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APRESENTACAO

A Esmese, seguindo a imposi¢do dos novos tempos, publica o
numero 12 de sua revista através da midia eletronica, reservando alguns
exemplares a publica¢do impressa, para uso das bibliotecas de Escolas
de Magistratura.

As razdes que aleva a tomar esta iniciativa sdo inumeras, destacando-
se a conveniéncia de ndo ocupar espagos para preserva-la, nas
residéncias e nas instituicdes cujas bibliotecas encontram-se abarrotadas
pela intensidade da produgdo doutrinaria e jurisprudencial do pais.

De outra parte, como ja assinalamos por ocasido da Revista do T]/
SE, a iniciativa se encontra em convergéncia com as exigéncias do
meio ambiente, em decorréncia da ndo utilizagdo do papel, extraido
das arvores, o que representa a nossa contribui¢ao, neste sentido. Por
fim, destacamos a praticidade na formulagdo das consultas a temas
que se pretende pesquisar por um universo muito mais amplo de
leitores.

Este numero trara a apreciagdo dos leitores, trabalhos de pesquisa e
de interpretacdo dos institutos juridicos de naturezas diversas, os quais,
instigam o bom debate e ampliam o conhecimento, enriquecendo a
troca de informagoes que deve ser estabelecida entre os magistrados
sergipanos, para aperfeicoamento da aplicagdo do direito ao caso
concreto, garantindo uma prestacdo jurisdicional técnica e justa, em
moldes contemporineos.

A experiéncia nos mostra que a comunicacao do pensamento do
magistrado ¢é de real importancia para o seu crescimento. O isolamento,
no exercicio do munus, propicia o sectarismo, diminui os seus horizontes
de percepciao das novas formas de solugao dos conflitos e empobrece
a sua capacidade de jurisdizer.

Por todas estas razOes e ainda, por pretender acompanhar o ritmo
cada vez mais acelerado do acesso ao conhecimento na area jurisdicional
¢ que a Esmese lanca a sua primeira revista eletronica, contendo temas



de relevancia na contribui¢io do crescimento do magistrado, certa de
que, desta forma, estard cumprindo com o dever de ofertar aos seus
usuarios o espaco de que necessita para incentivar a comunicagiao
cientifica.

Desembargadora Clara Leite de Rezende
Diretora da Escola Superior da Magistratura de Sergipe
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POSSIBILIDADE DE CONCESSAO EX OFFICIO DA
TUTELA ANTECIPADA DE URGENCIA

Daniel de Lima Vasconcelos, Bacharel em
Direito pela Universidade Federal de
Sergipe, poés-graduado em Processo Civil
pela FANESE e Juiz de Direito.

RESUMO: Apoés alguns anos de vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 1973, a agdo cautelar passou a ser utilizada com muita frequéncia
de forma distorcida, a fim de suprir a caréncia existente na legislagao
de uma medida capaz de antecipar os efeitos do pedido ainda no
curso da lide. Assim, com o propoésito de dotar a jurisdigao de
importante ferramenta processual, o legislador, por intermédio da Lei
n° 8.952/1994, introduziu no CPC o poder geral de antecipagio. A tutela
antecipada, por conta da sua finalidade de potencializar a efetividade
do processo, possui rafzes constitucionais, uma vez que explicita direito
fundamental contido na Lei Maior. De acordo com o art. 273 do
CPC, existem dois tipos de tutelas antecipadas: a de urgéncia, prevista
no inciso I, e a punitiva, inserta no inciso II. Presentes os pressupostos
genéricos e o especifico, deve o magistrado conceder a antecipagao da
tutela, pois nao detém discricionariedade em tal caso. Em situacoes
excepcionais, no entanto, estando presentes os pressupostos da tutela
antecipada de urgéncia, deve o juiz conceder mesmo de oficio a medida,
com o escopo de garantir a efetividade do processo, nao obstante a
existéncia da expressio “a requerimento da parte” no caput do art.
273, uma vez que se deve conferir ao instituto uma interpretagao
condizente com a sua dimensao axiolégica, pois se consubstancia em
instrumento potencializador do direito fundamental a efetividade do
processo.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela antecipada; concessiao de oficio pelo
juiz; deferimento ex officio; efetividade do processo.

ABSTRACT: After the Brazilian Civil Process Code of 1973 (CPC)
being in force for some years, the “acdo cautelar” (preventive action)
became to be used very frequently and in a distorted way, in order to
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meet the existent lack in legislation of an instrument capable of
anticipating the effects of the request still under dispute. Thus, in order
to provide the jurisdiction with an important process instrument, the
legislator, through the Law 8.952/1994, has introduced the general
power of anticipation into the CPC. The anticipated tutelage, due to
its goal to potencialize process effectiveness, has constitutional roots,
since it makes explicit the undamental right included in the Charter.
According to article 273 of the CPC, there are two types of anticipated
tutelages: “urgent”: stated in clause I; and “punitive”, inserted in clause
II. In view of the generic and specific presuppositions, the magistrate
must grant anticipation of tutelage, since she or he has no discretionary
power in such case. In exceptional circumstances, however, and when
the urgent anticipated tutelage’s presuppositions are observed, the judge
must grant even *ex officio* the action, in view of guaranteeing process
effectiveness, notwithstanding the existence of the expression
“requerimento da parte” (party’s request), in the *caput* of art. 273,
since the principle should be given an interpretation which is suitable
for its axiological dimension, because it materializes itself as an
instrument of the fundamental right to

process effectiveness.

KEYWORDS: Anticipated tutelage; by judje office concession; ex officio
grand; process effectiveness.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho possui o escopo de analisar o instituto da tutela
antecipada em cotejo com os principios e regras que regem os direitos
processual e constitucional patrios, tendo, outrossim, como propésito
primordial o de investigar a possibilidade de o juiz conceder ex gfficio
tal medida, com fundamento no art. 273, inciso I, do CPC.

Inicialmente, serdo feitas algumas consideracdes acerca dos fatos
que ensejaram a inser¢do no Livro I do Cédigo de Processo Civil da
tutela antecipada, bem como do propésito que norteou o legislador
quando da edi¢do da Lei n® 8.952/1994, via legal que, ao alterar as
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redagSes dos artigos 273 e 461 do CPC, introduziu no pais a
referenciada medida para todos os tipos de processos, implementando,
assim, o chamado poder geral de antecipagao.'

No decorrer do estudo, discorrer-se-a também sobre o seu cariter
de medida potencializadora do direito fundamental a efetividade do
processo, bem como examinar-se-a0 0s pressupostos exigidos pelo
art. 273 do CPC para o seu deferimento.

Por fim, apds a andlise dos posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca do tema no pafs, verificar-se-a a possibilidade
ou a inviabilidade de o juiz conceder de oficio a tutela antecipada, a luz
do art. 273, inciso 1, do CPC.

2. MATERIAIS E METODOS

O presente trabalho se baseia em estudo de caso e, quanto ao
objetivo, é exploratorio, uma vez que, ja existindo sobre o problema
apontado varios estudos, busca-se explicita-lo, trazendo novas ideias
para sua soluc¢do. Seu modelo conceitual é bibliografico, pois se
desenvolve exclusivamente através de fontes ja elaboradas, conforme
referéncias descritas ao final. A abordagem ¢é qualitativa, porquanto
possui como objetivo uma analise interpretativa do fendmeno.

3. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO EX OFFICIO DA
TUTELA ANTECIPADA DE URGENCIA

3.1 ESCORCO HISTORICO

Apbs alguns anos de vigéncia do Coédigo de Processo Civil de
1973, a necessidade de uma prestacio jurisdicional mais célere e capaz
de dar maior efetividade ao processo fez com que a agdo cautelar,
tulcrada no poder geral de cantela, fosse utilizada de forma distorcida, eis

! DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Salvador: Edi¢ées Podium, 2007, Vol. 2, p. 520.
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que passou a ser empregada amidde em situagoes incompativeis com
a sua natureza de acdo instrumental, acesséria e assecuratéria do bem
da vida objeto da agido principal.®

Como se sabe, a acdo cautelar fora concebida com o propésito de
servir a demanda principal, a fim de assegurar a eficicia da pretensdo
nela vindicada, funcionando, pois, como uma via processual
essencialmente instrumental e acauteladora.

Todavia, diante da caréncia de uma medida capaz de antecipar, em
face de uma necessidade premente, os efeitos do pedido vertido na
acio principal, passou a via cautelar a ser utilizada com tal escopo,
para, desse modo, evitar prejuizo irreparavel ou de dificil reparagio
decorrente do aguardo do transito em julgado da respectiva sentenca.

Nio se pode olvidar, por seu turno, que o emprego da cautelar de
cunho satisfativo suscitou frequentes controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais, mas a inexisténcia de uma medida legal autorizadora
da antecipagao da tutela impés a sua admissao no ambito forense, em
homenagem ao direito a efetividade do processo.

Assim, por for¢a da utiliza¢do tecnicamente distorcida da agdo
cautelar com finalidade nitidamente satisfativa ¢ da necessidade de se
instituir uma medida capaz de dotar o processo de maior efetividade,
o legislador, por intermédio da reforma processual levada a efeito
pela Lei n® 8.952/1994, que introduziu o poder geral de antecipagio, ‘teve
o objetivo primordial de recolocar as coisas em seus devidos lugares”.?

Impende salientar, por oportuno, que a introducao do poder geral de
antecipagio no CPC representou, de fato, um grande avango para a
nossa legislacdo processual, porquanto aparelhou o Estado-juiz de
importante ferramenta para o oferecimento de uma prestagdo
jurisdicional mais efetiva e eficaz.

Convém ressaltar, ademais, que antes do advento da Lei n® 8.952/
1994 ja havia na legislacdo do pais a previsao de tutela antecipada para
outras a¢des, como na de alimentos, no mandado de seguranca e nas

2 MARINONI, Luiz Guilherme, e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conbecimento.
Sao Paulo: RT, 2005, p. 207.

* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cantelar ¢ tutela antecipada: tutelas sumdrias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacio). 4* edicio. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 296.
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possessorias, dentre outras mais, sendo essas ultimas, inclusive, insertas
no préprio CPC.
No presente trabalho, porém, o estudo sera focado na verificagao

da possibilidade de o juiz conceder ex gffzcio a tutela antecipada prevista
no inciso I do art. 273 do CPC.

3.2 TUTELA ANTECIPADA COMO COROLARIO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A EFETIVIDADE DO
PROCESSO

A tutela antecipada prevista no art. 273 do CPC, conforme restou
declinado alhures, fora instituida com a finalidade de tornar a prestacao
jurisdicional mais efetiva, viabilizando, desse modo, a possibilidade de
o julgador ainda no curso da lide antecipar os efeitos de eventual sentenca
favoravel a parte, a fim de evitar que a espera pelo desfecho da demanda
cause a essa um dano irreparavel ou de dificil reparagio.

Vislumbra-se, pois, que a tutela antecipada, a0 minimizar os danos
decorrentes do tempo de tramita¢ao do processo, melhorou a prestagao
jurisdicional para a parte, proporcionando a essa, portanto, maior acesso
ao direito fundamental a efetividade do processo, albergado nos incisos
XXXV, LV e LXXVIII do art. 5° da Constituicao Federal.

Logo, depreende-se que a tutela antecipada explicita um direito
fundamental consagrado na Constitui¢io Federal, possuindo, de fato,
rafzes constitucionais.

A propésito, merecem transcri¢do as licdes de Luiz Rodrigues
Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida e Eduardo Talamini:

“O principio da inafastabilidade do controle da
jurisdicdo, de que decorre o direito a prestacio da
tutela jurisdicional, esta hoje formulado
expressamente no art. 5°, XXXV, da Constituicao
Federal.

Por isso ¢ que se afirma, com acerto, que a tutela
antecipatéria consiste em fenémeno processual
de raizes nitidamente constitucionais, ja que, para
que seja plenamente aplicado o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, ¢é
necessario que a tutela prestada seja efetiva e eficaz.



