se alguém,
por meio de um computador, conse-
gue enganar uma pessoa mandando
mensagens acerca da propriedade de
certo objeto, e a pessoa é enganada e
adquire uma propriedade que néo é do
agente, tornando-se assim vitima de
estelionato, caracterizar-se-ia, por esse
critério, um crime de informatica.

O segundo critério diz que os cri-
mes de informatica ndo podem estar
resumidos numa utilizag&o pura e sim-
ples do computador para a prética de
qualquer outro delito comum, que eles
tém uma caracteristica propria, que sao
delitos nos quais o processamento de
dados, o armazenamento de dados, a
execucao e gravacao de dados, consti-
tuem uma funcdo essencial que, por
si mesma, ja se caracteriza como um
objeto de protecéo.

Esse critério vai substituir a nocao
de bem juridico, que conhecemos tra-
dicionalmente, pela nocao de funcéo.
Modernamente, um professor italiano,
Francesco Palacio, da Universidade de

Firenze, publicou um artigo magnifico
em uma revista espanhola de Direito
Penal em que retrata a diferenciacédo
entre violacdo do bem juridico por um
lado e violacdo de funcdes ou tarefas
de outro. Dizia ele, por exemplo, que
essa nova perspectiva de que, em de-
terminados crimes, o bem juridico ndo
€ identificavel, mas o que ¢
identificavel e assim protegido é deter-
minada funcdo, agora esta muito cla-
ra. Por exemplo, temos, no Cdédigo
Penal, os crimes contra a administra-
¢ao da Justica. A administracédo da Jus-
tica € um bem juridico palpavel ou é
uma funcgéo essencial do Estado? Pa-
rece que se ajusta melhor a esse senti-
do de que a administracdo da Justica
€ uma funcéo essencial do Estado e
que os crimes contra a administracao
da Justica nédo violam o bem juridico,
a administracdo da Justica, mas vio-
lam a funcado essencial do Estado que
se denomina administracédo da Justica.

Assim também no campo da
informatica. Quando a acdo viola uma
funcdo especifica desse proces-
samento, armazenamento, execucao
de dados, constitui-se ai um delito de
informéatica. Quando é utilizavel ape-
nas o computador como um mero ins-
trumento para a pratica de um delito
comum, cuja execucao poderia ser fei-
ta por outros meios, nédo se trata de
um delito de informética. Temos, en-
tdo, perfeitamente identificavel o que
se caracteriza como delito de
informatica e 0 que se caracteriza
como delito comum.



E preciso também ressaltar que,
ainda neste critério, os exemplos que
se seguem sao efetivamente confusos
para a determinacdo exata do conteu-
do e do alcance dessa modalidade de
crime. Suponhamos duas hipo6teses:
um sujeito quer fazer explodir um de-
terminado edificio — ha um tempo, um
sujeito contava-me, em uma conferén-
cia na Policia Federal alem&, como ha-
via destruido um prédio da
administracdo da Alemanha alguns
anos antes, por obra e arte de um gru-
po terrorista. Fizeram o seguinte: en-
traram no prédio e provocaram um
disturbio no sistema eletrénico de con-
trole da calefacdo. Era um inverno com
15° abaixo de zero. Imaginem o Supe-
rior Tribunal de Justica com 15° abai-
xo de zero. Ninguém pode ficar no
prédio.

Nesse momento, o administrador
do prédio, preocupadissimo porque o
prédio deixou de funcionar e o servico
publico interrompeu 0s seus servicos,
imediatamente liga para uma central
de manutencao desses aparelhos; a li-
gacdo é interceptada no meio do ca-
minho por esse grupo terrorista, que
recebe a ligacao e diz: “Ah, pois nao.
Iremos imediatamente verificar o de-
feito”. O grupo chega com o uniforme
da propria empresa que faria a manu-
tencdo, entra no prédio e pde quaren-
ta bombas, sai do prédio, e ele explode
horas depois. Foi um delito de explo-
sdo comum ou foi tipicamente um de-
lito de informatica, em que se provocou
um curto-circuito mediante um movi-
mento dificil de se provocar, houve
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uma interceptacao telefénica, e assim
por diante? Isso ndo foi de agora, mas
sim na década de 70; — naquela época
havia métodos pouco sofisticados de
provocar uma exploséao. Efetivamente,
o delito € um delito comum porque o
que se produziu foi uma interferéncia
num controle eletrbnico que nada tem
a ver com armazenamento de dados.

