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I — Introducio

Este trabalho se propde a abordar os efeitos da globalizagdo no ambito do Direito Criminal, ¢ dizer,
no Direito Penal e no Direito Processual Penal.

E evidente que antes de abordar esta relagao sera necessario uma rapida e despretensiosa incursao a
respeito do que passou a se denominar de globaliza¢ao, fendmeno mundial, como a prépria
designacao esta a indicar, insusceptivel de ser olvidado, inclusive pelos juristas.

Exatamente por isso, ap0s as primeiras considera¢des de carater genérico, entendemos necessario
também indicar, de forma geral, o alcance da globalizagdo no Direito.

Somente depois deste introito € que, efetivamente, iremos atingir o escopo do trabalho, qual seja,
estabelecer os elos de ligacao entre a globalizagdo e o Direito Penal, analisando, precipuamente, as
questdes ligadas a lavagem de dinheiro, ao crime organizado, ao trafico internacional de drogas e
aos chamados delitos da informatica.

Ao final, entdo, alcangaremos o Direito Processual Penal, abordando como a globalizagdo também
atinge este ramo da ciéncia, especialmente no que diz respeito a jurisdi¢ao internacional (os
Tribunais Penais Internacionais), os Tratados e as Convengoes Internacionais, a Proteg¢ao
Internacional dos Direitos Humanos, além do combate supranacional a criminalidade.

II — Globalizacao

A idéia de globalizagao traduz uma internacionalizacao das relagdes entre os povos, um inter
relacionamento entre os Estados nacionais, de molde a identificarmos, ao lado destas micro
realidades, uma sé regido, um s6é mundo, ou, como dizem muitos, uma "aldeia global".

Esta tinica e internacional realidade se reflete na economia, na politica, nos negdcios, no Direito,
etc.

E evidente que as soberanias dos Estados prevalece, mas inegavel também que entre eles ja ha um
elo de ligagao fortissimo, auxiliado principalmente pela massificagao dos meios de comunicagao e
da lingua inglesa, além das facilidades dos meios de transporte.

Assim como no século XVIII e inicio do século XIX assistiu-se a uma revolucao na industria, na
agricultura e nos transportes, a globalizagdo representa, hoje, uma nova revolugao mundial.!

Sem duvidas que assistimos a uma nova ordem mundial, a partir da "descoberta de que a terra se
tornou mundo, de que o globo ndo é mais apenas uma figura astronémica, e sim o territorio no
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qual todos encontram-se relacionados e atrelados, diferenciados e antagonicos — essa descoberta

surpreende, encanta e atemoriza".>

As fronteiras nacionais, de certa forma e em certa medida, diluiram-se. Assistimos a uma
efervescéncia de empresas genuinamente transnacionais e de organizagdes ndo governamentais (as
ONG’s) com atuagdo internacional, a economia internacionalizando-se, o capital € o comércio com
uma mobilizagdo extremada, as poténcias reunindo-se e formando grandes grupos econémicos,
comerciais e politicos (MERCOSUL, ALCA, NAFTA, UNIAO EUROPEIA, G8, etc.)3 >além de
outras organizagdes internacionais (ONU, FMI, OIT, AIEA, etc.), tudo a indicar que "o sistema
social mundial" esta "em movimento e se moderniza", fazendo com que "o mundo pare¢ca uma
espécie de aldeia global. Aos poucos, ou de repente, conforme o caso, tudo se articula em um vasto
e complexo todo moderno, modernizante, modernizado. E o signo por exceléncia da moderniza¢do

parece ser a comunica¢do, a proliferagdo e generalizagdo dos meios impressos e eletronicos de

comunicacgdo, articulados em teias multimidia alcancando todo o mundo".*

III — Globalizacao e Direito

E evidente que o Direito, visto também como um fenomeno historico-cultural5, nao poderia passar
ao largo deste fenomeno mundial. Com efeit o, as transformagdes provocadas pela globalizagao
também atingiram o Direito, em todos os seus ramos.

Hoje, por exemplo, com a disseminacdo do uso da internet, ja nos deparamos com a realidade dos
contratos virtuais, do comércio eletronico (a ensejar mudangas no Direito do Consumidor), com a
assinatura digital6, com a possibilidade de protecao juridica da propriedade intelectual nos sites da

internet”> com o uso do e- mail como meio de prova e a possibilidade de sua interceptagdo, com o
direito de resposta na internet®, com a utilizagdo dos cookies como forma de violagao do direito a
informacao e da privacidade do internauta9, com os chamados crimes da informatica, etc., etc.

Aliés, a internet, indiscutivelmente um dos simbolos mais evidentes da era da globalizagao, ja
permitiu o aparecimento do Direito Informatico ou o Direito da Informatica, definido como " e/
conjunto de normas y principios juridicos que tienen por objetivo estudiar, reglar, definir e

interpretar los distintos aspectos em que se relaciona la tecnologia informatica com una institucion

Jjuridica determinada en los diversos ambitos del Derecho".10

Este novo ramo do Direito " se ocupa del tratamiento de las normas juridicas vinculadas con las

consecuencias juridicas que puede traer aparejado el uso de las computadoras".“

Desta forma, a globalizacao for¢a a modificagdo e a atualizacdo de conceitos na seara do Direito
Civil (direitos do consumidor, direito a privacidade, direitos autorais, a responsabilidade civil), do
Direito Tributario (a tributagdo do e- commerce e a dos provedores12), do Direito do Trabalho, do
Direito ComercialB, do Direito Internacional, do Direito Penal, do Direito Processual, do Direito

Eleitora114, etc.

Recentemente o Governo Federal editou a Medida Provisoria n°. 2.200/2001, instituindo a Infra-
Estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil, visando a garantir exatamente a autenticidade,
a integridade e a validade juridica de documentos em forma eletronica, das aplicagdes de suporte e
das aplicagdes habilitadas que utilizem certificados digitais, bem como a realizagdo de transagdes

eletronicas seguras. No art. '3 estabelece-se que a todos ¢ assegurado o direito de se comunicar com

os drgdos publicos por meio eletronico. '

IV — Globalizacao e Direito Penal
4.1) A Lavagem de Dinheiro:

O Direito Penal sem duvidas foi atingido em cheio pela globalizagdo, em varios aspectos, for¢ando,



inclusive, o surgimento de legislagao especifica. O crime e os criminosos internacionalizaram-se;
novos delitos apareceram; os meios também mudaram.

Aliés, acompanhando Zaffaroni, com a globalizacdo "o poder punitivo asumira formas nuevas,

pues el control penal en poco tiempo cambiard totalmente su fiosionomia".'%

Exemplo disto ¢ a preocupacao mundial com o chamado delito de lavagem de dinheiro, traduzida
em nosso Pais pela Lei n°. 9.613/98.

Alias, "la dimension supranacional del blanqueo de capitales se ha traducido en la adopcion de
determinados instrumentos internacionales, Tratados de uniformizacion de la lesgislacion penal
nacional expresivos de una pretension transnacional de la Politica Criminal, con la finalidad de
obtener sectorialmente, como se dijo, un Derecho Penal supranacional, frente a un problema

también supracional, aunque sea por la via indirecta de la adicion de legislaciones nacionales

homogéneas". 17

Em 08 de novembro de 1990, em Estrasburgo, firmou o Convenio Relativo al Blanqueo,
Seguimiento, Embargo y Decomiso de los Productos del Delito, pelo qual, dentre outras clausulas,
"se deja a critério del Estado parte la tipificacion de comportamientos imprudentes (art. 6.3), la

extension de la punibilidad hasta la tentativa de delito (art. 6.1 d), asi como la aplicacion del delito

de blanqueo al autor del delito previo (art. 6.2 b)”.18

Em 10 de junho de 1991 baixou-se a Diretiva 91/308/CEE do Conselho das Comunidades
Européias, sobre prevencao da utilizagao do sistema financeiro para a lavagem de capitais.

O nosso legislador procurou, a partir de entdo, acompanhar a legislacao criminal de outros paises,

principalmente os europeus, tipificando condutas e tentando combater a chamada lavagem de

dinheiro.!®

Por esta lei, que dispoe sobre os crimes de "lavagem" ou ocultagdo de bens, direitos e valores, a
prevencao da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei e cria o0 Conselho
de Controle de Atividades Financeiras — COAF, o legislador brasileiro tipificou condutas visando a
combater " la conversion de dinero ilegitimo en activos monetarios o no, con apariencia legal, o

dicho de forma mas simple: los mecanismos dirigidos a disfrazar como licitos fondos derivados de

una actividad ilicita ".*°

O seu art. 1°. estabelece que constitui crime de lavagem de capitais "ocultar ou dissimular a
natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:

"I - de trafico ilicito de substdncias entorpecentes ou drogas afins;

"[I - de terrorismo,

"I1I - de contrabando ou trafico de armas, muni¢oes ou material destinado a sua produgdo,
"IV - de extorsdo mediante seqiiestro;

"V - contra a Administragdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, de qualquer vantagem, como condig¢do ou prego para a prdtica ou omissdo de atos
administrativos;

"VI - contra o sistema financeiro nacional,;
"VII - praticado por organizagdo criminosa".

A pena prevista € de reclusdo de trés a dez anos e multa, incorrendo na mesma pena "quem, para
ocultar ou dissimular a utilizagdo de bens, direitos ou valores provenientes de qualquer dos crimes
antecedentes referidos neste artigo:

"[ - os converte em ativos licitos,



"II - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em deposito,
movimenta ou transfere;

"III - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos verdadeiros". (§ 1°.).
Incorre, ainda, na mesma pena quem: §

"I - utiliza, na atividade econémica ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe serem
provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo;

"II - participa de grupo, associagdo ou escritorio tendo conhecimento de que sua atividade
principal ou secundaria é dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei". (§ 2°.).

A pena serd aumentada de um a dois tercos, nos casos previstos nos incisos I a VI do caput deste
artigo, se o crime for cometido de forma habitual ou por intermédio de organizagao criminosa; por
outro lado, serd reduzida de um a dois ter¢os e comecard a ser cumprida em regime aberto, podendo
o0 juiz deixar de aplica- la ou substitui-la por pena restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou
participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam
a apuracao das infracdes penais e de sua autoria ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto
do crime.

No julgamento de tais crimes o procedimento sera o comum para os crimes punidos com reclusao,
ou seja, obedecera aos arts. 394 a 405 e 498 a 502 do Codigo de Processo Penal, ressalvando que
estes delitos sdo autdbnomos, ou seja, independem do processo e julgamento daqueles crimes
referidos anteriormente, ainda que praticados em outro pais.

Dispde expressamente a lei que o julgamento cabera a Justica Federal sempre que praticados contra
o sistema financeiro ¢ a ordem economico financeira, ou em detrimento de bens, servigos ou
interesses da Unido, ou de suas entidades autdrquicas ou empresas publicas e quando o crime
antecedente for de competéncia da Justica Federal.

A respectiva denuncia serd instruida com indicios suficientes da existéncia do crime antecedente e,
tal como no delito de receptagdo, sdo puniveis os fatos previstos na lei, ainda que desconhecido ou
isento de pena o autor daquele delito, aplicando-se aqui a teoria da acessoriedade limitada, pela
qual, para punir o participe, ¢ suficiente que a acdo praticada pelo autor principal seja tipica e
antijuridica, sendo indiferente a sua culpabilidade.

Regra absurda estd no § 2°. do seu art. 2°., segundo o qual, "no processo por crime previsto nesta
Lei, ndo se aplica o disposto no art. 366 do Codigo de Processo Penal". Ademais, esta norma
parece confrontar-se com o § 3°. do art. 4°. Que estipula: "Nenhum pedido de restituicdo sera
conhecido sem o comparecimento pessoal do acusado, podendo o juiz determinar a pratica de atos
necessdarios a conservagdo de bens, direitos ou valores, nos casos do art. 366 do Codigo de
Processo Penal".

Outra inconstitucionalidade encontramos no art. 3°., que impede a fianca e a liberdade provisoria.
Todavia, neste mesmo dispositivo ha algo salutar: "em caso de senten¢a condenatoria, o juiz
decidira fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade".

No art. 4°. se prevé a possibilidade do Juiz utilizar-se das medidas assecuratorias estipuladas nos
arts. 125 a 144 do Cddigo de Processo Penal, disposicao absolutamente desnecessaria, pois tais
medidas poderao ser usadas em qualquer processo criminal, desde que obedecidas as regras
estipuladas no CPP.

O § 1°., no entanto, inova ao determinar que as medidas assecuratorias previstas neste artigo serao
levantadas se a acdo penal ndo for iniciada no prazo de cento e vinte dias, contados da data em que
ficar concluida a diligéncia.

Ja no § 2°. encontramos disposi¢do que confronta, a nosso ver, com o principio geral da prova,
segundo o qual o 6nus de provar cabe a quem alega, pois ali se 1€ que o Juiz determinara a liberagao
dos bens, direitos e valores apreendidos ou seqiiestrados quando comprovada a licitude de sua



origem. Ora, 0 que se tem que provas nao ¢ a licitude (que se presume, tanto quanto a inocéncia do
acusado ou indiciado), mas a ilicitude, e este 6nus cabe ao Ministério Publico, sendo esta inversao
absolutamente estranha aos postulados do devido processo legal.