24 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

A funcio da tutela antecipatéria é a de tornar a
prestacio jurisdicional efetiva. A necessidade dessa
efetividade ¢ a contrapartida que o Estado tem

que dar a proibi¢do da autotutela.”

Por conseguinte, divisa-se que a tutela antecipada encontra-se
assentada em direito fundamental de matriz constitucional, uma vez
que se consubstancia em importante ferramenta para a efetividade da
jurisdi¢ao, direito esse insculpido na Lei Maior.

3.3 DA TUTELA ANTECIPADA PREVISTA NO ART. 273,
INCISO I, DO CPC

3.3.1 DAS ESPECIES DE TUTELAS ANTECIPADAS
PRESCRITAS NO ART. 273 DO CPC

Procedendo-se a uma andlise do art. 273 do CPC, infere-se que se
encontram previstos dois tipos de tutelas antecipadas, quais sejam: a
“tutela antecipada de urgéncia”, disposta no inciso I, e a “tutela
antecipada punitiva”, inserta no inciso IL.°

Existe, ainda, no §6° do referido art. 273 a “tutela antecipada para
julgamento antecipado parcial da lide”; porém, conforme bem salienta
Cassio Scarpinella Bueno, nao se trata propriamente de tutela antecipada,
mas, de fato, de “julgamento antecipado parcia/ da lide com
reconhecimento de efeitos imediatos ao que ja foi julgado”.®

O presente trabalho, contudo, consoante ja restou asseverado, tera
como objeto de estudo a “tutela antecipada de urgéncia”, delineada
no inciso I do art. 273 do CPC.

* WAMBIER, Luiz Rodrigues, ALMEIDA, Flavio Renato Correia, TALAMINI, Eduardo.
Curso avancado de processo civil. 3* edi¢ao. Sao Paulo: RT, 2000, v. 1, p. 351.

> BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2* edi¢io. Sio Paulo: Saraiva: 2007, p. 52.
¢ BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2* edi¢io. Sio Paulo: Saraiva: 2007, p. 53.
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3.3.2 DOS PRESSUPOSTOS PARA A CONCESSAO DA
TUTELA ANTECIPADA PREVISTA NO ART. 273, I, DO
CPC

Seja qual for a espécie de tutela antecipada, a de urgéncia (art. 273,
I) ou a punitiva (art. 273, 1I), sdo exigidos para a respectiva concessao
dois pressupostos genéricos positivos, a prova inequivoca e a
verosimilbanga da alegacdo, e um pressuposto genérico negativo: « auséncia
de perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. Os pressupostos
genéricos positivos encontram-se previstos no caput do art. 273 do
CPC, a0 passo em que o pressuposto genérico negativo esta
disciplinado no §2° do citado artigo.

No entanto, para o deferimento da tutela antecipada de urgéncia,
estabelece o inciso I do art. 273 um pressuposto especifico, qual
seja, o fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo.

Cumpre, pois, examinar cada um dos pressupostos exigidos pelo
CPC para a concessao da tutela antecipada de urgéncia.

Segundo o caput do art. 273 do CPC, os efeitos da tutela pretendida
podem ser antecipados, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenga o juiz da verossimilhanca da alegacao.

No tocante ao primeiro pressuposto genérico positivo, a prova
inequivoca, depreende-se que o CPC nio reclama para a sua presenca
nos autos a demonstracdo de evidéncia irrefutavel do fato articulado,
o que somente revela-se viavel apés uma cogni¢iao exauriente, mas,
sim, a existéncia de uma prova que autorize o magistrado a concluir
que, a luz do estagio processual, mostra-se bastante provavel a ocorréncia
do fato apontado pela parte. “Trata-se de prova robusta, consistente,
que conduza o magistrado a um juizo de probabilidade, o que ¢é
petfeitamente vidvel no contexto da cognicio sumaria.””’

Convém salientar, outrossim, que a exigéncia de prova cabal para a
presenca de tal pressuposto afigura-se incompativel com a natureza
do instituto, eis que a tutela antecipada é examinada pelo juiz, em regra,

" DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Salvador: Edi¢ées Podium, 2007, Vol. 2, p. 538.
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mediante cogni¢dao sumaria, durante o curso da instru¢ao, e ndo apos
uma cogni¢ao exauriente. Logo, para a sua demonstragiao basta apenas
a presenca da probabilidade da existéncia dos fatos articulados pela
patte.

A prova inequivoca, ademais, pode ser demonstrada por todos os
meios probatérios admitidos pela legislacdo e, até mesmo, por
intermédio de depoimentos testemunhais colhidos em audiéncia de
justificacdo, que pode ser designada pelo magistrado antes de apreciar
o cabimento da tutela antecipada.®

Havendo prova inequivoca, compete, também, ao juiz verificar o
segundo pressuposto genérico positivo, ou seja, a verossimilhania da
alegacao, que nada mais é do que a plausibilidade da matéria aduzida
pela parte. Tal pressuposto, impende repisar, encontra-se presente
quando se puder divisar que “o fato juridico conduz a solugdo e aos
efeitos que o autor pretende alcancar na sua investida jurisdicional.
‘Que o Diteito lhe socotre’, como é comum ouvir por ai.”

Assim, revelando-se plausivel a alega¢do veiculada pela parte, afigura-
se, portanto, demonstrado o pressuposto genérico positivo em questao.

Os pressupostos genéricos positivos da tutela antecipada, todavia,
nao se confundem com o fumus boni inris (a fumaca do bom direito),
que se consubstancia em pressuposto da tutela cautelar. Para a presenca
daqueles nos autos nao basta tdo-somente a plausibilidade da alegacao
da parte, conforme exige esse, mas, também, a verossimilhanc¢a fundada
em prova, consoante leciona José Roberto dos Santos Bedaque:

“A concessio de cautelar geral dependeria apenas
da verossimilhanga dos fatos alegados pelo autor,
ainda que inexistente prova a respeito. Ja para obter
antecipagio da tutela, necessario que o requerente
instrua o pedido com elemento probatério
suficiente para a formacio do convencimento do
»10

julgador.

8 MARINONI, Luiz Guilherme, e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conbecimento.
Sao Paulo: RT, 2005, p. 209.

? BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2* edigio. Sdo Paulo: Saraiva: 2007, p. 38.
" BEDAQUE, José Robetto dos Santos. Tutela cantelar ¢ tutela antecipada: tutelas sumdrias ¢ de
urgéncia (tentativa de sistematizacio). 4* edicio. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 342.
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No concernente a0 pressuposto genérico negativo, a auséncia de perigo
de irreversibilidade do provimento antecipado, depreende-se que consiste na
possibilidade de, em sendo deferida a tutela antecipada e,
posteriormente, advindo decisao revogadora, seja possivel retornar-
se a situagdo anterior a sua concessao. Isto é, exige o §2° do art. 273 do
CPC, para a concessao de tutela antecipada, a possibilidade de se
retornar ao status quo ante na hipoétese de ser a medida posteriormente
cassada.

Teve o legislador em mira, ao instituir o referenciado pressuposto
genérico negativo, o escopo de evitar que uma decisdo prolatada a luz
de um juizo de cognicdo sumaria pudesse causar um dano irreversivel
a parte que a ela fora submetida, diante da possibilidade de sua
revogacdo durante o curso da lide.

Sucede, porém, que a exigéncia do pressuposto em andlise para a
concessao da tutela antecipada de urgéncia nao possui carater absoluto,
tendo em vista que deve ser relativizada em determinadas situagoes, a
fim de se preservar a utilidade do instituto, conforme salientam Fredie
Didier Jr., Rafael Oliveira e Paula Sarno Braga:

“em muitos casos, mesmo sendo irreversivel a
tutela antecipatéria — ex.: cirurgia em paciente
terminal, despoluigdo em 4guas fluviais, dentre
outros -, o seu deferimento ¢ essencial, para que
se evite um ‘mal maiot’ para parte/requerente. Se
o seu deferimento ¢ fadado a produgio de efeitos
irreversiveis para o requetido, o seu indeferimento
também implica consequéncias irreversiveis para
o requerente. Nesse contexto, existe, pois, o perigo
de irreversibilidade decorrente da nao concessao da medida.
Nio conceder a tutela antecipada para a efetivagio
do direito a saude pode, por exemplo, muita vez,
implicar a consequéncia irreversivel da morte do

demandante.”!!

" DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Salvador: Edi¢des Podium, 2007, Vol. 2, p. 543.
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Em tais hip6teses, vislumbra-se nitidamente um choque entre dois
direitos fundamentais, o da efetividade da jurisdi¢do e o da seguranca
juridica, devendo, pois, o julgador empregar o principio da
proporcionalidade para sopesar os direitos em conflito e, desse modo,
favorecer o que, no caso concreto, revelar-se prevalente.'

De outro lado, dessume-se que a mitigagdao do pressuposto genérico
negativo em tela somente se mostra cabivel quando se tratar da tutela
antecipada de urgéncia, a qual tem como pressuposto especifico o fundado
receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo.”

Feita a analise dos pressupostos genéricos da tutela antecipada, deve-
se, doravante, examinar o pressuposto especifico da tutela antecipada
de urgéncia, inserto no inciso I do art. 273 do CPC.

Ao contririo do que acontece entre a prova inequivoca que leva a
verossimilhanca da alegacio, pressupostos genéricos positivos da tutela
antecipada, e o fumus boni inris, pressuposto da tutela cautelar, o
pressuposto especifico da tutela antecipada de urgéncia pode ser
comparado ao periculum in mora, também pressuposto da tutela cautelar,
em face da semelhanca existente entre ambos."

Segundo o inciso I do art. 273 do CPC, a tutela antecipada de
urgéncia pode ser concedida quando, presentes 0s pressupostos
genéricos, houver fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio. A
exemplo do que ocorre com o periculum in mora da tutela cautelar, que
também possui a natureza de requisito de urgéncia, o pressuposto
especifico em exame exige para a sua caracterizagdo a necessidade
premente de concessao da medida vindicada ainda no curso da lide.

Com efeito, demonstrando a parte que a auséncia de antecipagdao
dos efeitos da tutela acarretara para ela um prejuizo irreparavel ou de
dificil reparagdo acaso se aguarde a produgio de efeitos da provavel
sentenca favoravel, restara, pois, evidenciada a presenca do pressuposto
especifico da tutela de urgéncia.

2 DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Salvador: Edi¢ées Podium, 2007, Vol. 2, p. 544.

» BEDAQUE, José Robetto dos Santos. Tutela cantelar ¢ tutela antecipada: tutelas sumdrias ¢ de
urgéncia (tentativa de sistematizacio). 4* edicio. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 356.
" BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2* edi¢io. Sio Paulo: Saraiva: 2007, p. 42.
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Um exemplo que pode muito bem ilustrar a presenga no
requerimento da parte do pressuposto especifico da tutela de urgéncia
¢ o do caso em que o autor, litigando com plano de saude para que
esse custeie opera¢ao de natureza urgente, nao puder aguardar o transito
em julgado da provavel senten¢a condenatdria, sob pena de ja se
encontrar morto quando isso ocorrer."

Trocando em middos, para a presenca do pressuposto especifico
da tutela de urgéncia basta encontrar-se caracterizado que, em sendo
negada a medida, a sentenga a ser futuramente proferida tera a sua
eficicia bastante reduzida.'®

Faz-se mister salientar, por oportuno, que a tutela antecipada de
urgéncia pode ser concedida a qualquer tempo, inclusive antes da cita¢do
do requerido e, até mesmo, no ambito recursal, desde que estejam
presentes os seus pressupostos.'”’

Ademais, outra questao que se afigura importante mencionar é a de
que, encontrando-se presentes os pressupostos legais da tutela de
urgéncia, nao pode o julgador se recusar a concedé-la, porquanto inexiste
margem de discricionariedade em tal situacdo, consoante assevera
Alexandre Freitas Camara:

“Ha que se afirmar, porém, que inexiste aqui
qualquer discricionariedade judicial, sendo dever
do juiz conceder a tutela antecipatdria nos casos
em que se facam presentes os requisitos de sua

concessio”.'®

Logo, encontrando-se demonstrados os pressupostos genéricos e
o pressuposto especifico da tutela antecipada de urgéncia, deve o
magistrado conceder a medida.