Imaginemos que essa interferéncia
tenha sido feita ndo diretamente como
se provocou naquela ocasiao, mas por
meio de um aparelho sofisticado de
controle remoto e por computador.
Esse sistema atual, vigente hoje nas
grandes empresas e servi¢os publicos
europeus, € controlado por computa-
dor. H4A uma central de computacéo
que controla, inclusive, a temperatura
ambiental. Suponhamos que um sujei-
to localizado no Paraguai, de onde tudo
€ possivel, evidentemente utilizando
um computador contrabandeado, en-
tre no sistema europeu de computa-
cdao de uma grande empresa e
provoque um distdrbio na calefacao;
ao mesmo tempo, do Paraguai, inter-
cepte via satélite a comunicacao tele-
fbnica e também faca com que um
grupo de terroristas ingresse no pré-
dio e detone-o, provocando uma gran-
de explosdo. Agora as coisas se tornam
um pouco mais confusas porque nao
era mais uma interferéncia mecanica
direta, mas mediante um processo de
armazenamento de dados, no qual o
sistema de computacdo armazena da-
dos, coleta os dados do ambiente e
determina qual a sala que deve rece-
ber mais ou menos calor. Esse sistema
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€ interessante porque proporciona
uma revolucdo no préprio campo do
Direito.

Um grande socidlogo do Direito do
funcionalismo moderno, Nicolas
Luhmann, disse que uma das fontes
produtoras do seu pensamento funcio-
nal foi a chamada “maquina proces-
sadora de dados”; ndo o computador,
mas uma maquina por meio da qual
se obtém um controle do ambiente. Ela
capta do mesmo os estimulos e os res-
ponde mediante um sistema l6gico de
equacionamento. Diz ele que exata-
mente assim deve funcionar o Direito,
o qual capta os estimulos sociais e dita
as leis para reagir sobre os mesmos,
verificando se por meio dessa reacao
€ possivel o equilibrio dentro do siste-
ma.

No caso dos computadores, até se
pensou que era possivel que a destrui-
cao fisica a ponto de ndo mais ser via-
vel a utilizacdo dos dados dos mesmos,
em determinado momento, constituis-
se, evidentemente, um delito de
informatica. Imaginemos que todos os
funcionarios da Justica, de repente,
nao possam receber mais 0s seus ven-
cimentos, porque alguém destruiu o
armazenamento de dados correspon-
dente ao depdsito desses vencimentos
nas contas bancarias. Trata-se de um
delito de informatica e ndo apenas um
delito de dano comum porque vai pro-
vocar a inumeras pessoas uma situa-
cao desesperadora. Como vamos
recuperar e refazer os dados em tem-
po oportuno para a satisfacdo de ne-

cessidades primarias? Sao pessoas que
tém de pagar aluguel, tém de comer,
viajar, pagar a faculdade etc. No caso
em gue se considere que hé, ao lado
de delitos comuns, delitos de infor-
matica, temos duas linhas a seguir: nor-
malmente os cédigos penais se
dedicam a estabelecer duas funcdes es-
senciais que sao protegidas espe-
cialmente e caracterizadoras desses
tipos de delito. Primeiramente a viola-
¢ao da intimidade pessoal e, em segun-
do lugar, a violacao dos interesses
econdmicos. Ha duas linhas que ca-
racterizam os delitos de informatica: a
primeira é efetivamente a violacao da
intimidade pessoal e a segunda, a vio-
lacdo de interesses patrimoniais e eco-
némicos.

No caso da violacdo da intimidade
pessoal, faz-se mediante a intromissao
eletrbnica, ou seja, alguém primeira-
mente intercepta um telefone, violan-
do o sigilo da comunicacéo da pessoa.
Isso é possivel por intromissdo nos
seus computadores pessoais, adquirin-
do um alcance dos dados ali consig-
nados. Alguém, por exemplo, esta
escrevendo uma tese de concurso no
computador e, de repente, via internet,
outra pessoa ingressa no computador,
Ié a tese inteira e sabe o que vai ser
escrito; ou alguém estd escrevendo
uma carta intima para outra pessoa, no
computador, e outra pessoa pelo tele-
fone ingressa no computador e obtém
acesso a essa intimidade. Essa é uma
preocupacdo dos legisladores moder-
nos.



No Direito brasileiro, ndo temos
nenhum tipo penal especifico que con-
sidere a intromisséo eletrénica como
instrumento de violacdo da intimida-
de pessoal, salvo apenas numa hipé-
tese, a da chamada “interceptacao
telefébnica”, que esta prevista no art.
10 da Lei n. 9.296/96. Quando nao
houver uma interceptacao telefénica,
mas sim uma simples intromissao, a
lei brasileira ndo tem solucéo.

O Cddigo Penal espanhol, recente-
mente modificado, no seu art. 197,
§ 2°, tem uma disposicéao interessante
sobre esse aspecto da intromissao ele-
trénica. Diz o Codigo espanhol:

7

Sera punido com uma pena “x
aquele que sem estar autorizado se
apoderar, utilizar dados reservados de
carater pessoal ou familiar de outra
pessoa, que se achem registrados em
ficharios ou suportes informaticos,
eletrénicos ou telematicos, ou em qual-
quer outro tipo de arquivo ou registro
publico ou privado.