Como efeitos da sentenca condenatéria, independentemente daqueles previstos no Cédigo Penal,
estabelece o art. 7°.:

1) A perda, em favor da Unido, dos bens, direitos e valores objeto de crime previsto nesta Lei,
ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé.

2) A interdi¢ao do exercicio de cargo ou fun¢do publica de qualquer natureza e de diretor, de
membro de conselho de administragdo ou de geréncia das pessoas juridicas referidas no art. 9°., pelo
dobro do tempo da pena privativa de liberdade aplicada.

Havendo tratado ou convengao internacional e por solicitacdo de autoridade estrangeira competente,
o0 Juiz determinara a apreensao ou o seqiiestro de bens, direitos ou valores oriundos de crimes
descritos no art. 1°. da lei, praticados no estrangeiro (art. 8°.).

Ainda que nao haja tratado ou convencao internacional, podera haver a apreensdo, quando o
governo do pais da autoridade solicitante prometer reciprocidade ao Brasil (§ 1°.). Neste caso, ou
seja, nao existindo tratado ou convencgao, os bens, direitos ou valores apreendidos ou seqiiestrados
por solicitacdo de autoridade estrangeira competente ou os recursos provenientes da sua alienacao
serdo repartidos entre o Estado requerente e o Brasil, na propor¢ao de metade, ressalvado o direito
do lesado ou de terceiro de boa-fé (§ 2°.).

Na Espanha, a politica de repressao a esta pratica, que se desdobra sob os aspectos administrativos e
penais, destacam-se a Lei n°. 19/1993, de 28 de dezembro e o Real Decreto n°. 925/1995, de 09 de
junho, além do Codigo Penal (arts. 301 e segs.), com a modificagdo trazida pela Lei Organica de
10/1995, de 23 de novembro.

* Trafico Internacional de Drogas:

Além dos crimes de lavagem de dinheiro, uma outra atividade delituosa vem preocupando
seriamente os paises: o comércio internacional de substancias entorpecentes.

A bem da verdade, uma atividade estd intimamente ligada a outra, pois ¢ sabido que os grandes
traficantes internacionais de drogas procuram na lavagem de capitais encobrir o dinheiro sujo
oriundo do comércio clandestino de entorpecentes.

Com efeito, com a facilitacdo dos meios de comunicacdo e a agilizacdo dos meios de transporte
(frutos da globalizacao) os traficantes de drogas passaram a transpor as fronteiras das respectivas
nagdes, espalhando o comércio clandestino por todo o mundo. Na América Latina, destaca-se a
Colombia como centro distribuidor da cocaina para todo o mundo, especialmente para os Estados

Unidos, indiscutivelmente grande mercado consumidor das drogas; em alguns paises asiaticos

predomina a venda do dpio e até no Oriente Médio o problema ¢ preocupante. 21

Veja-se a estimativa do consumo de drogas no mundo na década de 90 (Fonte: Office of National
Drug Control Policy - Especial das drogas do jornal Estado de Sao Paulo):

Cerca de

1,5 milhao USs1itrilhdo 79,5 mil

de pessoas serdo presas € a estimativa de quanto o hectares sdo utilizados no
este ano nos Estados trafico movimenta no plantio de coca na Colémbia
Unidos por crimes mundo por ano

relacionados com drogas
Os Estados Unidos devem
gastar este ano mais de

US$ 25 bilhdes 6 bilhoes R$ 700,00
em repressdo e prevengdo  de papelotes de cocaina € o preco do quilo da droga
as drogas sao consumidos por ano no  pura no Poligono da Maconha
mundo
USS 120 bilhoes R$ 20 mil
é o valor estimado que o é quanto os traficantes

consumo de cocaina rende brasileiros lucram com cada
ao tréafico por ano plantacdo de maconha



Agora, observe-se a estatistica de apreensdes de heroina no mundo em 1999 (Fonte: Especial das
drogas do jornal Estado de Sao Paulo):

A seguir, as apreensdes de maconha no mundo em 1999 (Fonte: Especial das drogas do jornal
Estado de Sao Paulo):

Atento a esta realidade, o historiador Luiz Felipe de Alencastro anota que "jd faz bastante tempo
que o narcotrdfico se transformou num componente geopolitico essencial do mundo
contemporaneo. Agora, as estratégias de repressdo confrontam-se com o enorme poder de fogo
acumulado pelos capitais e pelas redes de proteg¢do dos narcotraficantes".22

Os paises tentam se modernizar para que possam satisfatoriamente combater o trafico internacional
de drogas, visto que os traficantes ja nao se utilizam dos "velhos meios" de outrora.

Raul Cervini anota "que el negocio de los estupefacientes en su conjunto representa anualmente
solo en los Estados Unidos 240.000 millones de dolares, o sea, una suma treinta y cinco veces
superior a la deuda externa del Uruguay y mds del doble de la de Brasil ".

Observa, ainda, o jurista uruguaio que "los barones de la droga han conseguido fragmentar los
paises productores e consumidores, constituyendo verdaderos enclaves politicos y militares y, en
algunos casos, estableciendo ‘territorios libres’, como ciertas zonas de la selva colombiana o la
periferia carioca. De esta manera, tanto en Colombia como en Bolivia o en algunas ciudades de
Brasil, el Estado esta siendo en cierto modo cuestionado, incluso en su propia esencia: la
territorialidad".23

A Organizacao das Nacdes Unidas coordena e orienta a politica internacional de combate as drogas,
através de convénios, convengoes e tratados internacionais. A ONU, por exemplo, adota a
Convengao Contra o Trafico Ilicitos de Estupefacientes e Substancias Psicotrdpicas de 1988,
"donde se insta a las Partes firmantes de la misma a adoptar las medidas necesarias, incluidas las
de orden legislativo y administrativo, que, de conformidad com las disposiciones fundamentales de
sus respectivos ordenamientos juridicos internos, sean necesarias para hacer frente con la mayor
eficacia a los diversos aspectos de trdfico ilictio de estupefacientes y sustancias psicotropicas que

tengan una proyeccion internacional."?* Ao lado da ONU surgiram organismos supranacionais
preocupados com a questdo. Como nos informam Merino e Markez, "en 1989 se establecio el

Comité Europeu de Lucha contra la Droga (CELAD), grupo de coordinacion intergubernamental;

mas tarde en 1991 se establecio Europol, agencia europea frente a las drogas".25

¢ Internet:

Indiscutivelmente a internet representa hoje o meio de comunicagao tipico e mais representativo da
era globalizada. E dificil, por exemplo, imaginar que os homens tivessem alcancado o grau de
interacao que hoje possuem sem que houvesse, pari passu, a evolugao dos meios de comunicagao,

principalmente no que diz respeito a rede mundial de computadores%. A internet permite numa
velocidade impressionante a transmissao de uma informacao de um lugar para outro, diminuindo
consideravelmente as distancias.

E evidente que com o crescimento dos internautas e com as facilidades indiscutiveis trazidas pela
rede, uma nova forma de criminalidade surgiria. Esta era uma realidade da qual ndo se poderia
fugir. A internet, ao lado de representar um avanco no desenvolvimento da humanidade,
indiscutivelmente, permitiu o aparecimento de uma nova criminalidade, alias, muito mais dificil de
ser combatida.

Em 15 de maio de 2000, o grupo dos sete paises mais industrializados do mundo, e mais a Russia
(G-8) reuniram-se na capital francesa e depois em Okinawa, no Japao, exatamente para discutirem a
respeito dos crimes cibernéticos. A iniciativa surgiu depois de dois ataques que causaram um
prejuizo de bilhdes de ddlares nos cinco primeiros meses daquele ano. Na abertura da reunido, em
Paris, " o ministro das Rela¢oes Exteriores, Yohei Kono, ndo descartou a possibilidade dos



‘terroristas’ eletronicos matarem, num futuro proximo, atraves da tela de um computador.

"Ele fala com conhecimento de causa. Da mesma forma que o desenho animado Pokémon
provocou crise de epilepsia coletiva em milhares de criangas orientais que o assistiam, pela TV, os
virus virtuais — e seus agentes — podem atentar ndo apenas contra a economia mundial, mas contra
a vida.

"Da reunido dos sete paises mais industrializados e a Russia, saiu a convic¢do, formulada por
especialistas internacionais, de que a criminalidade via internet é a terceira grande ameaca a
poténcias, apos as armas quimicas, bacteriologicas e nucleares.

"Finalmente, o mundo parece ter acordado para a importdncia (vital) de melhor compreender e
controlar o ciberespago".27 Assim, e sem esquecermos o principio da intervengao minima do
Direito Penal, ¢ necessario que haja uma legislacdo especifica e apropriada para esta "nova
criminalidade", pois "no puede dejar de ponerse enfatico acento en que el legislador debe
sensibilizarse a la vulneracion de los mas diversos bienes juridicos que diariamente apareja este
tipo de conductas ‘tecnificadas’ siendo necesario otorgar mayores margenes de seguridad y
proteccion a aquellos ".28 Como escreveu o mestre gaucho Luiz Luisi se de um lado € necessaria
"uma ampla e responsavel politica de descriminaliza¢do, ou, pelo menos, de despenalizagao", por
outro lado, "em virtude de aporia presente no direito penal contempordneo, a exigéncia de
neocriminalizagdo, imposta pelo surgimento de fatos inéditos e altamente lesivos a interesses
relevantes, e cuja tutela esta a exigir o rigor da san¢do penal. Mas tenho acentuado que esta
neocriminalizagdo ha de fazer-se de forma criteriosa, quando realmente necessaria, e sem

atropelar os principios fundamentais do Estado Democratico de Direito e do seu Direito Penal."*®
Virios paises, inclusive o nosso, ja procuram viabilizar meios eficazes de repressao e prevengao dos

chamados delitos de informatica, que cada vez mais se diversificam. E necessario que se estabeleca
uma legislacdo pertinente e adequada, a fim de que ndo se macule o principio da legalidade,

verdadeiro pedra de toque do Direito Penal®’
el tema.

. Por exemplo, na Argentina " no hay legislacion sobre

Los juristas deben conformarse — por ahora — con las figuras existentes que, como lo hemos venido
demostrando a lo largo de este capitulo, no siempre se ajustan a las caracteristicas de esos
delitos."31 Na Espanha, ao contrario, héa varias normas legais que tipificam condutas relacionadas
com a informatica, a ponto de se poder afirmar "que la legislacion espaiiola es muy completa y
precisa, ya que tipifica la gran mayoria de las conductas antijuridicas que hemos considerado

como delitos informdticos o como delitos que se pueden cometer por medios l'nformdtl'cos".32 No
Peru, em que pese ndo haver legislacdo especifica, o certo ¢ que "la doctrina y jurisprudencia de
ese pais ha considerado asimiladas a ciertas figuras comunes del Codigo Penal del Peru a este tipo

de delitos" .33 No Chile, a Lei n°. 19.223/93 tipifica uma série de delitos relacionados com a
informadtica, como a sabotagem, a espionagem, etc. Nas Filipinas, de onde teria se originado o virus
ILOVEYOU, que causou quase US$ 7 bilhdes em danos, os deputados tentam aprovas as pressas
uma lei, com penas de seis meses a trés anos de prisdo para os hackers 34, além do pagamento de
multa proporcional aos prejuizos causados.

O Conselho da Europa, que retne 41 paises do continente europeu, em fevereiro de 2000, resolveu
elaborar a primeira convengao internacional sobre o crime cibernético, entendendo que "como esses
sdo crimes internacionais por natureza, medidas de dmbito nacional precisam ser complementadas
pela cooperagdo internacional".

Observa-se muitas vezes que se procura subsumir determinadas condutas praticadas via computador
a tipos penais ja existentes em nosso sistema positivo, porém em flagrante desrespeito a reserva
legal. 33 Neste sentido, entendemos absolutamente necessaria a aprovacao de uma legislacao
especifica, que tipifique perfeitamente os fatos delituosos praticados por meio da informética, sem
que estejamos a concordar com a inflacao legislativo/penal que hoje crassa em nosso pais, por conta



do nefasto movimento da lei e da ordem>°. No tocante aos delitos informaticos, urge efetivamente
uma legislacdo nova e adequada.

Como pensa Esther Mordn Lerma, Professora de Direito Penal da Universidade de Barcelona, " no
puede aceptarse la aplicacion analogica a Internet de normativa reguladora de otros medios y, por
tanto, de realidades muy distintas a la encarnada por las redes telemdticas de informacion,
propuestas que desvelan una especie de ‘frenesi’ panregulatorio y que adolecen de garantias, con

grave cercenacién de principios fundamentales como el de legalidad y el de proporcionalidad". 3’
Em nosso pais, por exemplo, foi sancionada a Lei n°. 9.983/00, que alterou o Codigo Penal,
acrescentando, dentre outros, os seguintes delitos:

"Insercdo de dados falsos em sistema de informagoes":

"Art. 313-A. Inserir ou facilitar, o funciondrio autorizado, a inser¢do de dados falsos, alterar ou

excluir indevidamente dados corretos nos sistemas informatizad0s3 8ou bancos de dados da
Administragdo Publica com o fim de obter vantagem indevida para si ou para outrem ou para
causar dano:

"Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa." informagoes":

"Modificag¢do ou alterag¢do ndo autorizada de sistema de "Art. 313-B. Modificar ou alterar, o
funcionario, sistema de informagoes ou programa de informdtica sem autorizagdo ou solicitag¢do de
autoridade competente:

"Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos, e multa.