5 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacio). 4* edicio. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 348.
¢ BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2* edigio. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 43.

7 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cauntelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacio). 4* edicao. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 373.
¥ CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. 8* edicio. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 446.
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3.4 DA DESNECESSIDADE DE PEDIDO ESPECIFICO
PARA A CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA DE
URGENCIA EM DETERMINADOS CASOS

3.4.1. DA RAZAO PARA A EXISTENCIA DA EXPRESSAO
“A REQUERIMENTO DA PARTE” NO CAPUT DO ART.
273 DO CPC

A expressdo “a requerimento da parte”, constante do caput do art.
273 do CPC, foi alvo de severas criticas proferidas por uma parcela
da doutrina, ao passo em que outra parte louvou tal iniciativa do
legislador.”

Com efeito, conforme denota o caput do referido artigo, teve o
legislador, ao inserir tal expressdo, o proposito de deixar ao talante da
parte a iniciativa de viabilizar a antecipacdo dos efeitos da tutela no
feito.

No entanto, a razdo pela qual o legislador optou por inscrever a
referenciada expressao é um dado que se revela importante para se
encontrar a resposta para a pergunta que se consubstancia no objeto
do presente estudo.

Segundo a legisla¢do patria, o cumprimento da tutela antecipada
ocorre sob responsabilidade objetiva da parte que é sua beneficiaria, a
qual devera arcar com o 6nus de reparar os prejuizos suportados pela
parte ex adversa na hipétese de posterior revogacdo da medida,
consoante lecionam Fredie Didier Jr., Rafael Oliveira e Paula Sarno
Braga:

“A efetivacdo da tutela antecipada da-se sob a
responsabilidade objetiva do beneficidrio da tutela,
que devera arcar com os prejuizos causados ao
adversario, se for reformada a decisio. Assim,
concedida ex officio, sem pedido da parte, quem
arcatia com 0s prejuizos, se a decisdo fosse revista?

¥ CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 8* edicio. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 446.
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A parte que se beneficiou sem pedir a providéncia?
E preciso que a parte requeira a concessao,
exatamente porque, assim, conscientemente se
coloca em uma situagdo em que assume o risco de
ter de indenizar a outra parte, se restar vencida no

processo.”?

Em sendo assim, vislumbra-se que o escopo do legislador, ao deixar
ao crivo da parte a concessao da tutela antecipada, fora o de facultar a
essa a assuncao do risco pelo cumprimento da medida, que a mesma
assumisse expressamente a responsabilidade decorrente da antecipagiao
dos efeitos da tutela pretendida.”

No tocante a legitimidade para requerer a tutela antecipada, questao
também relevante, infere-se que ndo apenas ao autor compete a
formulagdo de tal pedido, uma vez que o proprio caput do art. 273 do
CPC alude a “parte”, ndo excluindo, assim, a possibilidade de o réu
postula-la em seu favor.

Com relagdo ao réu, todavia, podera requerer a tutela antecipada
quando formular pedido contraposto; quando reconvir; em agdes de
natureza duplice e, inclusive, ao apresentar contesta¢do, ainda que nao
se trate de acao duplice.”

Quanto aos terceiros intervenientes, constata-se que podem requerer
a tutela antecipada, desde que, a partir da intervencio, atuem no feito
na qualidade de partes. “Até mesmo o assistente simples pode fazé-lo,
condicionando-se, entretanto, a vontade do assistido, que pode nao
queret, por qualquer motivo, a decisio antecipatoria”.”

No que tange ao Ministério Pablico, infere-se que pode formular o
pedido de tutela antecipada na qualidade de parte, bem como, em

# DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Salvador: Edi¢ées Podium, 2007, Vol. 2, p. 556.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. 8* edigio. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, pags. 446/447.

2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cantelar ¢ tutela antecipada: tutelas sumdrias ¢ de
urgéncia (tentativa de sistematizacio). 4* edicao. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 362.
# DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Salvador: Edi¢ées Podium, 2007, Vol. 2, p. 552.
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determinadas situagoes, quando atuar como fiscal da lei, como leciona,
com a propriedade que lhe é peculiar, Cassio Scarpinella Bueno:

“Pensar diferente nio ¢ somente apequenar o
Ministério Publico e seus misteres constitucionais;
¢ muito mais que isso. E apequenar a fungao social
do processo e o interesse do proprio Estado —
imposto pela prépria Constituigdo Federal - em
que ele, o processo, seja eficaz, em que ele produza
os efeitos que devem surtir em prol daquele que,

procedimentalmente, apresenta-se com ‘melhor

direito’ do que o outro.””*

Por conseguinte, verifica-se que, em situagdes nas quais a eficacia
do processo reste comprometida, afigura-se licito ao Ministério Publico,
quando atuar como eustus legis, requerer a tutela antecipada, desde que
tal pleito esteja de acordo com os interesses motivadores da sua
interven¢ao na demanda.

3.4.2. DA POSSIBILIDADE DE CONCESSAO EX
OFFICIO DA TUTELA ANTECIPADA DE URGENCIA

Feitas as consideragoes a respeito dos fatos que ensejaram a inser¢ao
no CPC do poder geral de antecipagio, da tutela antecipada como corolario
do direito fundamental a efetividade do processo, dos pressupostos
exigidos para a sua concessao, bem como da razio que motivou o
legislador a incluir a expressao “a requerimento da parte” no caput do
art. 273 do CPC, deve-se, finalmente, examinar a possibilidade de
concessao ex officio da tutela antecipada de urgéncia.

Em relagio ao presente tema, vislumbra-se que a corrente majoritaria
posiciona-se no sentido da impossibilidade da concessao de oficio da
tutela antecipada, a exemplo de Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato
Correia de Almeida e Eduardo Talamini®; Fredie Didier Jr., Rafael

# BUENO, Cassio Scatpinella. Tutela antecipada. 2* edigio. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 48.
» WAMBIER, Luiz Rodrigues, ALMEIDA, Flivio Renato Correia, TALAMINI, Eduatdo.
Curso avangado de processo civil. 3* edigio. Sio Paulo: RT, 2000, v. 1, pags. 355/356.
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Oliveira e Paula Sarno Braga®; Humberto Theodoro Junior”’; Ernane
Fidélis dos Santos®, Alexandre Freitas Cimara®’, Daniel Amorim
Assumpcio Neves”, dentre outros processualistas de escol.

No entanto, a despeito do entendimento abragado pelos referidos
mestres, verifica-se que ndo se pode atribuir a expressao “a requerimento
da parte”, inserta no caput do art. 273 do CPC, uma interpretacdo de
carater absoluto.

Com efeito, levando-se em consideragdo a finalidade que norteou
o legislador ao instituir o poder geral de antecipagao, que fora a de dotar a
jurisdi¢do de maior efetividade, as raizes constitucionais da tutela
antecipada, a qual, de fato, explicita o direito fundamental a efetividade
do processo, depreende-se que o referido instituto deve ser examinado
a luz de uma exegese constitucional, sistematica e teleolégica, a fim de
conferir-lhe uma interpretagdo condizente com a sua dimensio
axiologica, como pontificou Roberto Eurico Schmidit Junior:

“Mas, como ¢ sabido, o método gramatical nio é,
no mais das vezes, por si s suficiente para a
adequada aplicagdo do direito, embora toda e
qualquer interpretacio, como ¢ evidente, ndo o
dispense. A par da interpretacio gramatical, siga-
se a interpretagdo logica e, sobretudo, sistematica.
Basta socorrermo-nos de uma interpretagiao
teleolégica para que possamos chegar a conclusio
adequada. Assim temos que ¢ indiscutivel que as
normas guardam um proposito. Resta verificar

% DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
Civil. Salvador: Edigoes Podium, 2007, Vol. 2, pags. 555/556.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 20° edigio. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, Vol. 1, p. 370.

# DOS SANTOS, Ernane Fidélis. Manual de direito processual civil. 5* edigdo. Sio Paulo:
Saraiva, 1997, Vol. 1, p. 327.

» CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. 8* edigio. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 446.

* NEVES, Daniel Amotim Assumpgio. Preclusies para o juiz, preclusao pro judicato e preclusio
Judicial no processo civil. Sao Paulo: Editora Método, 2004, p. 207.
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que propésitos podemos aceitar e quais

propdsitos devemos rejeitar.””!

Acerca do emprego da interpretagio teleologica, merecem
transcri¢ao os seguintes ensinamentos de Maria Helena Diniz:

“O intérprete-aplicador podera: a) concluir que um
caso que se enquadra nalei ndo devera por ela ser
regido porque nio esta dentro de sua razio, nao
atendendo a finalidade social; e b) aplicar a norma
a hipdteses faticas ndo contempladas pela letra da
lei, mas nela incluidas, por atender a seus fins.
Consequentemente, facil sera perceber que um
comando legal ndo devera ser interpretado fora
do meio social presente; imprescindivel sera adapta-
lo as necessidades sociais existentes no momento
de sua aplicagio. Essa diversa apreciagio e proje¢io
no meio social, em razio da a¢do do tempo, ndo

estd a adulterar a lei, que continua a mesma”.*?

Deve-se, pois, extrair do caput do art. 273 a interpretagdo que
proporcione ao instituto da tutela antecipada de urgéncia uma exegese
compativel com a sua finalidade constitucional, que é a de explicitar o
direito fundamental a efetividade do processo.

Pois bem. Ao se analisar a tutela antecipada de urgéncia sob um
prisma constitucional, teleologico e sistematico, pode-se concluir que,
em situagOes excepcionals, mostra-se licito ao julgador conceder a
medida ex officio, com o fito de garantir a efetividade do processo,
direito fundamental que, como ja restou asseverado, inspirou o
legislador ao conceber o instituto em exame.

Nio se pode admitir que, em determinados casos, a efetividade do
processo pereca por conta da auséncia do requerimento da tutela

3 SCHMIDT JUNIOR, Roberto Eutico. Tutela antecipada de oficio, a Inz do art. 273, I, do cidigo
de processo civil. Curitiba: Jurud, 2007, p. 87.

2 DINIZ, Maria Helena. Lei de introducio ao cédigo civil brasileiro interpretada. Sio Paulo: Saraiva,
1994, p. 161.
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antecipada de urgéncia, sob pena de nio se observar o referenciado
direito fundamental, além de outros como, a depender do caso, o da
dignidade da pessoa humana, o direito a vida etc. Ademais, ndo pode
0 juiz se comportar como um mero espectador e deixar que a
efetividade do feito se esvaia diante de seus olhos pela falta do
requerimento em tela.

Suponha-se, a propésito, o caso do autor, gravemente enfermo,
que demanda plano de saide para que custeie cirurgia reputada urgente,
mas que surpreendentemente deixa de requerer a tutela antecipada.
Na espécie, embora se trate de uma hipdtese remota, mas possivel,
caso nao seja concedida a medida de urgéncia a sentenga seguramente
sera de nenhuma utilidade se houver a procedéncia do pedido, diante
da altissima probabilidade de o demandante ja se encontrar morto
quando do transito em julgado da respectiva decisao.

Ora, na situacdo descrita ndo se pode conceber que o magistrado
encontra-se impossibilitado de deferir, de oficio, a tutela antecipada de
urgéncia, sob pena de se sacrificar o principio fundamental da
efetividade do processo, bem como outros, também de matriz
constitucional, como o da dignidade da pessoa humana e o direito a
vida.

Em sendo assim, afigura-se plausivel a concessao da tutela antecipada
de urgéncia de oficio em casos excepcionais, quando o juiz vislumbrar
nitidamente que o indeferimento da medida comprometera a prépria
efetividade do processo, conforme assevera José Roberto dos Santos
Bedaque:

“Niao se podem excluir, todavia, situagdes
excepcionais em que o juiz verifique a necessidade
da antecipagido, diante do risco iminente de
perecimento do direito cuja tutela é pleiteada e do
qual existam provas suficientes de verossimilhanga.
Nesses casos extremos, em que, apesar de presentes
os requisitos legais, a antecipagdo dos efeitos da
tutela jurisdicional ndo ¢ requerida pela parte, a
atuagdo ex officio do juiz constitui o Gnico meio
de se preservar a utilidade do resultado do

processo.”