H& uma previsdo inovadora no
Cddigo Penal espanhol, que é o dltimo
codigo, de 1995, acerca de uma maté-
ria importantissima. Essa é até uma
sugestao para 0os nossos legisladores
que fazem a reforma do Cdodigo Penal.

Em 1984, o ministro Evandro Lins
e Silva, que foi presidente da Comis-
sdo de Reforma do Cédigo Penal, pro-
punha no campo da informética uma
série de incriminacbes. Mas se preo-
cupava substancialmente com essa
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intromissdo eletrénica e nao propria-
mente com o que todas as empresas
de computacéo estavam preocupadas,
que era com a violacdo do direito au-
toral, decorrente da utilizacéo indevida
de programa de computador.

Dizia o ministro Evandro:

E muito mais importante coibirmos
esse tipo de atividade que intervém na
esfera privada da pessoa indevi-
damente do que estarmos preocupa-
dos se alguém esta cedendo programa
de computador para seu vizinho, para
seu irmdo ou se, por exemplo, tem
necessidade ou ndo de comprar dois
programas, quando tenha dois compu-
tadores um no escritorio, outro em
casa; isso é menos importante, isso é
mais comercial do que qualquer outra
coisa. A pessoa que tem em casa um
computador e, de repente, se vé inva-
dida por outra pessoa, isto realmente
€ uma violacdo essencial da intimida-
de que deve ser coibida com uma le-
gislacdo mais rigorosa.

Por outro lado, no campo dos inte-
resses econdmicos, podemaos articular
uma série de problemas que surgem
com a utilizacdo desse tipo de ativida-
de de intromissao indevida nos dados
e a aquisicao de proveito ou vantagem
em decorréncia dessa captacéo de da-
dos indevidos. Podemos, em relacdo a
segunda linha de intervencgéao dos deli-
tos de informética — a chamada “linha
da protecédo dos interesses econdomi-
cos” —, estabelecer pelo menos a dis-
cussao em dois pontos: o primeiro,



78 Série Cadernos do CEJ, 18

muito dificil de ser hoje elucidado, é
do estelionato, e o segundo ponto diz
respeito a utilizacdo indevida de com-
putadores alheios. O primeiro ponto ja
tratei aqui, praticamente, quando per-
guntava se era possivel ou ndo se ca-
racterizar um estelionato se a pessoa
transfere dados de uma conta bancé-
ria para outra, sem o conhecimento da
agéncia, ou se se caracteriza o
estelionato quando alguém utiliza
indevidamente o cartdo de crédito
alheio e saca dinheiro do banco 24
horas. No primeiro caso, vamos supor
que alguém utilize o cartdo de crédito
que nédo lhe pertence, vai ao banco 24
horas e retira o dinheiro do titular do
cartdao. Embora ndo haja nenhuma pre-
visdo legal especifica quanto a esse
tipo de atividade, pode-se dizer que
houve um estelionato porque houve
uma inducédo ao erro; ainda que néo
existisse uma vitima pessoal no ato do
induzimento. Como se deu esse
induzimento? O agente coloca o car-
tdo de crédito na maquina proces-
sadora que identifica o cartdo como
sendo daquela pessoa que o esta utili-
zando e, em face disso, autoriza o sa-
que do dinheiro. Por um mecanismo
de transmissdo ou delegacdo de ati-
vidade, houve efetivamente o
induzimento em erro da agéncia ban-
caria pela utilizacdo indevida desse
cartao.

No caso da transferéncia de dados
ou de valores de uma conta para ou-
tra, ndo pode haver estelionato, por-
que nao houve induzimento nem
manutencdo em erro. O banco nem

sabia disso. Para que houvesse manu-
tenc@o em erro era preciso um erro por
parte do banco e mantido esse erro de
qualquer forma pelo agente. Qual se-
ria a solucdo nesse caso final, de que
ndo é possivel haver um estelionato?
Caracterizar-se o fato como uma sub-
tracdo, um furto. Que tipo de furto?
Um furto simbdlico? E uma questdo da
chamada p6s-modernidade, em que o
real €, agora, substituido pelo simbdli-
co. Essas sédo as linhas mestras que
podemos tratar quando falamos de
delito de informatica.

Ha ainda outros aspectos que po-
dem ser mais bem tratados no campo
dos delitos da informaética, principal-
mente no aspecto referente a chama-
da “espionagem industrial”. E,
finalmente, a utilizacdo indevida de
computadores alheios sobre a qual, fa-
zendo uma analogia com o furto de
uso, podemos dizer que caracterizaria,
evidentemente, um furto de uso
impunivel daquele sistema eletrénico.

|

JUAREZ TAVARES: Professor Titular
da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro.



iscorreremos sobre 0os crimes
de informatica e a violabilidade
de dados.