"Paragrafo unico. As penas sdo aumentadas de um terco até a metade se da modificagdo ou
alteragao resulta dano para a Administra¢do Publica ou para o administrado." Como nota Antonio
Lopes Monteiro, "estamos diante de um tipo penal diretamente ligado aos chamados delitos de
computador ou de informatica (...), no qual o computador ndo ¢ simplesmente o meio utilizado para

o crime, mas "serd ele o préprio objeto material".>°
do Codigo Penal:
A mesma lei acrescentou dispositivos, ainda, nos seguintes artigos

MAFE 153 i "

"§ lo-A. Divulgar, sem justa causa, informagoes sigilosas ou reservadas, assim definidas em lei,
contidas ou ndo nos sistemas de informagoes ou banco de dados da Administra¢do Publica:

"Pena — detengdo, de 1 (um ) a 4 (quatro) anos, e multa.

"§ 1o (pardagrafo unico origingl)..............c.cccccveeeuveennenannne.

"§ 22 Quando resultar prejuizo para a Administra¢dao Publica, a a¢do penal serd incondicionada."

A respeito deste tipo penal, Lopes Monteiro assevera que "o computador por certo sera um dos

meios de acesso a essas informacdes sigilosas que poderdo depois ser divulgadas".*°

MAFE 325 e
"§ 1o Nas mesmas penas deste artigo incorre quem:

"I — permite ou facilita, mediante atribui¢do, fornecimento e empréstimo de senha ou qualquer
outra forma, o acesso de pessoas ndo autorizadas a sistemas de informagoes ou banco de dados da
Administracdo Publica,

"II — se utiliza, indevidamente, do acesso restrito.
"§ 20 Se da agdo ou omissado resulta dano a Administragdo Publica ou a outrem:

"Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa." Tal como os anteriores, "trata-se de forma
clara de um tipo penal ligado aos chamados delitos de computador ou de informatica".41



Vé-se que esta lei visou estabelecer os delitos praticados contra a Administracao Publica (inclusive
a Previdéncia Social), inclusive aqueles cometidos através da informatica.

Antes desta lei, em 1998, editou-se uma outra, a de n°. 9.609/98, que dispds sobre a protecao da
propriedade intelectual de programa de computador e sua comercializagao no Pais.

Neste diploma legal, conceitua-se programa de computador como "a expressdo de um conjunto
organizado de instrugoes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automdticas de tratamento da informacgdo,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou analoga,
para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados." No seu art. 12 tipifica-se a conduta de
"Violar direitos de autor de programa de computador", prevendo-se uma pena de detengdo de seis
meses a dois anos ou multa. A pena aumenta-se se "a violagdo consistir na reprodu¢do, por
qualquer meio, de programa de computador, no todo ou em parte, para fins de comércio, sem
autorizagdo expressa do autor ou de quem o represente."(reclusdo de um a quatro anos e multa).
Nesta mesma sang¢do incorre "quem vende, expoe a venda, introduz no Pais, adquire, oculta ou tem
em deposito, para fins de comércio, original ou copia de programa de computador, produzido com
violagdo de direito autoral." De regra os crimes previstos nesta lei sdo de acdo penal de iniciativa
privada, salvo "quando praticados em prejuizo de entidade de direito publico, autarquia, empresa
publica, sociedade de economia mista ou fundagdo instituida pelo poder publico" e "quando, em
decorréncia de ato delituoso, resultar sonegagdo fiscal, perda de arrecadacdo tributaria ou pratica
de quaisquer dos crimes contra a ordem tributaria ou contra as relagoes de consumo. " Apenas
para ilustrar, lembremos que muito recentemente a Policia Federal brasileira abriu inquérito para
descobrir quem foi o autor de um e-mail (em 10 de julho de 2001) destinado ao Supremo Tribunal
Federal, onde se ameacgava de morte os oito ministros que haviam votado pela constitucionalidade
do racionamento de energia. O autor das ameacas, que se autodenominava "Justiceiro do Apagao",
prometia matar todos os ministros, e seus respectivos parentes, oferecendo, ainda, uma recompensa
de R$ 20.000,00 para quem o auxiliasse na empreitada criminosa.

Em meados do ano passado, o Juiz francés Jean-Jacques Gomez determinou que a empresa
YAHOO! pagasse indenizagdes de US$ 1.390 a Unido dos Estudantes Judeus e a Liga Contra o
Racismo e o Anti-Semitismo, por ter promovido um leildo de objetos com simbolos nazistas na

internet.*? Na Argentina e no Uruguai também j4 houve condenagdes civis contra sites de

discriminagdo racial.*3 Alids, a esse respeito, segundo informa Shimon Samuels, diretor de assuntos
internacionais do Centro Simon Wiesenthal, o nimero de sites que pregam o racismo, a violéncia e
o terrorismo subiu de mil para 2,2 mil nos tltimos cinco anos (0 que mostra a necessidade de um
maior controle sobre eles), ressaltando a falta de legislagao especifica em varios paises para
responsabilizar judicialmente os responsaveis pela discriminacdo. Ainda segundo suas informagoes,

"alguns destes sites ensinam a fabricar bombas, a abrir fechaduras e armar uma fraude

bancaria."**

Nesta mesma época, agora no Brasil, em Fortaleza, foi descoberto um esquema de fraude pela
internet que teria causado um prejuizo de cerca de R$ 30 milhdes a empresas de todo o pais. O
agente, que agia hé oito anos, utilizava um programa de computador (por meio do qual tinha acesso

a todos os dados das empresas, inclusive, o estoque) para criar uma identidade ficticia, falsificar
cartdes de crédito e fazer comprar de produtos pela internet.*>

Em outra oportunidade, a Policia Federal prendeu na cidade de Sorocaba, interior paulista, um rapaz

que utilizava a internet para aliciar mao-de-obra, inclusive para o exterior.* Estes exemplos
mostram a proliferacdo acentuada dos denominados crimes informdticos que, segundo a

J4

denominacao da Prof®. Ivette Senise Ferreira € "toda acdo tipica, antijuridica e culpdvel contra ou

pela utilizagdo de processamento automatico de dados ou sua transmisséo."*’

* A Protecao ao Meio Ambiente*®



A preocupac¢do mundial com a preservacao do meio ambiente também traduz, a nosso ver, mais uma
faceta do fenomeno da globalizagdo. As na¢des do mundo unem-se num esforgo comum para evitar
o colapso do meio ambiental o que acarretaria um perigoso e possivelmente irreversivel declinio da
qualidade de vida no planeta.

Nesta tarefa, suma importancia adquirem as Organizagdes Nao - Governamentais, que
desenvolvem, pari passu, um trabalho tendente a também preservar o meio ambiente na terra,
como, por exemplo, o Greenpeace ¢ a Conservation International (CI).49

O desenvolvimento humano, o incremento das tecnologias, o aumento demografico, dentre outros
fatores levaram a uma degradacao do meio ambiente, forgando um movimento mundial pela sua
preservagao.

A preocupagdo com o meio ambiente, a bem da verdade, ndo ¢ de hoje, apesar de ter aumentado
sensivelmente nos dias atuais. Com efeito, ja no ano de 1972 foi realizada a Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre Meio Ambiente Humano, que resultou na Declaragdo de Estocolmo, que trazia 26
principios referentes a prote¢ao ambiental. Podemos dizer que comegava ali a preocupacido com o
futuro ambiental do planeta. Bem antes, porém, em 1948, se realizou em Franca, em Fontainebleau,
o Congresso Constitutivo da Nag@o Internacional para a Conservacao da Natureza, convocado pelo
governo francés junto com a UNESCO, cujo escopo principal foi "salvaguardar o conjunto do
mundo vivo e o meio ambiente natural do homem".

Em 1992 realizou-se no Brasil a ECO-92, encontro internacional sobre meio ambiente e
desenvolvimento, do qual resultou 21 principios orientadores da protecdo ambiental. Dentre estes
principios destacamos o de n°. 04, in verbis:

"A fim de alcanc¢ar o desenvolvimento sustentado, a prote¢do ao meio ambiente deve constituir
parte integrante do processo de desenvolvimento e ndo pode ser considerada de forma isolada".

E bem verdade, que no afd de defender este bem juridico, algumas heresias juridicas sdo
produzidas. No Brasil, por exemplo, desde 1998 temos a Lei n°.

9.605/98, que traz em seu bojo verdadeiras aberragdes juridicas, como, por exemplo, o seu art. 32
que dispoe, in verbis: "Praticar ato de abuso, maus -tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domeésticos ou domesticados, nativos ou exoticos.

Pena — detenc¢do, de trés meses a um ano, e multa." Indaga, entdo, Eduardo Reale Ferrari:

"O que serd ato de abuso? Sera sexual? Depende de hierarquia funcional no reino dos animais? E
os maus-tratos a animal? Tém pena de trés meses a um ano e multa? Como, se os maus-tratos a ser
humano do Codigo Penal (art. 136) tém pena de dois meses a um ano ou multa? Pune-se mais
severamente aquele que maltrata o animal que aquele que o faz ao ser humano!!!" A respeito do
art. 49 da mesma lei, segundo o qual constitui crime "destruir, danificar, lesar ou maltratar, por
qualquer modo ou meio, plantas de ornamentagdo de logradouros publicos ou em propriedade
privada alheia", inclusive culposamente (paragrafo unico), o Professor Ferrari adverte que "por

meio de tal paragrafo pune-se criminalmente, com san¢do de um a seis meses, aqueles que

culposamente destruirem a begonia ou qualquer outra planta de ornamentagdo do vizinho.""

Luiz Luisi, por sua vez, apos afirmar que dentre a legislagdo "desvairadamente repressiva" surgida
em nosso pais recentemente, a lei dos crimes ambientais se destaca " por seus aspectos
patologicos", adjetiva:

"A referida Lei, aléem de seus imperdoaveis pecados no tipificar delitos e prever penas, representa
uma violéncia aos principios basicos do direito penal de um Estado Democratico de Direito. Pode-
se afirmar, sem exagero, que a lei em causa agride principios fundamentais, desconhece
elementares postulados de técnica legislativa e acrescenta a nossa ja por demais ‘opulenta’
tipologia penal numerosos crimes de bagatela, destinados a aumentar a ineficacia da nossa
legislacdo penal. A rigor, um auténtico festival de heresias juridicas". E arremata o professor da



Universidade Federal do Rio Grande do Sul:

"Elaborar lei penais é tarefa que deve ser presidida pela competéncia e seriedade. Nao pode ser

obra de primdrios e demagogos." !

Em junho do ano passado agentes da Policia Florestal prenderam um agricultor em Planaltina

acusado de raspar as cascas dos troncos de seis almescas, que utilizaria para fazer um cha para curar

um resfriado da mulher...52

Outra: em julho de 1999 dez ministros do STJ e a Procuradoria Geral da Republica foram
envolvidos no inusitado julgamento da captura de quatro minhocas por pescadores em Minas
Gerais! Exageros a parte, o certo ¢ que nao se pode esquecer de proteger o meio ambiente. O
melhor seria que o fizéssemos divorciando-se do Direito Penal, até porque, como diz Hassemer "o
direito penal ndo serve para resolver os problemas tipicos da tutela ambiental", tendo nesta seara,
simplesmente, um "cardater simbolico, cujo verdadeiro préstimo redunda em desobrigar os poderes
publicos de perseguirem uma politica de prote¢do do ambiente efetiva", pelo que sugere "a criagdo
de um novo ramo de direito. Para o efeito, escolhi a designagdo de direito de intervengdo
(Interventionsrecht), mas poderemos designad-lo da forma que mais nos aprouver", cujas principais
caracteristicas seriam: o seu carater fundamentalmente preventivo, de imputagao de
responsabilidades coletivas, san¢des rigorosas, com impossibilidade de admitir penas de privacao
de liberdade, atuagdo global e ndo casuistica, atuagao subsididria do Direito Penal, como, por
exemplo, para dar cobertura a determinadas medidas de prote¢do ambiental e, por fim, a previsao
de solugoes inovadoras, que garantam a obriga¢do de minimizar os danos."53