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cantelar ¢ tutela antecipada: tutelas sumarias ¢ de
urgéncia (tentativa de sistematizacio). 4* edicio. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 385.
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Comunga de entendimento similar Cassio Scarpinella Bueno:

“A luz de uma visio constitucional do processo,
parece que a resposta mais afinada ao que procurei
desenvolver no item 1, no entanto, é,
diferentemente, positiva. Se o juiz vé, diante de si,
tudo o que a lei reputou suficiente para a concessio
da tutela antecipada menos o pedido, quiga porque
o advogado ¢ ruim ou irresponsavel, nao serd isso
que o impedira de realizar o valor ‘efetividade’,
sobretudo naqueles casos em que a situagio fatica
reclamar a necessidade de tutela jurisdicional
urgente (art. 273, I). Se nao houver tanta pressa
assim, sempre me pareceu possivel e desejavel que
0 juiz determine a emenda da inicial, dando
interpretagao ampla ao art. 284. Ndo que um nao-
pedido de tutela antecipada enseje a rejeigao da
inicial; evidentemente que nio. E que ¢ essa uma
porta que o sistema da para que a postulagio
jurisdicional inicial seja apta no sentido de produzir

seus regulares efeitos.”**

No ambito jurisprudencial, ndo obstante a existéncia de inumeros
julgados reconhecendo a impossibilidade absoluta de concessio da
tutela antecipada de oficio®, tem ganhado corpo a cotrente que entende
cabivel a sua concessao ex gfficio em determinadas hipdteses, consoante
denotam os seguintes arestos:

““as leis devem ser interpretadas em conformidade
com a CF, e a norma insculpida no art. 273 do
CPC nio foge a regra’. Com efeito, diante da
verossimilhan¢a da alega¢io do apelado
(consubstanciada pelo laudo peticial de fls. 70/71

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2* edi¢io. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.
#* TJDFT - Apelagio Civel n® 20050110406574 (247466) - 2* Turma Civel - Rel. Waldir
Leoncio Junior - DJU 22.06.2006; TJMS - Agravo n® 2007.003296-7/0000-00 - 1* Turma
Civel - Rel. Josué de Oliveira - j. 10.07.2007; TJPE - Agravo de Instrumento n® 0063084-
6 - 8 Camara Civel - Rel. Ricardo de Oliveira Paes Barreto - DOE 20.04.2007.
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€ 99/100) e do risco de dano irreparivel que lhe
possa causar a demora na prestag¢ao jurisdicional
(avisdo do seu olho direito é apenas de percepgio
luminosa, sendo considerado para fins legais como
cego, a0 passo que o olho esquerdo apresenta perda
progressiva da visdo, pelo que necessita de urgente
cirurgia), ¢ licito ao julgador conceder, ainda que
de oficio, e excepcionalmente, a antecipacdo dos
efeitos da tutela vindicada, a fim de garantir que a
tutela jurisdicional pretendida seja eficaz.” (TRF
da 2* Regido - Apelagio Civel n® 359319/R]
(1996.51.02.030291-9) - 5% Turma Especial - Rela.
Vera Licia Lima - DJU 01.08.2000)

“Em matéria de Direito Previdenciario, presentes
os requisitos legais a concessio do beneficio do
art. 203, V, da Constituicio Federal, meros
formalismos da legislagdo processual vigente nao
podem obstar a concessio da tutela antecipada ex
officio, para determinar ao INSS a imediata
implantagido do beneficio, que é de carater
alimentar, sob pena de se sobrepor a norma do
art. 273 do CPC aos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, como a ‘dignidade da pessoa
humana’ (CF, art. 1°, I1I), impedindo que o Poder
Judiciario contribua no sentido da concretizagio
dos objetivos da mesma Republica, que sio
‘construir uma sociedade livre, justa e solidaria’,
bem como ‘erradicar a pobreza e a marginalizacio
e reduzir as desigualdades sociais e regionais™ (CF,
art. 3°, I e III).” (TRF da 3" Regidao - Apelagio
Civel n° 1004474 /SP (2005.03.99.005064-2) - 7*
Turma - Rel. Juiz Walter do Amaral - DJU
06.10.2005)

Para a corrente que entende ser inviavel a concessdao de oficio da
tutela antecipada, o seu deferimento em tal situacdo viola o principio
dispositivo e impbe a parte beneficiaria a responsabilidade objetiva
pelo cumprimento da medida, sem ter havido, contudo, pedido
expresso nesse sentido.
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Com efeito, no tocante a suposta ofensa ao principio dispositivo,
nao se afigura presente em tal hipotese a sua violagdo, uma vez que o
juiz estara antecipando os efeitos da pretensdo que ja fora formulada
pela parte ao Judicidrio, estando, pois, o magistrado “proferindo decisao
nos limites do pedido”.36

Em relagio as responsabilidades do beneficiario pelo cumprimento
da tutela antecipada concedida de oficio, infere-se que ha situagdes em
que os valores em jogo autorizam o magistrado a decidir ex gfficio,
como no exemplo anteriormente citado, no qual o indeferimento da
medida provavelmente acarretaria o ébito precoce do autor, a0 passo
em que o deferimento e a sua posterior revoga¢ao ensejaria apenas o
ressarcimento de danos materiais.

Outro exemplo interessante consubstancia-se no do autor que
ingressa com uma acdo, sem, todavia, requerer a tutela antecipada,
pleiteando o direito de participar da segunda fase de um concurso
publico, alegando, pois, em seu favor que fora reprovado na primeira
fase por apenas uma questdo da prova objetiva, a qual aduz ser nula,
por ndo se encontrar no programa do edital. Nessa hipotese, também
remota, mas possivel, o indeferimento da tutela tornara ineficaz a
eventual sentenga procedente, eis que, quando do seu transito em julgado,
a segunda fase do certame ja tera ocorrido. No entanto, o deferimento
da medida e a sua posterior revogacdo nio ensejara ao beneficiario
qualquer dano decorrente da responsabilidade objetiva pelo
cumprimento da tutela antecipada.

Deve-se lancar mao, na espécie, do mesmo raciocinio empregado
para se mitigar a aplicacdo do §2° do art. 273, ou seja, utilizar o
principio da proporcionalidade para sopesar os interesses em conflito,
permitindo ao juiz, por seu turno, que deixe prevalecer, no caso concreto,
o que se revelar de maior envergadura.

Outrossim, podera o magistrado, a depender do caso, condicionar
a produgdo dos efeitos da tutela antecipada concedida de oficio a um

* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cantelar ¢ tutela antecipada: tutelas sumarias ¢ de
urgéncia (tentativa de sistematizacio). 4* edicio. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 385.
7 SCHMIDT JUNIOR, Roberto Eutico. Tutela antecipada de oficio, a Iuz do art. 273, I, do cidigo
de processo civil. Curitiba: Jurud, 2007, p. 95.
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ato da parte, a exemplo de quando exige a prestacdo de caucio, que
pode ser simplesmente o oferecimento de expressa chancela a decisao.
Em tal hipétese, impende frisar, restardo superados todos os ébices
para a concessao da medida.

De outro lado, como a expressao “a requerimento da parte” fora
instituida em fungdo do beneficiario da tutela antecipada, depreende-
se que carece a parte adversaria de legitimidade para impugnar a medida
pelo simples fato de haver sido concedida de oficio. Concedida a
tutela antecipada ex officio, somente a parte que dela se beneficia pode
impugnar a decisdo sob a alega¢dao de auséncia do seu requerimento.

Por fim, faz-se mister salientar que existe o entendimento de que a
tutela antecipada somente pode ser concedida de oficio quando a parte
beneficiaria estiver postulando direito indisponivel37. Divisa-se,
contudo, que ndo somente nesse caso poderd a medida em exame ser
deferida ex officio, mas, também, quando se invocar direito disponivel,
como no exemplo do candidato que ingressa com agao pretendendo
participar da segunda fase do certame, o qual fora mencionado
anteriormente.

4. CONCLUSAO

Conforme restou salientado no presente estudo, verificou-se que,
ap6s alguns anos de vigéncia do CPC de 1973, a agdo cautelar
inominada, fundada no poder geral de cantela, passou a ser frequentemente
manejada de forma incompativel com a sua natureza de demanda
instrumental e assecuratdria, diante da caréncia na legislacio de uma
medida capaz de antecipar os efeitos da tutela vindicada ainda no curso
da lide.

Outrossim, por conta do uso tecnicamente inadequado da acio
cautelar, que passou a ser admitido pela jurisprudéncia em face da
auséncia de via processual habil, constatou-se que o legislador, por
intermédio da Lei n® 8.952/1994, ao alterar as redagoes dos artigos
273 e 461, introduziu no CPC o poder geral de antecipagio, com o nitido
proposito de dotar a jurisdicio de importante instrumento para
assegurar a efetividade do processo, bem como de reposicionar as
coisas em seus devidos lugares.
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Divisou-se, ademais, que o instituto em exame, ao viabilizar a
antecipacao dos efeitos da tutela postulada ainda no curso da demanda,
melhorou sobremaneira a prestagao jurisdicional para a parte,
proporcionando a essa, ndo se pode negar, maior acesso ao direito
fundamental a efetividade do processo, resultando, pois, evidenciada a
sua raiz constitucional.

De outro lado, inferiu-se que, presentes os pressupostos genéricos
e o especifico da tutela de urgéncia, insculpido no inciso I do art. 273
do CPC, o seu deferimento afigura-se um dever para o juiz, diante da
auséncia de discricionariedade em tal situacio.

No tocante a razao para a existéncia da expressdo “a requetimento
da parte” no caput do art. 273 do CPC, vislumbrou-se que o legislador,
a0 assim agir, teve o escopo de atribuir a parte a iniciativa de assumir
os riscos decorrentes do cumprimento da tutela antecipada pelos danos
advindos de sua execucio, em decorréncia da responsabilidade objetiva
que, na espécie, fica a cargo do respectivo beneficiario.

Ao se adentrar no tema central do presente estudo, a possibilidade
de o juiz conceder de oficio a tutela antecipada de urgéncia, viu-se que
a corrente majoritaria, da qual fazem parte diversos processualistas de
escol, entende ser inadmissivel a sua concessao em tal hipdtese.

Todavia, por ser a tutela antecipada de urgéncia uma importante
ferramenta para a efetividade do processo, consubstanciando-se, de
fato, em uma medida potencializadora do aludido direito fundamental,
constatou-se que o instituto em questio deve ser examinado a luz de
uma exegese constitucional, sistematica e teleoldgica, a fim de lhe conferir
uma interpretacdo condizente com a sua dimensdo axioldgica.

Assim, divisou-se que ndo se pode atribuir a expressio “a
requerimento da parte”, contida no caput do art. 273 do CPC, uma
interpretacdo de carater absoluto, que ndo admita em hipétese alguma
a concessao da medida de oficio pelo juiz, sob pena de se conceder ao
instituto uma exegese incompativel com a sua finalidade no sistema
processual.

Com efeito, como restou demonstrado, inclusive nos exemplos
citados, a0 se analisar a tutela antecipada de urgéncia sob um prisma
constitucional, teleolégico e sistematico, pode-se concluir que, em
situagoes excepcionais, mostra-se licita a sua concessao ex officio, com o
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proposito de se garantir a efetividade do processo, direito fundamental
que, como ja restou asseverado, inspirou o legislador ao inseri-la no
Cédigo de Ritos.

Por fim, fora demonstrado que, ndo obstante a opinido majoritaria
acerca do presente tema, a qual ndo admite a concessdo da tutela
antecipada de oficio, vem ganhando corpo, sobretudo na jurisprudéncia,
a tese que entende possivel o seu deferimento ex gfficio em determinados
casos, com o fito de se garantir a efetividade do processo, a luz de
uma interpretacdo constitucional do instituto.
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RESUMO: O presente trabalho visa fixar uma analise das modalidades
de tutelas juridicas existentes, com o intuito de defesa dos direitos dos
cidadios, especialmente daqueles direitos relacionados com a honra e
imagem, em funcdo da liberdade de expressio e de imprensa prevista
na Carta Magna.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho vem a ser um esforco conjunto para a analise
das modalidades de tutelas juridicas existentes, com o intuito de defesa
dos direitos dos cidadaos, especialmente daqueles direitos relacionados
com a honra e imagem.