O crime de informatica ndo deve
ser tratado de uma maneira indiscri-
minada. No que diz respeito a uma clas-
sificacdo dogmatica, prefiro adotar
aquela que reputo ao professor
Damasio de Jesus, no sentido de que
teriamos crimes de informatica puros
e impuros. Os impuros sdo 0s crimes
normais que ja estao tipificados nor-
malmente no Cdodigo Penal, como, por
exemplo, estelionato, em que a Unica
novidade que temos € o meio pelo qual
O crime é praticado, que é o computa-
dor, o meio magnético, ou seja, nao
ha novidade nesse crime.

E os crimes de informética puros,
na classificacdo do professor Damasio,
seriam aquelas condutas que a legisla-
¢ao ndo contempla como criminosas
como, por exemplo, o fato de um su-
jeito criar um virus de computador,
invadir um sistema qualquer e simples-
mente ndo fazer nada; essas condutas,
efetivamente, na esfera penal, néo te-
riam a repercussao de crime.

O professor Nelson Hungria relata
em Comentarios ao Codigo Penal um
caso muito interessante de furto. Um
cidadao alemao foi pego furtando ener-
gia elétrica e, automaticamente, foi
enquadrado no crime; o processo foi
levado a cabo até o Supremo Tribunal
alem&o. O tribunal decidiu que ener-
gia elétrica ndo era passivel de furto,
decidindo que a lei penal ndo admite

interpretacao analdgica. O tribunal de-
clarou o fato como alheio ao conceito
de furto, sob a alegacao de que a ener-
gia elétrica era uma utilidade especial
da matéria, mas ndo propriamente uma
coisa como uma entidade material ou
autbnoma. E o professor Nelson
Hungria completa: “O objeto material
do crime de dano é coisa imovel ou
movel, devendo tratar-se obviamente
de coisa corpd6rea ou no sentido
realistico, pois somente pode ser
danificada por acao fisica”.

Costumo usar como exem-
plificagcdo exatamente o crime de fur-
to de dano para mostrar toda a
probleméatica que se encerra nessas
questdes de informatica de modo bas-
tante pratico e didéatico. Por exemplo,
quando danificamos um banco de da-
dos - se é que se pode dizer dessa
maneira —, o que fazemos? Tiramos um
pedaco do banco de dados? Se é esse
o dano, seria possivel, de qualquer for-
ma, danifica-lo? No caso da energia elé-
trica, por exemplo, nosso Codigo Penal
tem uma tipificacdo especifica de fur-
to de energia elétrica que, inclusive,
penso, pelo que relata Nelson Hungria,
foi trazido exatamente por causa des-
sa hipotese.

O nosso Cadigo Penal é muito an-
tigo e, obviamente, ndo poderia pre-
ver essas evolugdes. No entanto, nédo
podemos esquecer jamais o principio
da reserva legal. Ndo podemos inter-
pretar a lei penal dando um elastério a
legislacdo de forma a contemplar cri-
mes ndo descritos nela. Isso seria um
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absurdo. Nao podemos criar artigo pe-
nal. A legislacdo penal é de natureza
sancionadora, que deve ser interpreta-
da na melhor técnica hermenéutica de
maneira estrita. Também néo posso
interpreta-la criando essas hipoteses
que ndo estdo contempladas. Outro
fator a ser analisado é que o principio
da reserva legal € uma garantia consti-
tucional do cidaddo e como tal deve
ser interpretado em proveito de quem
aquela garantia resguarda. Nao é pos-
sivel interpretar uma garantia constitu-
cional contra um cidadéo.

Em uma palestra na Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, defendi
exatamente a questdo da atipicidade
do crime de furto de banco de dados.
Vamos supor que seja um crime de
furto: tenho um banco de dados numa
rede de computadores, a internet, por
exemplo, e alguém obtém esse banco
de dados para si pela internet. Segun-
do alguns entendimentos, iSso seria
uma espécie de furto, uma vez que,
quando esta no disquete, o dado seria
apropriavel. Entendo que apropriavel
seria o disquete, ndo os dados em si,
que sao bens intangiveis. Pergunto: que
furto é esse, em que o bem subtraido
continua a0 mesmo tempo naquele
local, digamos, furtado, e no meu com-
putador também? Temos uma coépia
daqueles dados, que continuam ao
mesmo tempo nos dois lugares. Pela
aplicacdo escorreita e clara do princi-
pio da reserva legal, verifica-se que néo
h& ai uma adequacao tipica que se
enquadra de maneira exata a essa hi-
potese. O professor Damasio de Jesus

teve a delicadeza de me mandar uma
carta comentando esse assunto, em
que disse o seguinte:

Se lancarmos a questao perante a
doutrina certamente encontraremos
duas posicbes. Isso perante o princi-
pio da reserva legal ja é suficiente para
se considerar que o fato ndo se enqua-
dra facilmente no tipo criminal, razao
suficiente para conduzi-lo a atipicidade.
Como tenho dito aos meus alunos, se
vocé encontra dificuldade em enqua-
drar o fato concreto a um modelo le-
gal, cuidado. Para mim ele é atipico.
O principio da reserva exige que haja
uma correspondéncia exata entre o
tipo incriminador e o fato cometido
pelo sujeito. A titulo de exemplificacéo,
se o tipo pode ser dividido em cem par-
tes para efeito didatico, o fato so é ti-
pico quando nele se enquadram os
cem elementos; faltando um é atipico.
No caso, é necessario que o legislador
descreva convenientemente a infragcdo
penal evitando qualquer duvida de
adequacao tipica.

Uma vez um delegado ligou para
um magistrado, e este depois me tele-
fonou para saber se podia enquadrar
mais ou menos um crime puro, de
informatica, numa outra tipificacao.
Respondi que, realmente, enquadra-lo
mais ou menos no Direito Penal seria
muito complicado e que nao faria isso.
E o0 juiz entendeu também da mesma
forma.

E preciso salientar o que acontece
no Direito Comparado em relacao a



isso. No mundo, de maneira geral, em
virtude muitas vezes do avanco
avassalador da informatica — principal-
mente nos ultimos cinco ou dez anos
— temos visto a criacéo de legislactes
especificas para resguardar a esfera
penal no que diz respeito aos crimes
de informatica. Poderia citar, por exem-
plo, a legislacdo do estado da Floérida,
que foi de 1985, e ja falava dos cri-
mes de informatica em uma legislacéo
especifica. Aqui no Brasil, enquanto os
americanos em 1985 ja regulavam cri-
mes de computador, s6 fomos regular
0 que é software com a Lei n. 7.646,
em 1987, com base naquela reserva
de mercado, o que nos atrasou mais
ainda. Esse assunto esta palpitante por
causa do comércio eletrénico. A indus-
tria ndo esta preocupada tanto com o
direito autoral como no passado. Vejo
que a industria esta preocupada sobre-
maneira com o comeércio eletrénico.
Empresas de internet, em regra, séo
empresas que nao tém ativo algum,
nao tém computadores de grande por-
te, nem estrutura fisica, nem sede, nem
coisa alguma, mas valem bilh&es. Por
qué? Porque tém acesso a uma gama
de informacgdes e dados. E me arrisca-
ria a dizer que, se no passado o grau
dariqueza foi visto pela quantidade de
terra que a pessoa possuia e depois
pelo dinheiro, neste novo século o grau
de poder que cada um obtiver sera me-
dido com base no grau de informacoes,
no que ele conhece de cada um.

Hoje se fala muito na espionagem
industrial. Efetivamente, até mesmo a
nossa Lei de Propriedade Industrial
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bastante recente, Lei n. 9.279/96, vis-
lumbra de uma maneira bastante ge-
nérica esses crimes mediante a
concorréncia desleal. Ha necessidade
de dar-se um tratamento mais delica-
do a essa questéao.

No que diz respeito aos crimes
puros de informatica, existe o Projeto
n. 84/99, no qual tive uma participa-
¢ao pequena como coordenador. Ten-
tamos, na medida do possivel, fazer
uma tipificacdo, o que é muito dificil,
em se tratando de informética, e che-
gar a conclusao de quais seriam os cri-
mes necessarios, com base naquilo
que ja existe no exterior. E um capi-
tulo interessante desse projeto de lei
foi exatamente o da protecdo aos da-
dos pessoais, que realmente € um ou-
tro absurdo. No Brasil, temos essa
protecdo de maneira genérica, no art.
59, inc. X, da Constituicdo, quando se
resguarda a privacidade, e também inc.
X1l do mesmo artigo.

Nosso objetivo no projeto foi re-
gular um pouco esse intercambio de
dados. O Parlamento Europeu, por
meio da Comissao Européia, ja baixou
uma resolucao que cuida da protecéo
de dados pessoais no que concerne a
informatica ha mais de dez anos, a qual
diz como esses dados deveriam ser tro-
cados se fossem repassados e quais
os cuidados entre os paises do Merca-
do Comum Europeu, 0 que nado temos
aqui no Brasil; muito pelo contrario,
temos noticias em jornais de que pes-
soas vendem cadastros com dados até
de informacfes sensiveis como, por
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exemplo, o imposto de renda, e nao
ha o menor controle. E preciso, desde
logo, regular essa circulacdo de dados.
Obviamente que ndo estamos queren-
do cercear o direito a informacao de
qualquer forma, mas controlar a sua
privacidade. Temos o direito de colo-
car um entrave para a circulacao livre
que temos hoje em dia.