No Brasil, por exemplo, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis — IBAMA, aplica reiteradamente multas altissimas a transgressores do meio ambiente,
tudo administrativamente, sem necessidade, sequer, de se recorrer ao Judiciario, tudo rapido e eficaz

e, evidentemente, sujeito ao controle posterior de legalidade.>* Como diz Luiz Regis Prado, "a
orientagdo politico- criminal mais acertada é a de que a intervengdo penal na prote¢do do meio
ambiente seja feita de forma limitada e cuidadosa. Ndo se pode olvidar jamais que se trata de
matéria penal,, ainda que peculiarissima, submetida de modo inarredavel, portanto, aos ditames
rigidos dos principios constitucionais penais — legalidade dos delitos e das penas, intervengdo
minima e fragmentariedade, entre outros -, pilares que sdo do Estado de Direito democrdtico. A

sangdo penal é a ultima ratio do ordenamento juridico, devendo ser utilizada tao-somente para as

hipéteses de atentados graves ao bem juridico ambiente.">>

Em Portugal, através do DL n°. 230/97, foi criada a Inspecdo-Geral do Ambiente — IGA, que tem
como uma de suas finalidades primordiais "garantir o cumprimento das leis, regulamentos,
instrugoes, despachos e demais normas juridicas ou contratuais de natureza ambiental". Segundo
A. Leones Dantas, Procurador da Republica naquele Pais e Inspetor-Geral do Ambiente, "este
servigo inspetivo assume-se como inspe¢do de natureza técnica com incidéncia nas atividades que
colidem com o ambiente; aléem disso comporta igualmente uma componente de natureza
administrativa, virada para a defesa da legalidade administrativa no ambito do Ministério do
Ambiente". Observa, ainda, que a " entrada de Portugal na Comunidade Européia veio trazer o
ambiente para o mundo das preocupacoes juridicas, ja que o estado portugués teve de importar de

uma assentada todo o direito comunitario do ambiente que progressivamente se foi tornando

direito interno.">°

Nos Estados Unidos ha vérios textos legais atinentes ao assunto, a saber, exemplificando: Clean air
act, clean water act, safe drinking water act, lacey act, dentre outras.57
E indiscutivel que o nosso pais, devido a fartura de seus recursos naturais, ¢ o centro da

preocupacao mundial no que se refere ao meio ambiente>8, assumindo, conseqiientemente, um
papel fundamental entre a comunidade internacional, até porque detém um tergo da floresta tropical

do mundo e oito por cento da agua doce™. "O Brasil é o pats mais rico do mundo em



biodiversidade. Vocés sdo o numero I e por isso estamos de olho na conservagdo por aqui. As
oportunidades sdo grandes. A Floresta Amazonica é o maior trecho de floresta tropical do mundo.

O Pantanal é a maior drea alagada do planeta".60 Por outro lado, os paises tém consciéncia que as
solugdes para a questdo ndo pode ser conseguida isoladamente, mas de forma solidaria e conjunta.
Esta realidade globalizada tem gerado, entdo, uma série de acordos internacionais na area da
protecdo ambiental, podendo ser citados, por exemplo, a Convencao sobre Comercializagdo de
Espécies Ameacadas de Extin¢ao, a Convengao da Biodiversidade, o Protocolo de Montreal sobre
Substancias que Destroem a Camada de Ozonio, a Convengado da Basiléia, a Conven¢ao das Nagdes
Unidas sobre o Direito do Mar - CONVEMAR, esta ultima assinada em Montego Bay, na Jamaica,
em 10 de dezembro de 1982, entrando em vigor internacionalmente no dia 16 de novembro de
1994, sendo subscrito por mais de cem paises. No Brasil, a CONVEMAR passou a fazer parte do
Direito positivo a partir do Decreto 1.530/95 e estabelece, dentre outras varias disposigoes, "uma
ordem juridica para os mares e oceanos que facilite as comunicagoes internacionais e promova os
usos pacificos dos mares e oceanos, a utiliza¢do eqiiitativa e eficiente de seus recursos, a
conservagdo dos recursos vivos e o estudo, a prote¢do e a preservagdao do meio marinho." Esta
convengao criou o Tribunal Internacional do Direito do Mar, que tem sede em Hamburgo, na
Alemanha, para dirimir controvérsias internacionais surgidas em decorréncia da matéria.

* O Crime Organizado

61, mas nao

Até como uma decorréncia do trafico internacional de drogas e da lavagem de capitais
somente por causa deles, o crime organizado vem desde algum tempo se desenvolvendo

assustadoramente em todo o mundo.

Hoje, apenas para citar alguns exemplos, temos os grandes cartéis das drogas, inclusive na América
Latina, as mafias italiana, japonesa e russa, os traficantes de armas, o terrorismo, etc, etc., tudo
facilitado pela globalizagao e pelos seus respectivos instrumentos de atuagao.

A grande dificuldade, inclusive doutrinaria, ¢ estabelecer exatamente o conceito de crime
organizado, até para que possamos utilizar adequadamente os meios repressivos postos a disposi¢ao
da Policia e da Justi¢ca criminal no combate a este tipo de atividade e, a0 mesmo tempo, impedir que
se aplique tais meios operacionais (evidentemente mais drasticos € gravosos) em casos que nao sao
especificamente de "crime organizado".

Apesar de ser uma tarefa relativamente dificil, arriscamo-nos, no entanto, a conceituar crime
organizado como uma estrutura criminosa formada por um nimero razoavel de integrantes,
ordenados de forma estavel e duradoura, tendo como finalidade precipua a pratica de um
determinado ilicito penal, continuadamente, utilizando-se quase sempre do mesmo modus
operandi, além de violéncia e da alta tecnologia, inclusive bélica.

Ap6s advertir que o conceito de criminalidade organizada possui contornos muito imprecisos e
cheios de relativismos, Montalvo estabelece algumas condi¢des fundamentais para que bem se
caracterize a existéncia de uma organizacgdo criminal, a saber: "la existencia de un centro de poder,
donde se toman las decisiones"; "actuacion a distintos niveles jerarquicos"; "aplicacion de
tecnologia y logistica"; "fungibilidad o intercambialidad de los miembros"; "sometimiento a las
decisiones que emanan del centro de poder"; "movilidad internacional" € " apariencia de legalidad
y presencia en los mercados como medio de transformacion de los ilicitos beneficios".62

Exatamente por causa desta mobilidade internacional da qual se refere o jurista espanhol e que
indiscutivelmente caracteriza o crime organizado, ¢ que, como dizia o Juiz italiano Falcone, "la

correcta politica-criminal frente a la delicuencia organizada es la destruccion del poder economico

de estas organizaciones a través de la cooperacion internacional efectiva y eﬁcaz".63

No Brasil temos a Lei n°. 9.034/95 (recentemente alterada pela Lei n°. 10.217/01), que dispde sobre
a utilizagdo de meios operacionais para a prevencgao e repressao de acdes praticadas por
organizagdes criminosas.



Esta lei procurou definir e regular os meios de prova e os procedimentos investigatorios que versem
sobre ilicitos decorrentes de agdes praticadas por quadrilha ou bando ou organizagdes ou
associagoes criminosas de qualquer tipo.

Por ela, permite-se, em qualquer fase da persecugdo criminal, ou seja, tanto no Inquérito Policial,
quanto na instru¢ao criminal, em Juizo, e sem prejuizo dos meios de prova ja previstos na legislacdo
processual brasileira, os seguintes procedimentos de investiga¢ao e formagao de provas:

1) A agdo controlada, que consiste em retardar a interdi¢ao policial do que se supde acdo praticada
por organizacdes criminosas ou a ela vinculado, desde que mantida sob observagao e
acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista
da formacao de provas e fornecimento de informagdes. Permite-se, por exemplo, que ndo se prenda
os agentes desde logo, ainda que em estado de flagrancia, quando ha possibilidade de que o
diferimento da medida possa ensejar uma situacao ainda melhor do ponto de vista repressivo.
Exemplo: a Policia monitora um porto a espera da chegada de um grande carregamento de cocaina,
quando, em determinado momento, atraca um pequeno bote com dois dos integrantes da
organizac¢do criminosa (ja conhecidos) portando um saco pléstico transparente contendo um po
branco, a indicar ser cocaina. Pois bem: os agentes policiais, ao invés de efetuarem a prisao em
flagrante, pois hd um crime visto, procrastinam o ato, esperando que a "grande carga" seja
desembarcada em um navio que se sabe vira dentro em breve. E o chamado flagrante diferido, hoje
permitido pela Lei 9.034/95.

2) O acesso a dados, documentos e informacgdes fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais. Nesta
hipdtese, ocorrendo a possibilidade de violagdo de sigilo preservado pela Constituicao ou por lei, a_
diligéncia serd realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o mais rigoroso segredo de justi¢a. Ainda
neste caso, para realizar a diligéncia, o juiz podera requisitar o auxilio de pessoas que, pela natureza
da funcao ou profissdo, tenham ou possam ter acesso aos objetos do sigilo. Permite a lei que o juiz,
pessoalmente, fara lavrar auto circunstanciado da diligéncia, relatando as informagdes colhidas
oralmente e anexando copias auténticas dos documentos que tiverem relevancia probatoria,
podendo para esse efeito, designar uma das pessoas referidas no paragrafo anterior como escrivao
ad hoc. O auto de diligéncia serd conservado fora dos autos do processo, em lugar seguro, sem
intervengdo de cartdrio ou servidor, somente podendo a ele ter acesso, na presenga do juiz, as partes
legitimas na causa, que nao poderao dele servir-se para fins estranhos caso de divulgacao. Os
argumentos de acusagdo e defesa que versarem sobre a diligéncia serdo apresentados em separado
para serem anexados ao auto da diligéncia, que podera servir como elemento na formagao da
convicg¢ao final do juiz. Em caso de recurso, o auto da diligéncia sera fechado, lacrado e enderecado
em separado ao juizo competente para revisao, que dele tomara conhecimento sem intervencao das
secretarias e gabinetes, devendo o relator dar vistas ao Ministério Publico e ao Defensor em recinto
isolado, para o efeito de que a discussao e o julgamento sejam mantidos em absoluto segredo de
justica.

Temos aqui uma perigosa e desaconselhavel investigagdo criminal levada a cabo diretamente pelo

Juiz. Nao ¢ possivel tal disposi¢do em um sistema juridico acusatorio, pois que lembra o velho e
pernicioso sistema inquisitivo®*

caracterizado, como genialmente diz o jurista italiano Ferrajoli, por "una confianza tendencialmente
ilimitada en la bondad del poder y en su capacidad de alcanzar la verdad", ou seja, este método

"confia no solo la verdad sino también la tutela del inocente a las presuntas virtudes del poder que

jngaH.65

Ao comentar este artigo, Luiz Flavio Gomes, pedindo a devida vénia, afirma que o legislador
"acabou criando uma monstruosidade, qual seja, a figura do juiz inquisidor, nascido na era do
Império Romano, mas com protagonismo acentuado na ldade Média, isto é, época da Inquisi¢do.
(...) Nao é da tradicao do Direito brasileiro e, alias, também segundo nosso ponto de vista, viola
flagrantemente a atual Ordem Constitucional".66



E evidente que o dispositivo é teratoldgico, pois ndo se pode admitir que uma mesma pessoa (0
Juiz), ainda que ungido pelos deuses, possa avaliar como "necessdario um ato de instru¢do e ao
mesmo tempo valore a sua legalidade. Sdo logicamente incompativeis as fungoes de investigar e ao
mesmo tempo garantir o respeito aos direitos do imputado. Sdo atividades que ndo podem ficar na
mados de uma mesma pessoa, sob pena de comprometer a eficacia das garantias individuais do
sujeito passivo e a propria credibilidade da administragdo de justica. (...) Em definitivo, ndo é
suscetivel de ser pensado que uma mesma pessoa se transforme em um investigador eficiente e, ao

mesmo tempo, em um guardido zeloso da seguranga individual. E inegavel que ‘o bom inquisidor

mata o bom juiz ou, ao contrario, o bom juiz desterra o inquisidor n 67

Parece-nos claro que ha efetivamente uma macula séria aos postulados do sistema acusatorio,

precipuamente a imprescindivel imparcialidade®® que deve nortear a atuagdo de um Juiz criminal, o
que ndo se coaduna com a feitura pessoal e direta de diligéncias investigatorias. Neste sistema,
estdo divididas claramente as trés fungdes basicas, quais sejam: o Ministério Publico acusa (ou
investiga), o advogado defende e o Juiz apenas julga, em conformidade com as provas produzidas
pelas partes. "Este sistema se va imponiendo en la mayoria de los sistemas procesales. En la
practica, ha demonstrado ser mucho mas eficaz, tanto para profundizar la investigacion como para

preservar las garantias procesales", como bem acentua Alberto Binder.®’

3) A captacdo e a interceptagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos, € 0 seu
registro e analise, mediante circunstanciada autorizacao judicial. Esta medida ¢ novidade em nosso
sistema juridico, que apenas conhecia a interceptacao e a escuta telefonicas, disciplinadas pela Lei
n°. 9.296/96. Para Luiz Flavio, entende-se "por interceptacdo ambiental a capta¢do de uma
conversa alheia (ndo telefonica), feita por terceiro, valendo-se de qualquer meio de gravagdo. Nao
se trata, como se percebe, de uma conversa telefonica. Ndo é o caso. E uma conversa néo
telefonica, ocorrida num gabinete, numa reunido, numa residéncia etc. Se nenhum dos

interlocutores sabe da captagdo, fala-se em interceptagcdo ambiental em sentido estrito, se um deles

tem conhecimento, fala-se em escuta ambiental ""°

4) A infiltragdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de investigagdo, constituida
pelos 6rgdos especializados pertinentes, mediante circunstanciada autorizagao judicial, caso em que
a autorizagdo judicial sera estritamente sigilosa e permanecera nesta condi¢do enquanto perdurar a
infiltracao.