Num mundo globalizado, como o de hoje, os meios de
comunicagao de massa, seja a midia escrita, falada ou televisada,
priorizam a divulgacdo das informagdes e das imagens relativas as
pessoas, sem um maior apuro técnico e grau de confiabilidade da
fonte de informacgio.

Tal postura da imprensa, de um modo geral, tem intensificado a
busca pela tutela judicial, o que tem abarrotado os tribunais com
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demandas que digam respeito a indenizac¢ao por danos morais, materiais
e a imagem.

As ag¢oes judiciais propostas, em regra, visam o ressarcimento
pecuniario do dano efetivamente ocasionado.

Contudo, além da simples protegdo ressarcitéria pelo equivalente
pecuniario, o ordenamento juridico patrio, e até alienigena, ja preveem
modalidades outras que se antecipam aos proprios fatos, no sentido
de se evitar que o dano ocorra ou punir meramente a pratica de atos
contrarios ao direito, vale dizer, antijuridicos.

Sobre tais espécies distintas de tutelas juridicas, infelizmente, com
pouca utilidade ainda, é que o presente opusculo se debrucara, sem o
intuito de inovar, mas apenas de trazer a reflexdo para a necessidade
de imediato e aprofundado estudo sobre as mesmas, com direta
aplicagao nas lides que envolvam a liberdade de expressao, valendo-se
do juizo de ponderacio, em face do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.

O presente estudo serd desenvolvido, a partir de uma analise de
conceitos doutrinarios, extraidos de vasta bibliografia, baseada nos
manuais de cunho genérico sobre os institutos citados, assim como
centrado em ensaios e obras especificas sobre os temas a serem
abordados.

O desenvolvimento da pesquisa também sera efetuado através da
consulta as fontes legislativas e jurisprudenciais, relativas ao tema, com
pesquisa bibliografica e documental.

2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO
DEMOCRATICO BRASILEIRO

O sistema de direitos fundamentais é concebido como elemento
constitutivo do Estado de Direito resultando dai a inequivoca conclusio
de ser imprescindivel na concretizacio do principio democratico.

Deve se considerar de relevante importancia o teor do art. 5°, § 1°,
da Lei Fundamental, o qual prevé a aplicabilidade imediata aos direitos
e garantias fundamentais, excetuando, por 6bvio, aqueles preceitos de
eficacia limitada, a exigir a regulamentacdo por ato normativo
infraconstitucional, a exemplo do art. 5°, XXXII, prevendo que ‘%
Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”.
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Em se tratando de direitos e garantias fundamentais, devem ser
observados dois vetores imprescindiveis para a concepg¢ao do sistema
normativo.

O primeiro refere-se ao fato de ndo serem meramente
proclamatérios, pois estdo a exigir implementagdo e, em caso de
omissdo legislativa para efetiva-los, abre-se a possibilidade de os
tribunais concretizarem a sua finalidade quando manejado o mandado
de injuncdo (art. 5°, LXXI, da CF/88) e a acio declaratéria de
inconstitucionalidade por omissio (art. 103, § 2°, da CF/88),
exemplificativamente.

O segundo aspecto refere-se ao principio da reserva legal, expresso
no axioma segundo o qual “winguém estd obrigado a fazer on deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, 11, da CF/88). Portanto, trata-
se de um principio informativo dos direitos fundamentais, tal qual
ocorre com os direitos individuais e coletivos.

Contudo, como valores plasmados numa Constituicao, os diteitos
fundamentais traduzem as concepg¢oes filosofico-juridicas aceitas em
uma determinada sociedade em certo momento histérico. Tais valores
sao fundantes do proprio Estado, os quais correspondem, a um sé
tempo, tins da sociedade e direitos dos seus individuos.

Os direitos fundamentais pressupoem concepgdes de Estado.
Portanto, aqueles sio condicionados a uma pré-compreensio do
modelo politico e indicam estagios de desenvolvimento cultural e
juridico de um Estado. As experiéncias historicas e a evolucdo das
técnicas juridicas sio normalmente assimiladas em processos de reforma
ou substituicio dos valores juridicos contidos nos textos
constitucionais.!

Essa esséncia dos direitos fundamentais faz com que a maioria dos
autores refira-se a sua dupla dimensdo ou dupla func¢do. Fala-se em
dimensiao subjetiva ou individual em contraposi¢io a um carater
objetivo ou institucional. Com isso quer evidenciar-se que eles nao

' Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6* ed., Coimbra: Almedina,
1993, p. 505.
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podem ser pensados apenas do ponto-de-vista dos poderes ou
faculdades que representam aos seus titulares.’

Sob o prisma objetivo, muito embora estabelecam um dever para
o Estado, nao estao a investir o cidaddo em poder algum, como ocorre,
em regra, com as garantias institucionais, as quais funcionam para dar
um sentido organizatério a uma determinada atividade. E a propria
liberdade individual que exige garantias especiais das proprias institui¢oes
e do legislador.

Tal enfoque objetivo dos direitos fundamentais como valores da
sociedade tem a funcao de realcar o sentido do comum em face do
individual, servindo de suporte para imprimir um cariter relativo a
liberdade e para admitir seus limites.’

Assim, se por um lado as normas de direitos fundamentais asseguram
posic¢des juridicas aos individuos dentro da sociedade ao proibirem,
ordenarem ou facultarem comportamentos, organizando dessa forma
o exercicio da liberdade, por outro criam possibilidades de intervencao
do Estado, sobretudo pelo legislador, como medida protetiva desta
liberdade e até mesmo para limita-la.

J.J. Gomes Canotilho, acerca da tematica ¢ da dimensao de liberdade
ensina:

Por sua vez, os direitos fundamentais, como
direitos subjetivos de liberdade, criam um espago
pessoal contra o exercicio do poder
antidemocratico, e, como direitos legitimadores
de um dominio democritico, asseguram o
exercicio da democracia mediante a exigéncia de
garantias de organizacio e de processos com
transparéncia democratica (principio majoritario,

publicidade ctitica, direito eleitoral).!

2 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1987, pp. 144-145.

3 Cf. ANDRADE, José¢ Catlos Vieira de. Ob. cit., p. 161.

* Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 280.
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A despeito de os direitos fundamentais localizarem-se na estrutura
de sustentacao e de eficacia do principio democratico, pois inserem no
seu conteudo formal e material modelos normativo-principiologicos,
por vezes entram em colisao e exigem um ajustamento dedntico.

A propria Constituicdo Federal prevé circunstancias que constituem
restri¢oes ao exercicio de direitos fundamentais. Ha exemplos explicitos,
como o previsto no art. 5%, XVI: “Yodos podem reunir-se pacificamente e sem
armas, em locais abertos ao priblico (...)". Ressal dai que o direito de reunido
nao ¢ abertamente livre. Esta restrito a participantes desarmados e
para discussOes pacificas.

Ha circunstancias, porém, em que o texto constitucional nio faz
referéncia expressa a restri¢ao, como no caso do inciso XI1I do mesmo
art. 5°, segundo o qual “¢ livre o exercicio de qualquer trabalbo, oficio on
profissao, atendendo as qualificagies profissionais que a lei estabelecer.”

Logo, aliberdade de que trata o exercicio de profissao esta protegida
dentro de um marco de possibilidades, observadas as qualificagcdes
profissionais estabelecidas pela lei infraconstitucional.

Assim, para tracar uma regra de restri¢oes a direitos fundamentais
devem ser consideradas ndo apenas a existéncia de restri¢oes expressas,
mas também as tdcitas ou implicitas.

Podemos entdo apresentar o seguinte quadro esquematico: a)
restricbes ou limites expressos (diretamente pela Constituicao e
indiretamente pela lei); b) restricbes ou limites implicitos (limites
imanentes, assentados em trés aspectos: b1) na justificativa de restri¢oes
sem a correspondente norma de autoriza¢io; b2) na técnica de solucao
dos conflitos; b3) na existéncia de limites as restricdes necessarias a
solucdo dos conflitos).

Temos, portanto, os direitos fundamentais submetidos
expressamente a reserva de lei restritiva, tal qual o disposto no arts. 5%,
XXXIT e XXXVIII, da CRFB, e os direitos fundamentais niao
submetidos expressamente a reserva de lei restritiva.

Nessas restricoes ou limitacGes dispostas aos direitos fundamentais
no espago de liberdade de conformacio do legislador deve observar-
se o principio da proibigao de retrocesso social, porquanto, embora
ainda estejam vinculados a chamada reserva do possivel, uma vez
atingido o grau de concretizacao fatica ndo mais poderiam ser
suprimidos, bem assim os limites da discricionariedade legislativa na
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regulacdo de direito fundamental, de forma a obstar que haja o
esvaziamento da norma constitucional fundamental por forca de lei
infraconstitucional, impondo-se, portanto, o controle de
constitucionalidade da regra regulamentadora.

Para o Judiciario impGe-se a superacido de antagonismos existentes
entre principios constitucionais por meio de um juizo de ponderacio
e avaliacdo, consubstanciado no principio da proporcionalidade, de
forma a declarar qual deve ser o direito a preponderar no caso
concreto, considerada a situacdo conflituosa ocorrida, de tal sorte que
nao havera o esvaziamento do conteudo essencial dos direitos
fundamentais subjetivamente considerados.

Essa diretriz deve estar contida em um balizador de interpretagdao
constitucional que se consubstancia nos principios da unidade da
Constituicdo e da concordancia pratica.

3. A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

A Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 resgatou as bases do
Estado democratico e de direito, de forma a restabelecer um sistema
de valores e principios de direitos fundamentais que constitui uma
sociedade plural e democratica, tal qual previsto no seu art. 5%, incisos
e paragrafos.

E se ja foi dito antes que os direitos fundamentais localizam-se na
estrutura de sustento e de eficacia do principio democratico, também
¢ forcoso concluir que a liberdade de expressao exerce papel de extrema
relevancia, analisado sob o prisma do direito de discurso, direito de
opinido, direito de imprensa, direito a informagdo e a proibi¢ao de
censuta.

A liberdade de expressao é um elemento que compde o principio
democratico, de forma que estabelece um ambiente onde as varias
opinides e ideologias podem ser manifestadas e contrapostas,
consubstanciando um processo de formagao do pensamento da
sociedade. E o valor instrumental ja que funciona como uma prote¢io
da autodeterminag¢io democratica e preservacio da soberania popular.®

> Cf. MACHADO, J6natas E. M. Liberdade de expressao: dimensaes constitucionais da esfera priblica no
sistema social. Coimbra: Universidade de Coimbra Editora, 2002, p. 256.
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Além de auxiliar no processo de construcdo e desenvolvimento
continuado da democracia, a liberdade de expressao tem importancia
superior, na medida em que serve de instrumento decisivo do controle
da propria atividade governamental e do exercicio do poder.
Jonatas Machado assim demonstra:

Os modernos Estados constitucionais nio parte
de uma concepg¢ao monolitica e politico-espiritual
do povo ou da nacio, mas arrancam da diversidade
e confrontagio de opinides, interesses, vontades e
aspira¢des dos individuos e grupos. A unidade
politica é vista como tarefa e n3o como pressuposto
da democracia. A manutencio da coesio da
comunidade ou da identidade nacional esta longe
de constituir um fundamento
constitucionalmente plausivel para restringir a
liberdade de expressio e as demais liberdades de
comunicagdo. (...) Vista desta perspectiva, a
diversidade de opini6es significa um leque mais
vasto de possibilidade e alternativas, e,
consequentemente, uma maior liberdade na
formagcao de preferéncias e convicgoes e na tomada

de opgdes.©

A Constituicao Federal do Brasil prevé que “¢ livre a manifestacao do
pensamento, sendo vedado o anonimato” (art. 5°, 1V), “¢ livre a expressdao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente de
censura ou licenga” (art. 5°, 1X) e que “¢ assegurado a todos o acesso a informagao
¢ resguardado o sigilo da fonte, guando necessdrio ao exercicio profissional” (art. 5°,

XIV).