Outro tema bastante palpitante é
0 que diz respeito a violabilidade de
dados. A Lei n. 9.296, no art. 1°, 8 1°,
disciplina a sua aplicagdo para a
violabilidade de dados do computador.
Tenho um entendimento pela
inconstitucionalidade desse paragrafo.
Sei que o professor Vicente Greco Fi-
Iho tem o mesmo entendimento e, se
nao me engano, a professora Ada
Pellegrini também. Para mim, o art. 5°,
inc. Xll, fala da regulamentacao feita
com base na ultima hipo6tese, a das
comunicacoes telefénicas e ndo a das
comunicacoes de dados, que era uma
hipotese anterior. Porque diz o art. 5°,
inc. Xll, da Constituicdo: E inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comu-
nicacOes telegréficas, de dados e das
comunicacées telefénicas, salvo o ul-
timo caso por ordem judicial nas hipo-
teses e na forma (...)

Quer dizer, estabelecida para fins
de investigacdo criminal ou instrucao
processual penal. H4 quem sustente
que nesse inc. Xll ndo temos esses qua-
tro objetos protegidos, que seriam, no
caso, comunicac0fes telegraficas, da-
dos, comunicac0Oes telefénicas e cor-
respondéncia. O professor Tourinho

Filho entende que existem ai dois nu-
cleos: correspondéncia e comunica-
cOes telegraficas no primeiro ndcleo e
dados e comunicacdes telefonicas num
segundo nucleo. Entdo, quando se tra-
ta do ultimo caso, estariamos falando
de dados e das comunicacoes telefo6-
nicas e que eles poderiam ser viola-
dos. Entendo que existe um interesse
em ser feita uma persecucao penal, e
a criminalidade certamente sabe des-
se descuido do legislador, que nao
existe em outros paises. Em Portugal
existia um descuido semelhante e foi
corrigido, mas aqui estamos tratando
de clausula pétrea e, segundo classifi-
cacao de José Afonso da Silva, de uma
norma de eficécia plena que nédo care-
ce de regulamentacdo no que diz res-
peito aos outros casos e néao
comunicacéo telefénica, area na qual
era expressa essa caréncia de regula-
mentacdo. Certamente temos interes-
se publico em realizar a persecucao
criminal, mas também temos o interes-
se publico e maior de proteger as garan-
tias constitucionais do cidad&do. N&o
podemos, de forma alguma, banalizar
essas garantias de forma a permitir que
o legislador venha a criar hipoteses ndo
vislumbradas na lei.

Tem-se a seguinte questédo: a
bandidagem vai utilizar os dados do
computador e nunca vai acontecer
nada? N&o existem direitos absolutos,
quer na Constituicdo, quer na lei; en-
tendo que os dados, as cartas e comu-
nicacdes telegraficas podem ser
violados. S6 que, nesse caso, existe
uma desnecessidade de legislacao para



regular essa violacdo. Essa violacdo
tem de ser feita por ordem judicial, de
acordo com as provas coligidas com
0s autos, aplicando-se o principio da
proporcionalidade. E 6bvio que se es-
tou querendo resguardar, por exemplo,
o direito a vida, que também é um di-
reito constitucional, ndo vou deixar de
mitigar a privacidade de alguém para
deixar de resguardar o direito a vida.
Para Canotilho, temos duas garantias
individuais em que uma deve ceder
para a outra que é preponderante, o
direito a vida. Entdo ndo podemos de
forma alguma deixar que um sujeito
desses saia impune, mas, volto a di-
zer, isso tem de ser feito com base no
principio da proporcionalidade, nédo
com base em uma lei, se ndo vamos
em pouco tempo pegar outras garanti-
as daquele rol de garantias pétreas e
comecar a legislar com elas, quando,
na verdade, sdo garantias minimas do
cidadao. Dessa forma, a seguranca ju-
ridica que temos vai para o espaco.

Entendo que a coisa pode ser, vio-
lada, mas obviamente nesses estritos
limites. Essa é uma posicéao discutivel.
Ha uma ADIn no Supremo discutindo
iISso, proposta pela Associacdo dos
Delegados de Policia (Adepol), em que
se discute exatamente essa possibili-
dade de violar ou ndo, em que casos
e, obviamente, como ja disse, discute
a constitucionalidade especifica desse
8§ 1° do art. 1° da Lei n. 9.296.