A identificag@o criminal de pessoas envolvidas com a acgdo praticada por organizagdes criminosas
serd realizada independentemente da identificacdo civil.

Nos crimes praticados em organizagao criminosa, a pena sera reduzida de um a dois tergos, quando

a colaboracao espontanea do agente levar ao esclarecimento de infragdes penais e sua autoria.’!

Nao sera concedida liberdade provisoria, com ou sem fianga, aos agentes que tenham tido intensa e
efetiva participagdo na organizagao criminosa.

O prazo para encerramento da instru¢ao criminal, nos processos por crime de que trata esta Lei, sera
de 81 (oitenta e um) dias, quando o réu estiver preso, € de 120 (cento e vinte) dias, quando solto.

O réu ndo podera apelar em liberdade, nos crimes previstos nesta lei.72

Os condenados por crime decorrentes de organizagdo criminosa iniciardo o cumprimento da pena
em regime fechado.

V - Globalizacao e Direito Processual Penal
- A Protecio Internacional do s Direitos Humanos
- Os Tribunais Penais Internacionais

- Os Tratados e Convencoes Internacionais



- O Combate Supranacional a Criminalidade

- A Internet e a Teoria Geral da Prova (o e- mail como meio de prova e a possibilidade de sua
interceptacio).

1. Leo Huberman nota que nesta época (século XVIII) "o crescimento da populacado, as revolugdes
nos transportes, agricultura e inddstria agiam e reagiam mutuamente. Eram for¢as abrindo um novo
mundo". (Historia da Riqueza do Homem, Rio de Janeiro: Zahar Editores, 18*. edicao, 1982).

2. lanni, Otavio, Teorias da Globalizacao, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 8. edicao, 2000, p.
13.

3. "O papel da Unido Européia ¢ fundamental porque €, a0 mesmo tempo, o mais desenvolvido e o
mais complexamente estruturado dos principais blocos comerciais. A evolucao das capacidades da
Unido Européia de agdo comum coordenada por seus Estados membros determinara, em grande
medida, se a governabilidade da economia mundial ¢ forte ou minimalista". (Hirst, Paul e
Thompson, Grahame, Globalizagdo em Questdo, Petropolis: Editora Vozes, 2%. edicdo, 1998, p.
235).

4. Tanni, Octavio, ob. cit., p. 119.

5. O Direito visto sob um aspecto fatico, ou seja, "em sua efetividade social e historica", como
ensina Miguel Reale (Li¢des Preliminares de Direito, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, 19% ed.,, p. 65.

6. "No Brasil, os Projetos de Lei 1.483 e 1.589 pretendem regulamentar a fatura eletronica, o
comércio eletrdnico, a validade do documento eletronico e a assinatura digital.. Tratam -se, pois,
dos primeiros moviment os legislativos significativos de constru¢ao de uma base solida para
desenvolvimento da industria nacional de e-commerce". (Barretto, Petrus, "A Regulamentagao do
Comércio Eletronico", Revista Pré6 Consumidor, Dezembro 2000, p. 51). A respeito do tema,
conferir também o artigo de Renato M. S. Opice Blum, "Compras Internacionais Realizadas pela
Internet", Revista Pré Consumidor, Janeiro 2001, p. 51 e o de Angela Bittencourt Brasil,
"Assinatura Digital ndo ¢ Assinatura Formal", Revista Panorama da Justi¢a, p. 18).

7. "As questdes que vém preocupando os operadores do Direito sdo as seguintes: pode o
computador criar, por si, obra intelectual, e, em caso afirmativo, de quem serd o direito sobre a
forma dela resultante? E mais: como ficam as questoes relativas a marca registrada e ao dominio,
em site de reprodugdo de textos juridicos na internet?". (Mauricio Lopes de Oliveira, "Marca
Registrada e Nome de Dominio", Revista Consulex, Ano IV, n°. 41, Maio 2000, p. 61. Sobre o
assunto, ver também o artigo de Douglas Yamashita, "Sites na Internet e a Prote¢ao Juridica de sua
Propriedade Intelectual", Repertério IOB de Jurisprudéncia, 2*. Quinzena de 2000, n°. 18/2000,
Caderno 03, p. 391).

8. "A internet oferece apenas uma evolucao do modo de transmissdo de noticias, logo, a adequagao
de leis e principios como a do direito de resposta ¢ fundamental para o bom andamento das relagdes
juridicas, principalmente aquelas relativas a rede mundial de computadores no caso de veiculacao
de informagdes jornalisticas". (Coimbra, Marcio Chalegre, "O Direito de Resposta na Internet",
Revista Consulex, Ano IV, n°. 47, Novembro 2000, p. 65).

9. "Os cookies - arquivos de texto enviados pelos sites que gravam informagdes do usudrio - estdo
entre os assuntos mais discutidos atualmente no mundo todo. Isso se explica porque a maior parte
dos sites os utilizam sem que o internauta saiba disso, centrando a questdo na violagdo do direito a
informacao e da privacidade do usuario". (Nunes, Eunice, " Cookies, O Fim da Privacidade",
Revista Pr6 Consumidor, Dezembro 2000, p. 19).

10. Beltramone, Guillermo e Zabale, Ezequieal, in El Derecho en la Era Digital, Rosario/Argentina:
Editorial Juris, 2000, p. 6.

11. Delpech, Horacio Fernandez, "Proteccion Juridica del Software, Buenos Aires: Abeledo -Perrot,
2000, p. 13.



12. Veja a respeito a obra de Marco Aurélio Greco, "Internet e Direito", Sdo Paulo: Dialética, 2000,
onde sao abordados temas como a tributagao do comércio eletronico, a tributa¢ao do servigo de
provimento de acesso a internet, o [CMS e o estabeleciment o virtual. Recentemente, a 1*. Turma do
STJ decidiu que os provedores que comercializam o acesso a internet devem recolher o ICMS, pois
ao oferecerem endereco na internet para seus usudrios ou, até mesmo, disponibilizar sites para o
acesso, os provedores estdo prestando servigos de comunicacgao, ficando isentos apenas aqueles
provedores de acesso gratuito (Recurso Especial n®. 323358 - Parand, Relator Min. José Delgado).

13. Idem.

14. Um determinado candidato a Prefeitura Municipal de Sao Paulo, nas elei¢des de 2000, foi
multado pela Justica Eleitoral paulista, mais exatamente pelo Juiz da 1%. Zona Eleitoral da Capital
(Dr. José Percival Albano Nogueira Junior), por manter site na internet para divulgagao de sua
plataforma de governo e para responder a perguntas formuladas por internautas. A multa foi
estipulada em R$ 21.000,00 (20 mil UFIRs), entendendo o Magistrado que o candidato fez
propaganda eleitoral antecipada, pois o site continha "ostensiva manifestacao tendente a influenciar
e captar a vontade do eleit or".

15. A Ordem dos Advogados do Brasil reagiu duramente a este ato normativo emitindo a seguinte
nota: "A Ordem dos Advogados do Brasil vem a ptblico manifestar o seu repudio a nova Medida
Provisoria n® 2.200, de 29/06/2001, que trata da seguranga no comércio eletronico no Pais. A MP,
editada as vésperas do recesso dos Poderes Legislativo e Judiciario, desprezou os debates que vém
sendo realizados ha mais de um ano no Congresso Nacional sobre trés projetos a esse respeito, um
dos quais oferecido pela OAB-SP. Ao estabelecer exigéncia de certificagdes para validade dos
documentos eletronicos publicos e privados, a MP ndo apenas burocratiza e onera o comércio
eletronico, como distancia o Brasil das legislagdes promulgadas em todo o mundo. Pior: ao outorgar
poderes a um Comité Gestor, nomeado internamente pelo Executivo e assessorado por o6rgado ligado
ao servi¢o de seguranga nacional, o governo subtrai a participacdo direta da sociedade civil na
defini¢dao de normas juridicas inerentes ao conteudo, procedimentos e responsabilidades daquelas
certificagdes. Tudo isso € motivo de extrema preocupacgdo no que tange a preservacgao do sigilo de
comunicagao eletronica e da privacidade dos cidaddaos, num momento em que grampos telefonicos
tém se proliferado pais afora, afrontando, inclusive, o livre exercicio da advocacia. Brasilia, 03 de
julho de 2001 // Rubens Approbato Machado // Presidente nacional da OAB".

16. "La Globalizacién y las Actuales Orientaciones de la Politica Criminal", in Direito Criminal,
Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 38.

17. Montalvo, José Antonio Choclan, La Organizacion Criminal, Madrid: Dykinson, 2000, p. 14.
18. Montalvo, José Antonio Choclan, La Organizacion Criminal, Madrid: Dykinson, 2000, p. 15.

19. A expressao tem origem nos EUA quando, na década de 20, a mafia possuia inimeras
lavanderias que serviam, na verdade, para ocultar o capital provindo de suas atividades ilicitas.

20. Lei de Lavagem de Capitais, Cervini, Raul, Oliveira, William Terra e Gomes, Luiz Flavio, Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 29. Nesta mesma obra, o jurista uruguaio explica que
para facilitar o movimento destes fundos ilicitos, os delingiientes os fazem ingressar no sistema
financeiro para poderem mais facilmente transferi- los dentro ou fora do pais com seguranca e
velocidade, distanciando- os da sua procedéncia criminosa.

21. Mohammad Ebrahim Shams Nateri observa que "uno de los problemas mas preocupantes que
actualmente afectan a Iran es el relacionado con los narcéticos: un problema que abarca tanto el
trafico ilegal transnacional como el uso ilegal de estas sustancias por los jévenes", in Politica
Criminal de Irdn en Materia de Narcéticos, Drogas e Sustancias Psicotrépicas, Revista Penal n°. 07,
La Ley: Salamanca/Espanha, 2001, p. 90. Neste mesmo trabalho, Nateri informa que "en 1999 se
aprobd una normativa que obliga a los bancos a realizar el control de facturas enviadas desde paises
extranjeros con el objetivo de prevenir la existencia de dinero negro y el blanqueo de capitales " (p.



94).
22.23. Ob. cit., pags. 25 e 27.
24. Montalvo, José Antonio Choclan, La Organizacion Criminal, Madrid: Dykinson, 2000, p. 14.

25. Merino, Cristina e Markez, Ifiaki, "Opiaceos y Reduccion del Dano: Revision Juridica",
Dykinson: Madri, 2000, p. 83).

26. Segundo Sandra Gouvéa, "a origem deste grande canal de comunicacao se deu na década de 60,
durante a Guerra Fria. O governo americano desenvolveu o projeto ARPANET ( Advanced
Research Projects Agency) para interligar computadores mil itares e industriais". Conferir sua obra
"O Direito na Era Digital", Rio de Janeiro: MAUAD, 1997, p. 36.

27. Jornal A Tarde: Editorial, 22/05/2000, Bahia.

28. Riquert, Marcelo Alfredo, Informatica y Derecho Penal Argentino, Buenos Aires: AD-HOC,
1999, p. 142.

29. "Criminalizac¢dao do Verde", in Revista Consulex, n°. 19, julho/1998.

30. O principio da legalidade vem insculpido na Constituicao Federal, no seu art. 5°., XXXIX: "Nao
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal": ¢ a parémia nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege scripta, que representa "uno de los principios basicos del
Derecho penal moderno que surge de la Revolucion francesa y de los movimientos codificadores",
segundo Manuel Jaén Vallejo, in Los Principios Superiores del Derecho Penal, Madrid: Dykinson,
1999, p. 09. Este principio, que também vem expresso na Parte Geral do nosso Codigo Penal, em
seu art. 1°., visa a garantir que a conduta humana apenas seja considerada uma infragao penal se lei
anterior assim a definir; por outro lado, ainda que haja o tipo penal, necessario se faz que o
comportamento do agente se amolde perfeitamente a lei material, sob pena de se considerar atipica
a conduta (ao menos do ponto de vista penal); este principio ainda garante a irretroatividade da lei
penal, salvo quando benéfica e a clareza na formulagao dos tipos penais (taxatividade). Luiz Luisi,
apos tecer longo comentério a respeito do principio da legalidade ou da reserva legal, revela que "ao
reiterar na Constituicao de 1988 o postulado da Reserva Legal, o constituinte brasileiro ndo somente
manteve um principio ja secularmente incorporado ao direito patrio, mas se aliou as Constituigdes e
aos Cddigos Penais "O Inferno do Trafico", Ponto de Vista, Revista Veja, 21/03/2001, p. 22. da
quase totalidade das Nagdes, ja que o mencionado principio € uma essencial garantia de liberdade e
de objetiva Justica. " (cftr. "Os Principios Constitucionais Penais", Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1991, p. 18). Razdo assiste ao mestre gaucho. Tal postulado, por exemplo, esta
presente na Constituicao espanhola em dois dispositivos: art. 9°.-3 ("La Constitucion garantiza el
principio de legalidad") e 25°.- 1: "Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa,
segun la legislacion vigente en aquel momento." O Codigo Penal italiano o proclama em seu art.