¢ Cf. MACHADO, Jénatas E. M. Ob.cit, p. 279.

" No caso argentino, a liberdade de imprensa esti consagrada no art. 14 da Constitui¢io da
Nacio, assim redigida, verbis: “Todos los habitantes de la Ndcion gozan de los seguientes derechos
conforme a lis leyes que reglamenten su ¢jercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de
navegar y comerciar; de peticionar a las antoridades; de entrar, permanecer, transitary salir del territorio;
de publicar su ideas por la prensa sin censura previa; de usary disponer de su propiedad; de asociarse
com fines ritiles; de profesar libremente su culto; de enseniar y aprender.” (grifos nossos). Cf. ARGENTINA.
Constituicion de la Nacion Argentina. Buenos Aires: Senado Federal, 1994, passim.
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Impde-se uma conclusio légica: o Estado revela-se democratico
quando aceita e tolera as mais diferentes expressdes do pensamento,
sejam elas favoraveis ou contrarias as suas diretrizes institucionais e as
doutrinas dominantes.

4. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO DIREITO
BRASILEIRO

A questdo relacionada com a dignidade da pessoa humana tem
uma abrangéncia de grande amplitude no direito positivo brasileiro, e
dado que se cuida aqui mais especificamente do latente confronto entre
a dignidade da pessoa e a liberdade de expressao, limitando o tema,
reporta-se ao texto da Constitui¢ao Federal, que em seu artigo 5°,
inciso X, outorgou a condicio de inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indeniza¢ao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

O constitucionalista Luis Roberto Barroso® situa a intimidade e a
vida privada num conceito mais amplo e visto como direito de
privacidade, onde a intimidade estaria relacionada com um universo
de fatos mais restritos da vida do individuo, enquanto que a vida privada
ultrapassaria estes limites e alcancaria um espago mais amplo e abrangente
das relacées sociais individuais.

O universo de vida das pessoas se circunscreve a uma convivéncia
social, mais aberta, mais puablica, e outra, fincada na sua prépria
intimidade, estando ambas situa¢des alcancadas pela protecio
constitucional da inviolabilidade.

Se por um lado o conceito de dignidade da pessoa humana, na sua
amplitude, pode conter situagdes de maior complexidade para
identificar possivel violagao, naquilo que diz respeito a privacidade e a
honra, nenhuma dificuldade pode ser encontrada.

O direito a privacidade traz consigo a certeza de prote¢iao contra a
devassa da vida individual das pessoas, e a este direito corresponde
uma obrigacdo de terceiros, que lhe impoe uma conduta negativa, de
abstencao de violagao.

8 Cf. BARROSO, Luiz Roberto. Temas de direito constitucional. Tomo 111. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 96.
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Num outro patamar de tutela estatal relativamente a dignidade da
pessoa humana situam-se ainda o direito a honra e o direito a
preservacio da imagem.

A honra, que representa mesmo um patrimonio individual,
apresenta-se com duas facetas. Uma, de natureza subjetiva, diz respeito
ao valor que a prépria pessoa lhe empresta como individuo,
considerando suas virtudes, suas qualidades, seu proprio valor moral.
Outra, que corresponde ao valor que lhe ¢é atribuido pelo seu meio
social de convivéncia e atuacio.

Estes valores podem ser objeto de violagdao por acio de terceiros,
em atos comissivos ou omissivos, de forma culposa ou dolosa, e de
acordo com as circunstancias em que isto ocorre, de conformidade
com a intensidade desta acdo, podem resultar danos, muitas das vezes
irreparaveis, e suscetiveis, portanto, de devida reparagao.

O direito a imagem também esta ligado diretamente a
honorabilidade. H4 situa¢ao em que a exposi¢io da imagem
compromete a reputa¢do individual, tanto no aspecto pessoal, como
também familiar e profissional. A prote¢do constitucional implica em
que ninguém pode ser exposto publicamente sem que o consinta.

Este universo da individualidade, que engloba o direito a intimidade,
privacidade, honra, preservacao da imagem, cotidianamente pode ser
violado com a exposi¢ao do individuo de forma indevida, e com
conhecida frequéncia, pelos meios de comunicagao.

No momento em que isto ocorre, viola-se um principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, todavia, sob o palio
também de outro principio constitucional, a liberdade de imprensa,
decorrendo daf um conflito que reclama uma solugio.

Os casos a cuja ocorréncia se volta a reflexdo provocada neste
trabalho sdo aqueles relacionados especialmente aos de investigados
por autoridades policiais e que, em momentos muito precoces do
processo investigatorio sao objeto de noticiarios abrangentes, muitas
das vezes em rede nacional e com exposi¢ao de imagem televisiva.

Nao ¢ dificil admitir que tais exposicoes provocam de imediato
um desgaste a imagem do exposto, comprometendo o seu conceito
publico, sua dignidade e sua honra, em situacGes que se permitem
imaginar irreparaveis.
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Ingredientes bastantes para o estabelecimento de um conflito de
interesses, o direito da protecdo da imagem, da reputacdo, da honra,
desaguando na propria dignidade, e o direito de informagio, o direito
e liberdade de imprensa.

Direitos subjetivos fincados em principios constitucionais,
assegurados a ambos os envolvidos, na técnica juridica caracterizando
um litigio cuja composicao igualmente por regramento constitucional
val situar-se no ambito de atuacio do Poder Judiciario, conforme
preceito do art. 5°, XXXV da CF/88, que estabelece que “a li ndo
excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesao on ameaga a direito”.

Dado que tanto a liberdade de imprensa e informagiao como
também a privacidade, intimidade, honra e imagem s3o direitos que
emergem de principios constitucionais, e ante a evidéncia e constatagao
de colisdao entre estes principios, instaura-se 0 momento da atuagiao
jurisdicional, com a inafastavel judicializaciao da solugao do conflito.

Considerando-se a natureza propria deste conflito, a sua solucao
pode advir do oferecimento de tutelas especificas e que sao objeto de
analise mais adiante, ndo sem antes se ocupar aqui, ainda, de ligeira
abordagem sobre um tema relevante e oportuno: os limites da liberdade
de expressao.

5. ANALISE SISTEMATICA DAS LIMITACOES A
LIBERDADE DE EXPRESSAO PREVISTAS NO DIREITO
BRASILEIRO

Aspecto complexo e importante dos direitos fundamentais esta
relacionado ao atributo da relatividade, pois ha situacoes que dois
direitos da mesma grandeza ou dimensio sao confrontados.

Norberto Bobbio assim posiciona a questdo:

Basta pensar, para ficarmos num exemplo, no direito a
liberdade de expressio, por um lado, e no direito de
nio ser enganado, excitado, escandalizado, injuriado,
difamado, vilipendiado, por outro. Nesses casos, que
sao a maioria deve-se falar de direitos fundamentais nao
absolutos, mas relativos, no sentido de que a tutela deles
encontra, em certo ponto, um limite insuperavel na
tutela de um direito igualmente fundamental, mas
concorrente. E dado que ¢ sempre uma questdo de
opinido estabelecer qual o ponto em que um termina e
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o outro comeca, a delimitacio do ambito de um direito
fundamental do homem ¢é extremamente varidvel e nio

pode ser estabelecida de uma vez por todas.”

Em decorréncia de sua dimensio social, o direito fundamental de
liberdade de expressao é passivel de limites quanto ao seu exercicio, tal
qual ocorre com outros dessa mesma magnitude.

Merece, desde logo, a diferenciacao entre uso e abuso da liberdade
de expressao.

A liberdade para manifestagdio do pensamento, como para expor
o fruto da atividade artistica, intelectual, cientifica ou de comunicacao
¢ assentada na propria razao de ser e de conformagao do Estado
Democritico e de Direito.

Contudo, ndo se pode afastar da idéia também fundada no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°, II1, da CF/88),
segundo a qual o titular dessas liberdades nao fica imune a resposta
por eventual agravo praticado a terceiros, bem assim a indenizagao
pelo dano moral ou material decorrente da violagao (art. 5°, V e X da
CF/88).

Assim, ¢ preciso gizar que primeiramente garante-se a liberdade de
expressao. Ao depois, verificado eventual excesso aos limites do
exercicio de tal direito fundamental, de forma a violar a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas é que se havera falar em
reparabilidade. Em dltima analise, em restri¢ao a tal direito.

Ressalte-se que o sistema constitucional brasileiro nao permite o
abuso da liberdade de expressao, compreendido este quando utilizados
meios violentos e arbitrarios para a divulgacio do pensamento,
podendo, ainda entrar em colisao com principios de idénticos valores,
de forma a se restringir o exercicio de um ou de outro.

Enquanto o conflito de regras resolve-se na dimensao da validade,
com base nos critérios da especialidade, hierarquia e anterioridade, o
conflito de principios encontra solucdo na dimensao do valor, a partir
do critério de ponderacio.

? Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p. 42.
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A proposito, preceitua Paulo Bonavides:

As regras vigem, os principios valem; o valor que
neles se insere se exprime em graus distintos. Os
principios, enquanto valores fundamentais,
governam a Constitui¢do, o regimen, a ordem
juridica. Nao sdo apenas leis, mas o Direito em
toda a sua extensdo, substancialidade, plenitude e

abrangéncia.'’

6. O PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO
FORMA DE RESOLUCAO DE CONFLITOS
ENVOLVENDO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O mecanismo para realizar a ponderaciao exigida em caso de
confronto de interesses envolvendo direitos fundamentais é a aplicacao
do principio da proporcionalidade, o qual é formado por subprincipios
que sdo: a) conformidade ou adequacdo dos meios (Geeingnetheit); b)
exigibilidade ou necessidade (Erforderlichkei?); c) proporcionalidade em
sentido esttito (IVerhaltnismassigkeir)."!

O primeiro dos subprincipios referidos, da conformidade ou da
adequacao dos meios, examina se a medida adotada é apropriada
para concretizar o objetivo visado, observado o interesse publico.

Em se tratando de liberdade de expressao é de perquirir, no caso
concreto, se a proibicdo da publicagio, veiculagio e distribuicao de
obras editadas cuja ideia que se pretende difundir sao meios adequados
para afastar a incidéncia de ofensa ou discriminagao a pessoa ou grupo
social porventura alcancado pela infringéncia de direitos a imagem,
honra e patrimoénio.

O segundo subprincipio é o da exigibilidade ou necessidade,
segundo o qual a medida escolhida, exemplificativamente a proibi¢ao
de veiculagao da obra com a apreensio de exemplares ja distribuidos

" Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p.
260.
" Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria..., p. 262.
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as livrarias, ndo deve exceder ou extrapolar os limites indispensaveis a
conservacao do objetivo que pretende alcancar. Paulo Bonavides
registra que esse canone ¢ chamado de principio da escolha do meio
mais suave.'?

Por dltimo, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito,
também conhecido como “lei da ponderacio”, o intérprete deve
questionar se o resultado obtido é proporcional ao meio empregado,
de forma que a analise a ser feita deve levar em conta se dentro de
uma sociedade plural como se pretende a brasileira, restringir
determinada manifestacio de opinido por meio de qualquer veiculo
de comunicagao, ainda que preconceituosa e despropositada, pode ser
considerada razoavel.

Assim, todas as vezes que se analisar o caso concreto envolvendo
colisao de principios de direito fundamental, dentre os quais o da
liberdade de expressio, devem ser sopesados esses trés subprincipios,
resultando um juizo de ponderacdo necessario para determinar qual
deve prevalecer em detrimento do outro, o qual, por ébvio, sofrera
restricao em sua amplitude e aplicabilidade.

Portanto, ainda que fundante do Estado democratico e de direito, a
liberdade de expressio, incluida aqui a liberdade de imprensa, nao
pode ser entendida como um principio absoluto e, por vezes, colide
com outros principios de igual magnitude, momento em que competira
a0 Judiciario, mediante um juizo de ponderacao e de equilibrio desses
mesmos valores, declarar, por meio do principio da razoabilidade,
qual deve prevalecer.