Tenho visto muito, inclusive em
algumas agéncias reguladoras, que em
casos de destruicdo de banco de da-
dos, h& destruicdo de direito autoral.
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Nesse caso se aplica o Cédigo Penal
ou alein. 9.610. Considero rarissimos
0s casos de violacéo de direito autoral
quando se destrdi um banco de dados,
mas por qué ? As pessoas estao con-
fundindo um principio basilar do direi-
to autoral: para se ter algo suscetivel
de protecéo autoral temos de ter algo
criativo, original, que seja plasmado,
que nao esteja s6 no campo das
idéias. No caso de um banco de dados
de um computador, o que existe ali,
em regra, sdo informacdes coligidas so-
bre um determinado fato, sobre pes-
soas. Por exemplo, CPF de vérias
pessoas e nomes de pessoas por
ordem alfabética. Nisso ndo ha nada
de criativo. Qualquer pessoa pode che-
gar e formar aquele banco de dados,
desde que tenha acesso a esses fatos,
e esta é uma decisdo que a Suprema
Corte norte-americana ja tomou por
unanimidade: a protecdo ao banco de
dados ndo é possivel nesses casos
onde nao ha criacdo, onde ndo ha ati-
vidade autoral. O banco de dados soO
pode ser protegido, excepcionalmen-
te, com base na Lei n. 9.610 quando
ele estiver compilado, organizado de
uma forma original. Fora disso, ndo ha
de se falar em violacao de direito auto-
ral quando o sujeito obtém um banco
de dados de uma maneira ilicita. Que-
ro ressaltar que ainda que nao tenha-
mos na esfera criminal aqueles tipos
penais - voltando aos crimes de
informatica — que se encaixam perfei-
tamente, na esfera civil havendo dano
e 0 nexo de causalidade, as pessoas
podem ir atras do prejuizo. Na esfera
civel, tem de se identificar quem foi o
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autor do ato lesivo e quantificar o dano;
mas nas esferas penais, que séo esfe-
ras independentes, que sdo auténo-
mas, as necessidades ndo séo as
mesmas. Entéo, por isso, podemos efe-
tivamente pegar esse ponto.

Em relacdo ao documento eletr6-
nico, tem-se discutido bastante, prin-
cipalmente por causa do comércio
eletrébnico, quanto a sua validade, ao
seu conceito. O ministro Moacyr Amaral
Santos falava que os documentos es-
critos sdo os documentos normais,
particularmente regulados pela lei.
O professor Humberto Theodoro Janior
diz que, em sentido estrito, quando se
fala em prova documental, cuida-se
especificamente de documentos escri-
tos.

Preferiria adotar uma classificacéo,
ha muito demonstrada em seu Trata-
do de Provas, pelo ministro Moacyr
Amaral Santos, segundo o qual exis-
tem vérias formas de documento, to-
mando a expressao “documento” em
sentido lato, o que penso ser realmen-
te mais correto. Mas, infelizmente, no
Cddigo de Processo Civil, temos alguns
problemas quando falamos em docu-
mentos. Exemplificando: o art. 368
dispde que as declaracdes constantes
do documento particular, escrito e as-
sinado, ou somente assinado, presu-
mem-se verdadeiras em relagcdo ao
signatario; € complicado escrever e as-
sinar um documento eletrénico. O art.
371 reza: Reputa-se autor do documen-
to particular:

I. aquele que o fez e o assinou,.

O art. 388 prescreve: Cessa a fé
do documento particular quando:

1. assinado em branco, for abusi-
vamente preenchido.

O Cddigo Civil, art. 131, diz o se-
guinte: As declaracbes constantes de
documentos assinados presumem-se
verdadeiras em relacdo aos signatarios.
Efetivamente, ndo posso, em se tratan-
do de documento eletrénico, tratar e
aplicar essa lei da mesma forma. Mas
entendo que nao se deve questionar a
validade do documento eletrénico em
sentido lato. Por qué? Porque ha mui-
to, o Cddigo Civil de 1916 considera
como valido o contrato verbal. Por que
um contrato em meio eletrénico tam-
bém nao seria valido? Ha de se ques-
tionar a eficacia probatdéria do
documento eletrénico. O art. 131,
supracitado, estabelece uma presun-
cao juris tantum de que aquele que
assinou o documento € o seu autor.
Mas se um sujeito apresenta em juizo
um documento eletrénico, o magistra-
do, desde logo, ndo pode presumir.
Tera de mandar fazer uma pericia téc-
nica naquele arquivo de computador
e procurar outros fatos que consigam
leva-lo ao juizo de convencimento da
autoria daquele documento, ou seja,
nao temos essa presuncdao direta.

Portanto, ndo vejo como enquadrar
esses extratos eletronicos como uma
prova documental, simplesmente. Ha
a possibilidade de se fazer uma inter-
pretacado evolutiva na norma - e nao é
o melhor, porque nédo € o que se esta



fazendo la fora no mundo globalizado.
Essa questdao documental € muito fa-
lada na Europa e nos Estados Unidos
como assinatura digital. Ndo vou en-
trar em pormenores, porque € algo emi-
nentemente técnico, mas é uma
tecnologia que garante a autoria de um
documento. Os Estados Unidos ja ado-
taram como uma lei federal essa for-
ma de trocar documentos; a Argentina
também, ha cerca de seis meses; 0
Uruguai e muitos paises da Europa.
Trata-se de uma tecnologia mais ou
menos padrdo por causa da globa-
lizacdo. Sendo assim, € necessario que
o Brasil siga, na medida do possivel,
essa pratica, para nao sair dessa uni-
formidade, porque é impossivel falar-
se agora em uma legislacdo para o pais.
Quando se trata dessa questao do co-
mércio, é importante se pensar muito
maior e buscar algo semelhante, pro-
curar o fio da meada como se esta fa-
zendo fora, obviamente com as
adaptacdes de acordo com o pais.