1°.: "Nessuno puo essere punito per un fatto che non sia espressamente preveduto come reato dalla
legge, né con pene che non siano da essa stabilite". O alemao ndo difere em seu § 1°. (na traducao
espanhola): "Un hecho podra ser castigado s6lo cuando se encuentre tipificado previamente a su
comision". Tampouco o suigo ("Nul ne peut étre puni s'il n'a commis un acte expressément réprimé
por la loi." - art. 1°.), o lusitano ("S6 pode ser punido criminalmente o facto descrito e declarado
passivel de pena por lei anterior ao momento da sua pratica") e, até..., o cubano: "Solo pueden
sancionarse los actos expresamente previstos como delitos en la Ley, com anterioridad a su
comision." - art. 2°. Vé-se, pois, a importancia e a essencialidade deste principio do Direito Penal.
Adotando-o, como o faz a quase maioria dos paises modernos, garante-se que ninguém seja punido
sem lei anterior que defina claramente o respectivo fato como uma infragao penal. Mas, como se
disse acima, o principio da legalidade também traduz algo mais: a necessidade da perfeita
adequacdo entre a conduta humana e o tipo legal. E que, como diz Luisi, ele também se desdobra no
postulado da "determinagdo ta xativa ", segundo o qual "as leis penais, especialmente as de natureza
incriminadora, sejam claras e o mais possivel certas e precisas." (ob. cit. p. 18). Assim, em Direito



Penal, ¢ indispensavel que o comportamento se adeque perfeitamente ao tipo legal, ou seja, que ele
seja tipico, que haja tipicidade. Como explica Zaffaroni, "el tipo es una figura que resulta de la
imaginacion del legislador; el juicio de tipicidad la averiguacion que sobre una conducta se efecta
para saber si presenta los caracteres imaginados por el legislador: la tipicidad el resultado afirmativo
de ese juicio". (cfr. Tratado de Derecho Penal, Vol. 111, Buenos Aires: Ediar, 1981, p. 172).
Tipicidade, assim, "¢ a conformidade do fato praticado pelo agente com a moldura abstratamente
descrita na lei penal", sendo, outrossim, "uma decorréncia natural do principio da reserva legal",
como afirma Cezar Roberto Bitencourt (Manual de Direito Penal, Parte Geral, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 234). Desta forma, se o fato ndo guarda estreita correspondéncia
com a norma juridico- penal, evidentemente falta tipicidade e, por conseguinte, crime a punir.

31. Beltramone, Guillermo e Zabale, Ezequiel, El Derecho en la Era Digital, Rosario: Editorial
Juris, 1997, p. 54.

32. Delpech, Horacio Fernandez, Proteccion Juridica del Software, Buenos Aires: Abeledo -Perrot,
2000, p. 78.

33. Idem, p. 96.

34. "O hacker ¢ uma pessoa que desfruta da exploragao dos detalhes mais intimos de determinado
programa de sistema, sabendo utiliza-lo ao maximo, ao cont rario do usudrio comum que opta por
aprender o minimo comum." Daoun, Alexandre Jean e Blum, Renato M. S. Opice, "Cybercrimes",
in Direito & Internet, Sao Paulo: Edipro, 2000, p. 122.

35. No Uruguai, por exemplo, onde nao ha uma legislagdo penal especifica a respeito do tema, "la
jurisprudencia ha sido muy reacia en asimilar a las figuras cldssicas del hurto, dafio, etc., a los
delitos de este tipo cometidos por medios informaticos ". (idem, p. 120).

36. Conforme nos ensina Luiz Luisi, "a vulgarizacdo do direito penal, resultante do abuso da
criminalizacdo, ja foi detectada entre nds por Mauricio de Nassau. E foi denunciada de forma
veemente pelos mais eminentes penalistas do século XIX, e do nosso tempo. Basta lembrar que
Carrara definiu esse processo como 'monorréia penal'. E mais recentemente F. Carnelutti sustentou
que a inflagdo penal tem sido mais daninha que a propria inflagdo monetaria, por ter desmoralizado
a funcdo de prevencao geral da pena." ("Criminalizacao do Verde", in Revista Consulex, n°. 19,
julho/1998).

37. Internet y Derecho Penal: Hacking y Otras Conductas Ilicitas en la Red, Navarra: Editorial
Aranzadi, 1999, p. 21.

38. "Sistemas informatizados, grosso modo, dizem respeito a informatica, técnica eletronica
desenvolvida com o uso de bits, computadores e microcomputadores ou rede deles, scanner,
software, hardware, equipamentos sofisticados em permanente evolucao cientifica". (Martinez,
Wiladimir Novaes, Os Crimes Previdenciarios no Cédigo Penal, Sao Paulo: LTr, 2001, p. 55).

39. Crimes contra a Previdéncia Social, Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 48.
40. Ob. cit., p. 63.

41. Idem, p. 75.

42, http:// www.estadao.com.br, 22/05/2000.

43, Jornal A Tarde, 11/04/2000.

44, Jornal A Tarde, 11/04/2000.

45. Jornal A Tarde, 25/05/2000.

46. http:// www.estadao.com.br, 28/06/2000.

47."Os Crimes da Informatica", in Estudos Juridicos em Homenagem a Manoel Pedro Pimentel,
Sao Paulo: RT, 1992, p. 139.
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48. Entenda- se 0 meio ambiente ndo em sua forma restrita, ou seja, aquela "que lo incorpora al
concepto de ambiente natural, o sea, al constituido por el aire, el dgua, el suelo, la flora y la fauna",
concepgdo que "se ha quedado em el tiempo ". "Entonces, el medio ambiente debe ser entendido en
forma amplia, esto es, abarcando todo aquello que rodea al hombre, lo que lo puede influir y lo que
puede ser influido por €1." (Libster, Mauricio Héctor, Delitos Ecolégicos, Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 2000, p. 6. 43 Tais Organizagdes sao institui¢des criadas exatamente para suprir as
deficiéncias do setor publico (Primeiro Setor), deficiéncias estas que ndo puderam ser abarcadas
conveniente e efetivamente pelo mercado (Segundo Setor). Nascem, portanto, da vontade de
pessoas em imiscuirem- se em determinadas atividades que antes eram exclusivas do Estado e que
passaram a nao mais depender de agdes governamentais. Sao as conhecidas ONG's ("Non-
Governmental Organizations - NGO), surgidas a partir das Nac¢des Unidas, onde pela primeira vez
foi o termo utilizado para definir organizagdes que atuavam supra e internacionalmente em
atividades, projetos e programas na area de politica de desenvolvimento, "com o objetivo de
contribuir para a erradicagdo das condi¢des de vida desiguais e injustas no mundo, mas sobretudo
nos paises do Sul. Essas organizag¢des concentram -se em areas especiais de trabalho que sao,
sobretudo, dirigidas a pessoas e grupos dentre os mais necessitados e marginalizados".

(Andréa Koury Menescal, Historia e Génese das Organizagdes Nao- Governamentais, Estacdo
Liberdade, Sao Paulo, 1996, p. 23). Sdo basicamente uma iniciativa do setor privado, porém com a
peculiaridade de ndo perseguir primordialmente lucros, como ocorre com o mercado. Tém ao
mesmo tempo um carater publico (do ponto de vista teleologico) e privado (estruturalmente
considerados). Este aparente paradoxo se justifica com a comprovagao histérica do equivoco em
simplificar as relagdes sociais € econdmicas tado- somente entre o publico e o privado, entre o
Estado e o mercado. Elas se destacam nitidamente das a¢gdes governamentais, a partir do
reconhecimento de que certas atividades, antes em maos do Estado, podem ser realizadas pela
iniciativa da sociedade civil organizada, inclusive com melhor resultado, além de dar énfase ao
conceito de cidadania. Estas organizagdes, apesar de poderem obter lucros ou outros dividendos
econdmicos, de regra, ndo os distribuem entre seus diretores ou coordenadores. O lucro advindo de
suas atividades ¢ revertido para a consecucao de suas finalidades, bem como pagamento de suas
despesas, inclusive com os seus empregados (ndo voluntarios). Observa- se, a propdsito, que nos
Estados Unidos o salario dos executivos das principais organizagdes nao- governamentais chega a
passar de meio milhdo de ddlares por ano; comentando esta informacao, o professor da Fundagao
Getulio Vargas, Mario Aquino Alves diz que "no Brasil ainda estamos longe disso, mas o terceiro
setor esta se desenvolvendo em um ritmo muito acelerado." (Revista Veja, n.° 41/outubro/99, p.
137). O certo € que atividades como a prote¢ao ao meio ambiente (Greenpeace), aos menores de rua
(Projeto Axé, Fundacao Abring), de testemunhas de crimes (PROVITA), a filantropia (Lions Club),
a ciéncia e tecnologia (SBPC), a manutengao de ambulatérios, a educagao, etc., etc., podem
atualmente ser muito bem realizadas por estes grupos, afastando pouco a pouco a a¢ao
governamental. Nesse sentido, os seus defensores afirmam que "ndo ha servigo publico que nao
possa, em alguma medida, ser trabalhado pelas iniciativas particulares. (...) Internalizar essa idéia e
universaliza-la tem, evidentemente, implicagcdes profundas para a cultura civica do pais, que se
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70. Interceptacao Telefonica, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 111.

71. A época, e a respeito deste assunto, escrevemos o seguinte texto: "A
INSTITUCIONALIZACAO DA DELACAO NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO" : No ano
de 1990, mais precisamente no dia 26 de julho, publicava- se no Diario Oficial da Unido, o texto
completo de uma nova lei, vinda como uma resposta aos anseios populares de diminuig¢ao da
violéncia urbana que, ja naquela época, beirava a insuportabilidade (tal como hoje, nada obstante os
cinco anos de sua vigéncia).

Sancionada pelo Presidente da Republica, tentava em seus 13 artigos (dois destes vetados) conter a
pressao popular sobre os governantes, através da exasperagao das penas de determinados crimes,
impossibilitando- se, também, a concessdo de beneficios aos sentenciados, tais como, a anistia, a
gracga e o indulto, além de proibir o gozo de direitos subjetivos individuais (mesmo estando
presentes os requisitos especificos para a sua frui¢do), como a fianga e a liberdade provisdria, tudo a
atender "ao contagiante clima psicologico de pavor criado pelos meios de comunicagao social e aos
interesses imediatos de extratos sociais privilegiados", como acentuou Alberto Silva Franco, in
Cdédigo Penal e sua Interpretacao Jurisprudencial, 5a. edigdao, 1995, p. 2074).

Como nao poderia deixar de ser, inimeras vozes, quase em unissono, levantaram-se contra a sua
edicdo, taxando- a de inoportuna, atécnica e inconstitucional. Estamos a falar da Lei n. 8.072/90 que
dispde " sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 50., XLIII, da Constitui¢ao Federal, e
determina outras providéncias", cujos defeitos ndo iremos aqui abordar, pois nao € este 0 nosso
€scopo no momento.

Trataremos, tdo-somente, de um instituto por ela criado: a delagdo como causa obrigatoria de
diminuicdo da pena em favor de autor, co-autor ou participe nos crimes de extorsdo mediante
sequestro e quadrilha ou bando (este tltimo quando a societas sceleris tiver sido formada com o
intuito de praticar os crimes considerados hediondos e outros a eles assemelhados), fato que, aliés,
nao deixa de ser outro gravissimo defeito, como explicitaremos adiante. Mas, ndo € so.

Ainda mais recentemente, em 03 de maio deste ano, o Presidente Fernando Henrique Cardoso,
sancionou a Lei n. 9.034/95, dispondo "sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e
repressao de agdes praticadas por organizagdes criminosas." Tal como o anterior, este instrumento
normativo, criado para definir e regular "meios de prova e procedimentos investigatorios que
versarem sobre crime resultante de acdes de quadrilha ou bando ", também considera causa
compulsoria de diminui¢ao da pena a delagdo de um dos participantes na organizagdo criminosa.

Alids, na Lei de Crimes Hediondos, o legislador foi mais explicito e utilizou o verbo denunciar
como sinonimo da delagdo, enquanto que nesta segunda norma, preferiu a expressao colaboragao
espontinea, como que para escamotear a vergonhosa presenga da trai¢ao premiada em um diploma
legal.

Por fim, em 19 de julho deste ano, foi sancionada a Lei n. 9080/95, prevendo, igualmente, a delagao
como prémio ao co-autor ou participe de crime cometido contra o sistema financeiro nacional ou
contra a ordem tributéria, econdmica e relagdes de consumo, quando cometidos em quadrilha ou co-
autoria. Agora fala-se em confissdo espontanea, o que resulta o mesmo.