7. TUTELA JUDICIAL APLICAVEL E SUAS
CARACTERISTICAS E EFEITOS

A questao da colisao de direitos fundamentais com outros direitos
necessita, portanto, de uma ponderacao de valores em discussio,
decidindo-se, com base no caso concreto, qual o direito que tera
primazia, observado os principios da unidade da Constituicdo e da
concordancia pratica.

2 Cf. BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 360.
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Com base nesta assertiva, a primeira questdo que surge é se o Poder
Judiciario tem legitimidade para dirimir conflitos que envolvam a
liberdade de imprensa, enquanto pilar de sustentacdo do principio
democratico, inserto na Carta da Primavera de 1988.

A argumentacio central é a de que o Poder Judiciario esta sujeito a
fiscalizacio por parte dos 6rgaos de comunicagao; e, enquanto tal, ao
mesmo caberia apenas o conhecimento de a¢des na esfera penal (nos
casos de calunia, injuria e difamacao, de modo geral) e civel (nas causas
de indenizacao por danos a imagem, e.g.), mas nunca com o intuito de
promover a censura prévia.

Légico soa que tal conflito de interesses deve levar em conta o
postulado de prevaléncia dos direitos humanos, em especial o respeito
ao valor da dignidade da pessoa humana, como assim expressamente
agiu a Corte Suprema de Justica Argentina, ao julgar o famoso caso
“Compillay Julio César X La Razén, Cronica e Diario Popular”, em
1986, quando a Corte reconheceu que o direito a liberdade de imprensa
e informagdo nio é absoluto, no regime republicano, posto que a
imprensa deve atuar com particular cautela, a fim de resguardar a
integridade moral e a honra das pessoas.”

Os direitos de personalidade, como o direito a honra e imagem,
niao podem ser relegados a segundo plano, como séi acontecer na
tradicdo juridica norte-americana, devendo o Estado se valer dos
instrumentos processuais repressivos, e, em certas situagdes, preventivos,
a fim de ndo se permitir a absolutizacao do direito de liberdade de
informacao jornalistica.

BT o que se alcunhou de doutrina de Hamilton, largamente utilizada na Suprema Corte
dos EUA. Nesse sentido, o Ministro do STF, Marco Aurélio Melo defende a ampla
liberdade dos meios de comunicacio para publicacio do quem bem lhe aprouver, nio se
admitindo a censura como regra geral, salvante as excecdes previstas no préprio
ordenamento juridico. Tal ideia é seguida por boa parte do meio juridico, que advoga a
possibilidade, apenas, de, em caso de excesso, se consagrar o direito a indenizacio por
dano moral ou material, como reza a regra do art. 5°, X da CF/88. Cf. SOUZA, Sérgio
Ricardo de. Controle judicial dos limites constitucionais a liberdade de imprensa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, pp. 149-150.

" Cf. SOUZA, Sérgio Ricardo de. Ob. Cit., p. 150 apud TRAVIESO, Juan Antonio. Derechos
bumanos y derecho internacional. 2. ed. Buenos Aires: Heliasta, 1966, pp. 165-166.
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No particular, valido que se volvam os olhos para a redacido do art.
29, II da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, pela qual, verbo
ad verbum:

No exercicio de seus diteitos e liberdades, todo
homem estara sujeito apenas a limitagoes
determinadas pela lei, exclusivamente com o fim
de assegurar o devido reconhecimento e respeito
dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer
as justas exigéncias da moral, da ordem publica e

do bem-estar de uma sociedade democratica.'

De forma mais particularizada para o tema em analise, o art. 14 do
Pacto de San José da Costa Rica (Convencao Americana de Direitos
Humanos de 1969) estatui que:

Direito de retificacio ou resposta

1. Toda pessoa, atingida por informacoes inexatas
ou ofensivas emitidas em seu prejuizo por meios
de difusdo legalmente regulamentados e que se
dirijam ao publico em geral, tem direito a fazer,
pelo mesmo 6rgio de difusio, sua retificagao ou
resposta, nas condi¢oes que estabeleca a lei.

2. Em nenhum caso a retificagdo ou a resposta
eximirdo das outras responsabilidades legais em
que se houver incorrido.

3. Paraa efetiva protegio da honra e da reputacio,
toda publica¢do ou empresa jornalistica,
cinematografica, de radio ou televisao, deve ter uma

5 No particular, a moral constitui um conjunto de regras de conduta reconhecidas como
validas, quer de um modo absoluto, para qualquer tempo e lugar, quer para alguns grupos
ou pessoas determinadas. Trata-se da conduta dirigida por normas socialmente cogentes,
podendo-se falar numa moral vigorante. Nao ha grupos humanos sem moral; o que existe
sao grupos com diferentes morais. Cf. DOTTI, René Ariel. Declaracio Universal dos Direitos
do Homem ¢ notas da legislagio brasileira. 2. ed. Curitiba: J. M. Editora, 1999, pp. 55-56.
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pessoa responsavel, que nao seja protegida por

imunidades, nem goze de foro especial.'®

A legitimidade da magistratura para julgar causa desta jaez advém
mesmo da forma de selecio de seus quadros, de acordo com os
ditames constitucionais, estando ancorada na soberania popular, a quem,
em #ltima ratio, tem o dever de prestar contas.

Ademais, o principio da inafastabilidade da presta¢ao jurisdicional,
previsto no art. 5%, XXXV da Carta Magna, alberga o dever de atuagao
judicial em todas as questdes que lhe sejam apresentadas, mesmo aquelas
que tratem da liberdade de imprensa, e, em especial, de seus abusos.

Nio se pode olvidar que se tornaram, infelizmente, célebres os
€asos em que, por precipitacao ou “estrelismo” da autoridade policial,
vinculado ao sensacionalismo barato de certos meios de comunicacio,
avidos pelo aumento nas vendagens de seus tabloides, inumeras pessoas
e suas familias simplesmente tiveram suas vidas arruinadas, apenas
restando a via judicial para minorar a dor e sofrimento infligidos, a
exemplo dos casos dos “Irmaos Naves”, em Minas Gerais, e da Escola
Base, no Estado de Sio Paulo.

No Brasil, a Carta Politica de 1988 continua a professar uma cultura
jurfdica extremamente apegada a exarcebacdo do uso das tutelas
ressarcitorias, de um modo geral, e, com especial énfase em matéria
que envolva o direito a honra, imagem e combate aos danos causados
pelo cometimento de abuso da liberdade de expressio (a exemplo do
ditame do art. 5°, V e X), nos quais estao consagrados o direito de
resposta do ofendido e a reparabilidade dos danos morais e materiais.

Mister se faz o enaltecimento de outra espécie de tutela, que nao s6
repare, ou, a0 menos, compense a dor sofrida por conta de uma

' O Brasil, de forma expressa, é signatiario da Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, adotada no
ambito da Organiza¢io dos Estados Americanos (OEA), em Sio José da Costa Rica, em 22
de novembro de 1969, e tendo entrado em vigor internacional desde 18 de julho de 1978.
A adesio ao tratado internacional se deu através do Decreto n® 678, de 6 de novembro de
1992. Cf. BRASIL. Decreto Legislativo n® 678, de 6 de novembro de 1992. Adesao ao
Pacto de San José da Costa Rica. Didrio Oficial [da Unido], 07 nov 1992, Brasilia, passim.
Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/
instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em: 12 out. 2008.
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leviana noticia publicada na midia, mas que principalmente que evite
que tal mal aconteca, como pontificam as tutelas inibitorias.

7.1 TUTELA RESSARCITORIA

Ultrapassada esta barreira, importa deixar bem claro que, a depender
do tipo de ofensa produzida, existird uma tutela judicial distinta.

Dentro do estudo da tutela constitucional do processo, muita
confusao ocorre entre as categorias da ilicitude e do ressarcimento, e,
especialmente, os reflexos disto sobre a efetividade da tutela dos
direitos.

Os doutrinadores civilistas ndo conseguem desvincular, para fins
de fixacdo da responsabilidade civil do ofensor, a ideia de ato ilicito e
dano. Vale dizer: com amparo na dic¢ao do art. 159 do antigo Codigo
Civil brasileiro'’, se percebia que se equiparavam, de forma equivocada,
as nocoes de dano e ato ilicito.

S6 haveria, de acordo com a extracio literal da revogada lei civil,
reparaciao do dano quando houvesse violagio a direito ox prejuizo a
outrem. Eram duas alternativas de reparabilidade do dano: violagao a
direito ou prejuizo a outrem.

Tal nocao legal levou a extremada compreensao de que nio importa,
em termos de tutela civel, um ato contrario ao direito que nao cause
dano.

Entretanto, hodiernamente, ja ha claro entendimento de que é
possivel ocorrer a violac¢do a direito, notadamente aqueles de conteudo
nao patrimonial, que ndo comportam reparac¢ao mediante o equivalente
monetario.

'" Eis a redagdo da 1* parte do art. 159 do revogado Cédigo Civil Brasileiro: “Aguele que, por
agdo on omissdo voluntaria, negligéncia, on imprudéncia, violar direito, on cansar prejuizo a ontrem, fica
obrigado a reparar o dano.”, cf. BRASIL. Lei n.° 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Cédigo Civil.
Didrio Oficial [da Unido], Rio de Janeiro, [ s. d.], [s. v.], passim. O art. 1.071 do Cédigo Civil
Argentino também prevé tal hipétese quando aduz que “E/ gervicio regular de un derecho propio
o el cumplimiento de nma obligacion legal no puede constituir como ilicito ningin acto. La ley no ampara
el ¢jercicio abusivo de los derechos. Se considerard tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo em mira al
reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.” Cf.
ARGENTINA. Ley n.° 340, de 29 de septiembre de 1869. Cédigo Civil. Imprenta de li
Nacidn, Buenos Aires, 29 set 1869, [s. v.], p. 513.
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Tanto assim o ¢ que a equivalente redagdo do vetusto art. 159 do
Codigo de 1916 no Coédigo Civil de 2002" ji tentou evitar tal
equiparagdo, embora com pouco sucesso, tendo em conta que somente
havera ato ilicito se a violagao do direito causar dano.

De acordo com o Cédigo, em seu art. 188, ficam de fora da orbita
da responsabilidade civil os casos em que, apesar da ocorréncia do
dano, o ato que o gerou ¢ licito, a exemplo das hipdteses de estado de
necessidade e legitima defesa.

De forma preponderante, o ordenamento juridico se preocupa
apenas com a tutela ressarcitoria, mormente quando se percebe que a
tutela estatal se volta, especialmente, para a ocorréncia do dano,
olvidando-se as hipoteses de direito material em que ha a pratica de
ato ilicito, sem ocorréncia de dano®.

Flavio Luis de Oliveira assim explica, /itteris:

Com efeito, trata-se de institutos juridicos
independentes, em relagdo aos quais ¢
perfeitamente possivel identificar modalidades
auténomas de tutela. Destarte, a sangdo privada
sempre se restringiu ao ressarcimento pela
responsabilidade civil. Essa, porém, ndo ¢ uma
tutela inerente aos direitos de personalidade,

% Eis a redacio do art. 186 do atual Cédigo Civil Brasileiro: “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”; bem como do art. 927, segundo o
qual “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repard-lo.”. Cf. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Didrio
Oficial [da Unido|, Brasilia, 11 jan 2002, [s. v.], passim.