No que diz respeito ao documento
eletrénico, hoje, sem uma legislacao
especifica para atender essas necessi-
dades do que ocorre no panorama ex-
terior, enquadraria a sua eficacia
probatéria em dois artigos: no 332 e
no 131 do Cddigo de Processo Civil.
Reza o art. 332 que todos os meios
legais, bem como os moralmente legi-
timos, ainda que ndo especificados
neste Codigo, sdo habeis para provar
a verdade dos fatos, em que se funda
a acdo ou a defesa. Obviamente, é
desnecessério fazer a prova do docu-
mento eletrénico. Aplicamos o art.
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332, e 0 juiz tera uma prova. No art.
131, que nada mais é do que o princi-
pio do livre convencimento motivado,
O juiz apreciara livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que nao
alegados pelas partes; mas devera in-
dicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento. Devemos
interpretar de maneira conjunta esses
dois artigos do Cédigo de Processo Ci-
vil e chegarmos, efetivamente, a pos-
sibilidade de usar o documento
eletrébnico sem maiores problemas de
operacdes comerciais. O problema é
que o comeércio eletrénico esta envol-
vendo muito dinheiro. O comércio ja
€ algo dinamico e o comércio eletréni-
co muito mais ainda. O Direito, como
sempre, é o0 reboque da sociedade e
tem de atender a mais essa necessida-
de social. Quando as partes celebram
um contrato, elas necessitam, exata-
mente, de seguranca naquela relacao
juridica a ser formada. Nao posso ce-
lebrar um contrato em meio eletroni-
co para o instrumento, o corpo do
contrato — ndo o que esta nele —, vir a
ser questionado no Judiciario. Em vez
de facilitar a relacdo, estou criando
mais um problema.

No exterior esta-se regulando essa
questdo eletronica, deixando, obvia-
mente, de aplicar aquelas normas an-
tigas, porque essa aplicagcdo vai ser
muito complicada e quando houver
casos de extraterritorialidade - que
penso ser a maioria dos que estao ocor-
rendo — ndo vamos ter como os resol-
ver.
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Como experiéncia na pratica da
advocacia na area de propriedade in-
telectual, € muito dificil um perito téc-
nico chegar a conclusdes convincentes
na area de informatica. Normalmente,
o perito lanca o laudo, o advogado faz
a aquisicao e pergunta: “Tem certeza?”.
E o perito ndo pode ter certeza. Isso &
preocupante ainda mais na esfera pe-
nal, porque quando se trata de Direito
Penal, privaremos a liberdade de al-
guém sem ter a certeza do que esta
acontecendo; torna-se um perigo mui-
to grande.

Na esfera civel, também, ndo se
pode proceder dessa forma. E preci-
so, sem duvida nenhuma, regular o
documento, mas nao vejo necessida-
de de regular comércio eletrénico. O
comeércio é algo dinamico, que esta ai.
Nao ha necessidade de regular comér-
cio ou as regras do consumidor. Vi es-
ses fatos em alguns projetos
apresentados para regular o comércio
eletronico. Ndo vejo a menor neces-
sidade disso.

Carvalho de Mendonca ja dizia, em
seu Tratado de Direito Comercial, que
se fosse necessaria uma lei para regu-
lar cada novo uso comercial que sur-
ge, seria preciso um codigo comercial
a cada dia.

Um exemplo claro também é o car-
tdo de crédito que todos usam. Nao ha
legislacdo regulando o cartdo de crédi-
to. Esta em andamento um projeto de
lei de Fram Martins no Congresso.
O que legitimou o cartdo de crédito foi
o uso comercial. E ébvio que, na me-
dida do possivel, tentamos interpretar
essa legislacdo de uma forma evolutiva,
de modo a atender aquelas necessida-
des prementes, porque, no Direito, ndo
existem lacunas. O aplicador da lei, o
magistrado, ndo pode alegar que néo
pode julgar determinado caso; ele tem
de julgéa-lo e, ai, entra a Lei de Introdu-
¢ao ao Cadigo Civil. Obviamente, quan-
do se trata de matéria penal, a situacao
fica mais complicada, pois surgem os
casos de atipicidade, com os quais te-
mos de tomar muito cuidado.
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