Apenas para ilustrar, diga- se que alguns doutrinadores costumam distinguir a delagdo como aberta
ou fechada, aduzindo que naquela primeira o delator aparece e se identifica, inclusive favorecendo-
se de alguma forma com o seu gesto, seja na reducdo da pena, seja no recebimento de recompensa
pecuniaria; nesta, ao contrario, o delator se assombra no manto do anonimato, "propiciando auxilio
desinteressado e sem qualquer perigo ", como assevera Paulo Lucio Nogueira ( Crimes Hediondos,
LEUD, 4a. ed., p. 126).

Afora questdes de natureza pratica, como, por exemplo, a inutilidade, no Brasil, desse instituto, por
conta, principalmente, do fato de que o nosso Estado ndo tem condi¢des de garantir a integridade



fisica do delator criminis, nem a de sua familia, o que serviria como elemento desencorajador (note-
se que, conforme informou o ilustrado Damaésio E. de Jesus, quando do III Encontro Estadual do
Ministério Publico do Estado da Bahia, em Comandatuba, no periodo de 31 de agosto de 1995 a 03
de setembro do mesmo ano, até aquela data, apenas um caso de delacdo premiada tinha sido por ele
visto, quando de um julgamento do Tribunal de Alcada Criminal de Sao Paulo), aspectos outros,
estes de natureza ético- moral, informam a profunda e irremediéavel infelicidade cometida mais uma
vez pelo legislador brasileiro, muito demagdgico e pouco cuidadoso quando se trata dos aspectos
juridicos de seus respectivos projetos de lei, como sé1 acontecer.

Para nds, é tremendamente perigoso que o Direito Positivo de um pais permita, e mais do que isso,
incentive os individuos que nele vivem a pratica da traicdo como meio de obter- se um prémio ou
um favor juridico.

Se considerarmos que a norma juridica de um Estado de Direito € o ultimo refugio do seu povo, no
sentido de que as proposi¢des enunciativas nela contidas representam um parametro de organizagao
ou conduta das pessoas (a depender de qual norma nos refiramos, se, respectivamente, de segundo
ou primeiro graus, no dizer de Bobbio), definindo os limites de suas atuagdes, ¢ inaceitavel que este
mesmo regramento juridico preveja a delagdo premiada, em flagrante incitamento a transgressao de
preceitos morais intransigiveis que devem estar, em ultima andlise, embutidos nas regras legais
exsurgidas do processo legislativo.

Que ndo se corra o perigo, ja advertido e vislumbrado pelo poeta Dante Alighieri, lembrado por
Miguel Reale, quando filosofa que o "Direito € uma proporg¢ao real e pessoal, de homem para
homem, que, conservada, conserva a sociedade; corrompida, corrompe-a. "( in Li¢cdes Preliminares
de Direito, Saraiva, 19a. ed. 1991, p. 60).

Diante dessa sombria constatacdo, como se pode exigir do governado um comportamento cotidiano
decente, se a propria lei estabelecida pelos governantes, permite e galardoa um procedimento
indecoroso? Como fica o homem de pouca ou nenhuma cultura, ou mesmo aquele desprovido de
maiores principios, diante dessa permissividade imoral ditada pela propria lei, esta mesma lei que,
objetiva e obrigatoriamente, tem de ser respeitada e cumprida, sob pena de sancdo? Estamos ou ndo
estamos diante de um paradoxo? E certo que em outras legislagdes, inclusive de paises
desenvolvidos economicamente (embora possuidores de uma sociedade em desencanto, como, por
exemplo, a italiana), a figura da delatio ja existe ha algum tempo (14, diga-se de passagem,
assegura- se inquestionavelmente a vida do denunciante), como ocorre nos Estados Unidos
(bargain) e na Italia (pattegiamento), entre outros paises. Sao exemplos, contudo, que ndo deveriam
ser seguidos, pois desprovidos de qualquer carater moral ou ético, como ja acentuamos.

Tao- somente para se argumentar, pode- se dizer que o bem juridico visado pela delagdo (a
seguranca publica), just ificaria a sua utiliza¢do, ou, em outras palavras, o fim legitimaria o meio.
Ocorre que tal principio ¢ de todo amoralista, alias, proprio do sistema politico defendido pelo
escritor e estadista florentino Niccold Machiavelli (1469- 1527), sistema este dito de um realismo
satanico, na defini¢ao de Frederico II em seu Antimaquiavel, tornando- se sindnimo, inclusive, de
procedimento astucioso, velhaco, traicoeiro, etc., etc...

O proprio Rui Barbosa ja afirmava nao se dever combater um exagero (no caso a violéncia
desenfreada) com um absurdo (a delag@o premiada). Entendemos que o aparelho policial do Estado
deve se revestir de toda uma estrutura e autonomia, a fim de poder realizar seu trabalho a contento,
sem necessitar de expedientes escusos na elucidacdo dos delitos. O aparato policial tem a obrigagao
de, por si proprio, valer-se de meios legitimos para a consecugao satisfatéria de seus fins, ndo sendo
necessario, portanto, que uma lei ordinaria use do prémio ao delator (crownwitness), como
expediente facilit ador da averiguacao policial e da efetividade da punigao.

Ademais, no proprio Codigo Penal ja existe a figura da atenuante genérica do art. 65, II1, b, onde a
pena sera sempre atenuada quando o agente tiver "procurado, por sua espontanea vontade e com
eficiéncia, logo apos o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do



julgamento, reparado o dano ", que poderia muito apropriadamente compensar (por assim dizer)
uma atitude do criminoso no auxilio a autoridade investigante ou judiciaria.

Além da atenuante referida, ha o instituto do arrependimento eficaz que, igualmente, beneficia o
agente quando este impede, voluntariamente, que o resultado da execugdo do delito se produza,
fazendo- o responder, apenas, pelos atos ja praticados (art. 15).

Pode-se, ainda, referir- se ao preceito do art. 16, arrependimento posterior, bem verdade que este
limitado aqueles crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, mas, da mesma forma,
compensador de uma atitude favoravel por parte do delinquent e, reduzindo- lhe a pena.

Vé-se, destarte, que o ordenamento juridico existente e consubstanciado no Codigo Penal ja
permitia beneficiar o réu em determinadas circunstancias, quando demonstrasse " menor
endurecimento no querer criminoso, certa sensibilidade moral, um sentimento de humanidade e de
justica que o levam, passado o impeto do crime, a procurar deté-lo em seu processo agressivo ao
bem juridico, impedindo-lhe as consequéncias", como ja acentuou o mestre Anibal Bruno (Direito
Penal, 4a. ed. t. III, p. 140, 1984). Nao necessitava, portanto, o legislador, em lei extravagante, vir a
prever a delagdo premiada, como causa de diminui¢do da pena. Também por isso foi inoportun A
trai¢do demonstra fraqueza de carater, como denota fraqueza o legislador que dela abre mao para
proteger seus cidaddos. A lei, como j4 foi dito, deve sempre e sempre indicar condutas sérias,
moralmente relevantes e aceitaveis, jamais ser arcabougo de estimulo a perfidias, deslealdades,
aleivosias, ainda que para calar a multiddo temerosa e indefesa (aliés, por culpa do proprio Estado)
ou setores economicamente privilegiados da sociedade (no caso da repressao a extorsao mediante
sequestro).

Em nome da seguranga publica, falida devido a inoperancia social do Poder e nao por falta de leis
repressivas, edita- se um sem niimero de novos comandos legislativos sem o necessario cuidado
com 0 que se vai prescrever.

Incita- se, entdo, a traicdo, este mal que j& matou os conjurados delatados pelo crapula Silvério dos
Reis; que levou Jesus a cruz por conta da fraqueza de Judas e deu novo alento aos invasores
holandeses gracas a ajuda infame de Calabar.

Esses traidores historicos, e tantos outros poderiam ser citados, sdo simbolos do que ha de pior na
espécie humana; serdo sempre lembrados como figuras despreziveis. Advirta- se, que ndo estamos a
fazer comparagoes, pois, sequer sdo, neste caso cabiveis. Apenas tencionamos mostrar a nossa
indignacdo com a utilizagdo da ordem juridica como instrumento incentivador da trai¢cdo, ainda que
se traia um sequestrador, um latrocida ou um estuprador.

Nao podemos nos valer de meios esconsos, em nome de quem quer que seja ou de qualquer bem,
sob pena, inclusive, de sucumbirmos a promiscuidade da ordem juridica corrompida, pelo que
procuramos, sucintamente, neste trabalho, condenar a delatio premiada introduzida em nosso
Direito Positivo.

72. Sobre esta absurda exigéncia, assim ja nos posicionamos, ao comentar o art. 594 do Cddigo de
Processo Penal, que possui semelhante disposi¢ao: "O ARTIGO 594 DO CPP - UMA
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO": pela regra imposta no art. 594 do Codigo
de Processo Penal, "o réu ndo podera apelar sem recolher -se a prisdo, ou prestar fianca, salvo se for
primdrio e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentencga condenatéria, ou condenado por
crime que se livre solto." Assim, em relacdo ao condenado que ndo seja primario e nao tenha bons
antecedentes, dois 6nus a ele se impdem por forca de lei: a prisdo automatica decorrente da sentenca
condenatoria (salvo se se livrar solto ou prestar fianga, sendo esta cabivel) e a impossibilidade de
recorrer se nao for recolhido a prisao.

Na verdade, se nos limitarmos a interpretar literalmente este artigo chegaremos forgosamente a
conclusdo que ele afronta a Constitui¢do (e, portanto, ¢ invalido) em pelo menos duas
oportunidades: 1*.) quando o texto constitucional garante a presun¢ao de inocéncia (Tucci,



respaldado pelas ligdes de Guglielmo Sabatini, prefere a expressao ndo-consideragdo prévia de
culpabilidade, pois "l'imputato ¢ sempre e solo imputato ai fini dello svolgimento del processo.
Quindi non va considerato n¢ come innocente, né¢ come colpevole." (in Direitos e Garantias
Individuais no Processo Penal Brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 401. Outros autores falam em
principio da ndo-culpabilidade e, como Dotti, em principio da incensurabilidade) e 2.) quando
assegura a ampla defesa, com os recursos a ela inerentes.

Ora, se o art. 5°,, LVII, da Constitui¢cdo proclama que "ninguém seré considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria", € de todo inadmissivel que alguém seja preso
antes de definitivamente julgado, salvo a hipdtese desta prisdo provisoria se revestir de carater
cautelar, independentemente de primariedade e de bons antecedentes. Soa, portanto, estranho
alguém ser presumivelmente considerado nao culpado (pois, ainda ndo foi condenado
definitivamente) e, a0 mesmo tempo, ser obrigado a se recolher a prisdo, mesmo nao representando
a sua liberdade nenhum risco seja para a sociedade, seja para o processo, seja para a aplicagao da lei
penal. Mais estranho se nos afigura ao atentarmos que aquela presuncao foi declarada
constitucionalmente.

Desta forma, esta prisao provisodria, anterior a uma decisao transitada em julgado, so se revestira de
legitimidade caso seja devidamente fundamentada (art. 5°., LXI, CF/88) e reste demonstrada a sua
necessidade, o periculum libertatis, expressao preferida pelos italianos, ao invés do periculum in
mora (cfr. Delmanto Junior, Roberto, in As Modalidades de Prisao Provisoria e seu Prazo de
Duracao, Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 67).

No mesmo passo, ha a segunda questdo: se a Constituigdo também assegura aos acusados em geral
a ampla defesa com os recursos a ela inerentes, parece-nos também claro que uma lei
infraconstitucional ndo poderia condicionar este direito de recorrer aquele que ndo tem bons
antecedentes e ndo € primario, ao recolhimento a prisdo. Observa-se que esta regra legal esta
complementada no artigo seguinte, segundo o qual "se o réu condenado fugir depois de haver
apelado, serd declarada deserta a apelacao." (art. 595, CPP).

Da mesma forma, agora igualmente soa estranho para nds ndo se permitir ao acusado o acesso ao
duplo grau de jurisdicdo, quando ndo seja primario e nao tenha bons antecedentes.

Nao esquecamos que a "adogao do duplo grau de jurisdicao deixa de ser uma escolha
eminentemente técnica e juridica e passa a ser, num primeiro instante, uma opgao politica do
legislador." (Moraes, Mauricio Zanoide de, Interesse e Legitimagao para Recorrer no Processo
Penal Brasileiro, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 29).

Apesar do texto constitucional ndo conter expressamente a garantia do duplo grau de jurisdi¢ao
(como ocorre com a presuncao de inocéncia), ¢ indiscutivel o seu cardter de norma materialmente
constitucional, mormente porque o Brasil ratificou a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) que prevé em seu art. 8°., 2, h, que todo acusado de
delito tem "direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior”, e tendo - se em vista o
estatuido no § 2°., do art. 5°., da CF/88, segundo o qual "os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte." Ratificamos, também, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de Nova lorque que no seu art. 14, 5, estatui que
"toda pessoa declarada culpada por um delito tera o direito de recorrer da sentenca condenatoéria e
da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei".

E bem verdade que a doutrina se debate a respeito da posi¢do hierarquica que ocupam as normas
advindas de tratado internacional. Parte dela entende que caso a norma internacional trate de
garantia individual, tera ela status constitucional, até por forca do referido § 2°. Fabio Comparato,
por exemplo, informa que "a tendéncia predominante, hoje, é no sentido de se considerar que as
normas internacionais de direitos humanos, pelo fato de expressarem de certa forma a consciéncia
ética universal, estdo acima do ordenamento juridico de cada Estado. (...) Seja como for, vai-se



afirmando hoje na doutrina a tese de que, na hipotese de conflitos entre regras internacionais e
internas, em matéria de direitos humanos, ha de prevalecer sempre a regra mais favoravel ao
sujeito de direito, pois a protecdo da dignidade da pessoa humana é a finalidade ultima e a razdao
de ser de todo o sistema juridico" (Apud Sylvia Helena de Figueiredo Steiner, A Convengao
Americana sobre Direitos Humanos e sua Integragdo ao Processo Penal Brasileiro, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 91): ¢ o chamado principio da prevaléncia da norma mais favoravel
("Este principio, perseguido pelo direito internacional geral, e vigorosamente defendido por
setores da doutrina brasileira, parece ndao haver ganho, até o presente, expressiva concre¢do na
Jjurisprudéncia brasileira, devendo ser lembrada a questdo do depositario infiel": Bahia, Saulo José
Casali, Tratados Internacionais no Direito Brasileiro, Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 116). O STF,
reiteradamente, combate- o.

Ada, Dinamarco e Araujo Cintra, apos admitirem a indiscutivel natureza politica do principio do
duplo grau de jurisdi¢do ("nenhum ato estatal pode ficar imune aos necessarios controles") e que
ele "nao é garantido constitucionalmente de modo expresso, entre nos, desde a Republica",
lembram, no entanto, que a atual Constitui¢ao "incumbe-se de atribuir a competéncia recursal a
varios orgaos da jurisdi¢do (art. 102, II; art. 105, II; art. 108, 1), prevendo expressamente, sob a
denominagdo de tribunais, orgdos judiciarios de segundo grau (v.g., art. 93, I11)": in Teoria Geral
do Processo, Sao Paulo: Malheiros Editores, 1999, 15% ed., p. 74.

Resta- nos, entdo, ja que legem habemus, interpretar este dispositivo legal (infraconstitucional e
fruto de uma lei de 1973) a luz da Constituicao Federal, a fim de que possamos entendé-lo ainda
como valido, fazendo, porém, uma leitura efetivamente garantidora.

Ora, se temos a garantia constitucional da presun¢do de inocéncia, ¢ evidente que nao pode ser
efeito de uma sentenca condenatoria recorrivel, pura e simplesmente, um decreto prisional, sem que
se perquira quanto a necessidade do encarceramento.

Como sabemos, entre nds, cabivel serd a prisdo preventiva sempre que se tratar de garantir a ordem
publica, a ordem economica, ou por conveniéncia da instru¢ao criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal. Sdo estes os requisitos da prisdo preventiva e que configuram exatamente o
periculum libertatis. Estes requisitos, portanto, representam a necessidade da prisdo preventiva,
que ndo ¢ outra coisa sendo uma medida de natureza flagrantemente cautelar, pois visa a resguardar,
em ultima andlise, a ordem publica, a instrucao criminal ou a aplicacao da lei penal (h4, ainda, os
pressupostos desta prisdo, que ndao nos interessam no presente estudo).

Se assim o &, facil ¢ interpretar este artigo 594 da seguinte forma e nos seguintes termos: a prisao
sera uma decorréncia de uma sentenga condenatoria recorrivel sempre que, in casu, fosse cabivel a
prisdo preventiva contra o réu, independentemente de sua condi¢ao pessoal de primario e de ter
bons antecedentes; ou seja, o que definird se o acusado aguardara preso ou em liberdade o
julgamento final do processo € a comprovacado da presenca de um daqueles requisitos acima
referidos.

Conclui-se que a necessidade € o fator determinante para alguém aguardar preso o julgamento final
do seu processo, ja que a Constituicdo garante que "ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de senteng¢a penal condenatoria." Por outro lado, como a ampla defesa (e no
seu bojo a garantia do duplo grau de jurisdi¢do) também estd absolutamente tutelada pela Carta
Magna, o artigo ora analisado ndo pode ser interpretado literalmente, porém, mais uma vez, em
conformidade com aquele Diploma, lendo- o da seguinte forma: ndo se pode condicionar a
admissibilidade da apelagdo ao recolhimento do réu a prisao, mesmo que ele nao seja primario e
ndo tenha bons antecedentes. Aqui, vamos, inclusive, mais além: mesmo que a prisao seja
necessaria (e se revista, portanto, da cautelaridade tipica da prisao proviséria), ainda assim, admitir-
se-4 o recurso, mesmo que nao tenha sido preso o acusado, ou que, apds ser preso, venha a fugir.

Observa- se que, agora, mesmo sendo cabivel o encarceramento provisorio (por ser, repita- se,
necessario), o nao recolhimento do acusado ndo pode ser obstaculo a interposicao de eventual



recurso da defesa, e se recurso houver, a fuga posterior ndo lhe obstara o regular andamento (ndo
pode ser considerado deserto).

Nao concordamos, outrossim, que a exigéncia da prisdo para recorrer seja uma "regra
procedimental condicionante do processamento da apelagdo", como pensa Mirabete (Processo
Penal, Sao Paulo: Atlas, 10% ed., 2000, p. 649), pois, como contrapde Luiz Fldvio Gomes, "se ndo
ofende a presungdo de inocéncia ou a ampla defesa, indiscutivelmente ofende o principio da
necessidade de fundamentagdo da prisdo, inscrito no art. 5°., LX1." (Direito de Apelar em
Liberdade, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2% ed., p. 32).

Vé-se que ndo optamos pela interpretacao literal do art. 594, o que seria desastroso, tendo em vista
as garantias constitucionais acima vistas. Por outro lado, utilizamo-nos do critério da interpretacdo
conforme a Constitui¢do, procurando adequar o texto legal com o Texto Maior e evitando negar
vigéncia ao dispositivo, mas, antes, admitindo- o valido a partir de uma interpretacao garantidora e
em consonancia com a Constituicao.

Afinal de contas, como ja escreveu Cappelletti, "a conformidade da lei com a Constitui¢do é o
lastro causal que a torna valida perante todas." (apud José Frederico Marques, in Elementos de
Direito Processual Penal, Campinas: Bookseller, 1998, Vol. I, p. 79).

Devemos atentar que o presente artigo foi inserido em nosso cddigo processual penal pela Lei n°.
5.941/73, época em que vigiam em nosso Pais a Constituicdo anterior a 1988 (que nao trazia o
principio da presun¢do de inocéncia) e um regime ndo democratico.

Naquele contexto historico, portanto, facil era entender que uma lei ordinaria viesse a dificultar o
direito ao recurso e a prever a prisao automatica decorrente de sentenca condenatoria recorrivel.
Bastava a senten¢a condenatoria e a prisao impunha-se automaticamente, por forca de lei,
presumindo- se a culpabilidade ou a periculosidade do réu (ocorre que "nenhuma presungdo
emanada do legislador infraconstitucional pode prevalecer sobre a presungdo constitucional",
como diz Luiz Flavio Gomes, ob. cit., p. 26).

Ocorre que desde 1988 temos outra Constituicdo, com outros principios, muitos dos quais
expressamente previstos (o que ndo impede a existéncia de principios constitucionais implicitos,
como, v.g., o da proporcionalidade). A lei anterior, entdo, tem que ser interpretada segundo este
critério, ou seja, em conformidade com a nova ordem constitucional (sob pena de ser considerada
nao recepcionada e, logo, invalida), evidentemente sem ultrapassar o seu sentido literal, apenas
conformando- a com a Constitui¢do.

Como dissemos, no tempo em que foi inserida em nosso sistema juridico, a lei traduzia, em
verdade, o momento historico em que vivia o Pais, cabendo, por isso mesmo, atentarmos, agora,
para o elemento histérico-teleologico (concepcao subjetivista da interpretacao, ou teoria da
vontade), segundo o qual a lei obedece ao tempo em que foi intencionalmente (finalisticamente)
concebida, devendo ser interpretada preferencialmente em conformidade com aquela realidade.

Devemos, entdo, buscar abrigo neste elemento historico, acomodando a lei as "novas circunstancias
ndo previstas pelo legislador", especialmente aos "principios elevados a nivel constitucional"
("Estes sdo, sobretudo, os principios e decisoes valorativas que encontram expressdo na parte dos
direitos fundamentais da Constitui¢do, quer dizer, a prevaléncia da ‘dignidade da pessoa humana’
(...), a tutela geral do espacgo de liberdade pessoal, com as suas concretizagoes (...) da Lei
Fundamental": Larenz, Karl, Metodologia da Ciéncia do Direito, Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 3% ed., 1997, p. 479).

S6 poderiamos interpretar este artigo literalmente se este modo interpretativo fosse possivel a luz da
CF/88. Por outro lado, ndo entendemos ser o caso de, simplesmente, reconhecer invalida a norma
insculpida naquele artigo de lei. A nds nos parece ser possivel interpreta- la em conformidade com o
texto constitucional, sem que se o declare invalido e sem "ultrapassar os limites que resultam do
sentido literal e do contexto significativo da lei" (idem, p. 481).



Se verdade ¢ que "por detras da lei esta uma determinada intenc¢do reguladora, estdo valoragoes,
aspiragoes e reflexoes substantivas, que nela acharam expressdao mais ou menos clara ", também ¢
certo que "uma lei, logo que seja aplicada, irradia uma acgdo que lhe é peculiar, que transcende
aquilo que o legislador tinha intentado. A lei intervém em relagoes da vida diversas e em mutagdo,
cujo conjunto o legislador ndo podia ter abrangido e da resposta a questoes que o legislador ainda
ndo tinha colocado a si pr oprio. Adquire, com o decurso do tempo, cada vez mais como que uma
vida propria e afasta-se, deste modo, das idéias dos seus autores." (grifo nosso): teoria objetivista
ou teoria da interpretacdo imanente a lei (72 idem, ibidem, p. 446).

Portanto, ndo se pode ler o artigo 594 e inferir, hoje, o que se traduz gramaticalmente desta leitura.
A interpretacdo literal efetivamente deve ser o inicio do trabalho, mas ndo o completa
satisfatoriamente ("Toda a interpretagdo de um texto ha -de iniciar-se com o sentido literal", idem,
p. 450).

Em reforco a tese ora esbogada, ilustra- se dizendo que o projeto de lei de reforma do Codigo de
Processo Penal, expressamente, revoga os arts. 594 e 595 do atual CPP. Na respectiva exposicao de
motivos, justifica-se a revogacdo afirmando que teve "como objetivo definir que toda prisdo antes
do transito em julgado final somente pode ter o cardter cautelar. A execugdo ‘antecipada’ndo se
coaduna com os principios e garantias do Estado Constitucional e Democrdtico de Direito." Sao os
novos tempos...

Vé-se que "las leyes son e deben ser la expresion mas exacta de las necesidades actuales del
pueblo, habida consideracion del conjunto de las contingencias historicas, en medio de las cuales
fueron promulgadas." (grifo nosso): Fiore, Pascuale, De la Irretroactividad e Interpretacion de las
Leyes, Madri: Reus, 1927, p. 579 (tradugdo do italiano para o espanhol de Enrique Aguilera de
Paz).

Ademais, atentando-se, outrossim, para o sistema juridico e fazendo uma interpretagcdo sistematica
do dispositivo ("Consiste o processo sistemdtico em comparar o dispositivo sujeito a exegese, com
outros do mesmo repositorio ou de leis diversas, mas referentes ao mesmo objeto", segundo nos
ensina Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, Rio de Janeiro: Freitas Bastos
S/A, 1961, 7% ed., p. 164), assinalamos que, posteriormente a ele, surgiu no cendrio juridico
brasileiro a Lei n°. 8.072/90 (Crimes Hediondos), dispondo que "em caso de sentenc¢a condenatoria,
o0 juiz decidira fundamentadamente se o réu poderd apelar em liberdade." (art. 2°., § 2°., com grifo
Nnosso).

Atenta-se, com Maximiliano, que o "Direito objetivo ndo é um conglomerado caotico de preceitos;
constitui vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto harmonico de normas coordenadas,
em interdependéncia metodica, embora fixada cada uma no seu lugar proprio." (idem, p. 165).

Para finalizar, recorremos, mais uma vez, a Larenz:

"Mediante a interpretagdo ‘faz -se falar’ o sentido disposto no texto, quer dizer, ele é enunciado
com outras palavras, expressado de modo mais claro e preciso, e tornado comunicavel. A esse
proposito, o que caracteriza o processo de interpretagdo é que o intérprete so quer fazer falar o
texto, sem acrescentar ou omitir o que quer que seja. Evidentemente que nos sabemos que o
intérprete nunca se comporta ai de modo puramente passivo." (Ob. cit., p. 441).
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