' De igual maneira, o direito argentino também advoga esta tese. Basta analisar o contetdo
do art. 1067 do Cédigo Civil Argentino, segundo o qual “No habri acto ilicito punible para los
efectos de este Codigo, si no hubiese dario cansado, n otro acto exterior que lo pueda cansar, y sin que a sus
agentes se les pueda imputar dolo, culpa o negligencia.” Fica claro que também na Argentina, nio ha
a preocupacio de se diferenciar o dano do ato ilicito, enquanto distintos elementos da
responsabilidade civil. Devemos distinguir o juizo de menosprezo do resultado da acao
daqueloutro de menosprezo da prépria acdo. Cf. ARGENTINA. Ley n.° 340, de 29 de
septiembre de 1869. Cédigo Civil. Imprenta de li Nacion, Buenos Aires, 29 set 1869, [s. v.], p.
513; ZANNONI, Eduardo A. E/ daiio en la responsabilidad civil. Buenos Aires: Astrea, 1993, p.
02; SANTOS BRIZ, Jaime. Derecho de darios. Madrid: Montecorvo, 1963, p. 26.
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tampouco se revela adequada a propiciar-lhes a

devida garantia.®

No que toca ao regramento da liberdade de imprensa, o art. 49 da
Lei de Imprensa (Lei Federal n® 5.250/67) estabelece as espécies de
tutelas ressarcitorias, que se fundam exclusivamente no ressarcimento
em dinheiro, em razdo do dano causado.

Mister se faz apontar que a tutela ressarcitéria se relaciona, com
maior profundidade, como dito alhures, com o dano efetivamente
ocorrido, e que este possui uma amplitude tal a comportar quatro
espécies distintas, a saber: o dano material, o dano moral, o dano a

imagem (“imagem-atributo”) e o dano estético (“imagem-retrato”).

% Marinoni exemplifica a situagdo com a hipétese de exposi¢io a venda de produto
nocivo a saude do consumidor. Em tal caso, a simples exposicio a venda constitui ato
ilicito, suscetivel de repressio através da devida tutela jurisdicional, que ndo serd meramente
ressarcitoria, mas inibitéria de ocorréncia do efetivo dano. Cf. MARINONI, Luiz
Guilherme. Tutela especifica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pp. 22-23; OLIVEIRA,
Flavio Luis. A tutela jurisdicional na perspectiva dos direitos fundamentais. Disponivel em: <http:/
/www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosf/Flaviooli_tutela.doc>. Acesso em: 12 out. 2008.
2! Determina citado dispositivo que:

“Art . 49. Aquele que no exercicio da liberdade de manifesta¢ao de pensamento e de
informacio, com dolo ou culpa, viola direito, ou causa prejuizo a outrem, fica obrigado
a reparar:

I - os danos morais e materiais, nos casos previstos no art. 16, nimeros 11 e IV, no art.
18 e de caltnia, difamacgio ou injurias;

II - os danos materiais, nos demais casos.

§ 1° Nos casos de calinia e difamacio, a prova da verdade, desde que admissivel na
forma dos arts. 20 e 21, excepcionada no prazo da contestacio, excluird a responsabilidade
civil, salvo se o fato imputado, embora verdadeiro, diz respeito a vida privada do ofendido
e a divulgacio nio foi motivada em razdo de interesse publico.

§ 2° Se a viola¢do de direito ou o prejuizo ocorre mediante publicacio ou transmissao
em jornal, periédico, ou servico de radiodifusio, ou de agéncia noticiosa, responde pela
reparacio do dano a pessoa natural ou juridica que explora o meio de informagio ou
divulgacao (art. 50).

§ 3° Se a violacio ocorre mediante publicacio de impresso nio periddico, responde
pela reparacio do dano:

a) o autor do escrito, se nele indicado; ou

b) a pessoa natutral ou juridica que explora a oficina impressora, se do impresso nio
consta o nome do autor. Cf. BRASIL. Lei n.° 5.250, de 09 de fevereiro de 1967. Lei de
Imprensa. Didrio Oficial [da Unido], Brasilia, 10 fev 1967, [s. v.], passim.
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Entende-se como dano moral todo aquele que ndo venha a afetar
o patrimo6nio material da vitima.” Ou seja, abrange a dor fisica ¢
psiquica, constrangimento, raiva, angustia, aflicao, vergonha, sentimento
de humilhag¢ao. Enfim, é tudo aquilo bastante o suficiente para causar
uma repercussiao negativa no intino da vitima.

De rigor, interessa tratar da distingdo que se faz entre dano moral,
dano a imagem e o dano estético.

Conforme asseverado, o constituinte originario assegurou, no elenco
dos direitos e garantias fundamentais, o direito das pessoas serem
indenizadas por danos materiais, morais e 4 imagem.

Surpreendentemente, nao se vé, aos borbotdes, agcdes de reparacao
de danos cumulando essas trés verbas distintas. Em nosso ordenamento
juridico ha espago, em sendo confirmadas as respectivas lesGes, para a
condenagdo conjunta ao dever de indenizar as trés espécies de danos
constitucionalmente admitidos.

O dano a imagem tem a ver com as repercussoes sociais do dano
que fora tornado publico e que, de forma reflexa, foram suportadas
pela vitima. Destarte, podemos refletir como sendo o aspecto objetivo
do dano que, de uma forma ou de outra, repercutiu para toda uma
coletividade.

O direito a imagem ¢ definido por Bustamante Alsina, citado por
Eduardo Martinez Alvarez, como a faculdade de cada pessoa de dispor
exclusivamente de sua propria imagem, através da fotogratia divulgada
pelos meios massivos de comunica¢do, como a imprensa escrita e
televisada, assim como pelo cinema.”

A Lex Legum, ao prever a reparabilidade do dano a imagem, o faz
logo apds assegurar a liberdade de expressao (art. 5°, IV da CF),
restando nitida a coeréncia do texto constitucional.

Ao estabelecer que ¢ livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o
anonimato” e logo em seguida assegurar, conforme ja mencionado, “direito

2 Cf. DIREITO, Catlos Alberto Menezes. Liberdade de Inmprensa e Poder Judicidrio. Disponivel
em: <http:bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/9381/1/
Liberdade_de_Imprensa_e_Poder.pdf>. Acesso em: 12 out 2008.

# ALVAREZ, Eduardo Mario Martinez. El derecho de la imagen. Juris Doctor, n° 1, Disponivel
em: <http://www.jurisdoctor.adv.br/revista/rev-01/art13-01.htm>. Acesso em: 12 out.
2008.
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de resposta, proporcional ao agrave, além da indenizacao por dano material, moral
ou d imagen”’, a Constitui¢ao claramente fez referéncia a uma relagao de
causa e efeito.

Ora, direito de resposta e indenizacdo, no tocante ao inciso V,
pressupOem uma pretérita manifestacio de pensamento. Assim,
podemos concluir que a Carta Primaveril de 1988 garantiu o direito a
indenizacao por dano a imagem como sendo um consectario da livre
manifestacdo de pensamento mal utilizada, ou seja, geradora de
consequéncias nefastas para aquele que fora alvo de tal manifestagao.

Interessante notar que essas repercussoes atingem indiretamente a
vitima, porém de forma niao menos danosa. O bem juridico a ser
protegido pela reparacdo do dano a imagem ¢é, como o préprio termo
deixa claro, a imagem, a reputa¢io, o conceito que as pessoas fazem
ou faziam do lesado.

Alguém que é caluniado ou difamado publicamente com certeza
terd o seu bom nome abalado diante dos seus pares e sofrerd as
consequéncias conexas da sua perda de respeito e/ou credibilidade.
Isso se manifesta na forma como as pessoas mudam seu
comportamento, se tornando mais arredias e desconfiadas para com a
vitima.?*

Ja o dano estético é aquele que se relaciona com a “imagem-retrato”
da vitima, vindo a set conceituado por Severiano Aragio como, verbis:

“toda alteragdo morfoldgica do individuo que,
além do aleijao, abrange as deformidades ou
deformacgdes, marcas e defeitos, ainda que
minimos, e que impliquem sob qualquer aspecto
um afeiamento da vitima, consistindo numa
simples lesio desgostante ou num permanente
motivo de exposicio ao ridiculo ou de complexo

de inferioridade, exercendo ou nao influéncia sobre

sua capacidade laborativa” %

# Cf. MOREIRA, Luiz Roberto Curado. A problematica do dano a imagem. Jus Navigandi,
Teresina, ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3189>. Acesso em: 12 out. 2008.

% Cf. ARAGAO, Sevetiano. Dano Moral. Disponivel em: <http://www.juridnet.com.br>.
Acesso em: 12 out. 2008.
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Para Maria Helena Diniz, a lesdo estética, em regra, constitui,
indubitavelmente, um dano moral que poderd ou ndo constituir um
prejuizo patrimonial. Seguindo-se esta linha de raciocinio, o dano moral
sempre abrangera o estético ou morfologico, quando o prejuizo for
extrapatrimonial, pois este ultimo, na doutrina da civilista, é espécie do
primeiro. >

Até agora, a preocupacao se centrou na analise da tutela ressarcitoria
em equivalente pecuniario (dinheiro), que é bem mais conhecida e
aplicada pelos tribunais.

Porém, existe outra modalidade de tutela ressarcitéria, tio ou mais
importante que aqueloutra, que é a do ressarcimento especifico.

O art. 5°, V da Constitui¢ao Federal consagra o direito de resposta
como modalidade de ressarcimento especifico, causado pelo dano. O
direito de resposta ou retificagao encontra-se regulamentado na Lei da
Imprensa (Lei n. 5.250/67), arts. 29 a 30.

Assim, constitui-se como direito que assiste a toda pessoa, fisica ou
juridica, objeto de uma noticia publicada por um 6rgao de comunicagao
social, de ver difundido gratuitamente um desmentido, uma defesa ou
uma retificacdo de informacoes nela contidas.”’

De igual maneira, o art. 75 da Lei de Imprensa traz a seguinte
previsdo, pouco utilizada pelas pessoas ofendidas, qual seja, 7psis verbis:

* Hoje, nio mais se questiona sobre a possibilidade de cumulagio do pedido de

ressarcimento do dano moral e dano estético. A titulo exemplificativo, um caso que
demonstra com clareza tal assertiva é o da manequim que necessita de seu belo rosto e
corpo para poder ter o seu sustento. Em uma determinada cirurgia plastica, vem esta
modelo a sofrer lesdes que causam deformidades permanentes em sua morfologia (corpo
e rosto), impedindo-a de trabalhar, por falta de ofertas de emprego. Nesta hipotese, resta
patente dois tipos de prejuizos, um de ordem extrapatrimonial (com danos a moral), e
outro de ordem patrimonial (com danos a estética). Cf. BARROS, Felipe Luiz Machado.
O dano estético e a responsabilizacio civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 49, fev. 2001.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1870>. Acesso em: 12
out. 2008; DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 14. ed. Sio Paulo: Saraiva, v.
7, 2000, pp. 73-80.

¥ Cf. MOREIRA, Vital. O dircito de resposta na comunicagio social. Coimbra: Coimbra Editora,
1994, pp. 101-102; NICOLODI, Ana Marina. O direito de resposta. Jus Vigilantibus, Vitoria,
12 out. 2007. Disponivel em: < http://jusvi.com/artigos/29029>. Acesso em: 12 out.
2008.



66 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

A publica¢do da sentencga civel ou criminal,
transitada em julgado, na integra, sera decretada
pela autoridade competente, a pedido da parte
prejudicada, em jornal, periddico ou através de
orgio de radiodifusdo de real circulagio, ou
expressio, as expensas da parte vencida ou

condenada.

Paragrafo unico. Aplica-se a disposicido contida
neste artigo em relagao aos termos do ato judicial
que tenha homologado a retratagao do ofensor,
sem prejuizo do disposto no § 2°,letrasae b, do

art. 26.%

Se toda condenacio judicial de grandes meios de comunicagio
infligisse obrigatoriamente, também, a publica¢io da sentenca, com
certeza, o carater pedagégico da medida teria consequéncias mais
eficazes do que a simples reparacdao pecuniaria.

Basta que as pessoas ofendidas requeiram ao magistrado que assim
proceda, para tal efeito sentencial se produza. Lembre-se, porém, que
a grande questdo, em termos de tutela judicial, hodiernamente, é se
evitar que as levianas e maliciosas publica¢cGes venham a circular,
maculando a honra, a imagem e a vida das pessoas.

Nessa toada, a propria legislacao nacional tratou de propiciar o
surgimento de mecanismos processuais que evitem ou previnam a
ocorréncia do ato ilicito. Sao as tutelas inibitorias, adiante analisadas.

7.2 TUTELA INIBITORIA

A tutela inibitoria é prestada por meio de agdo de conhecimento, e
assim nao se liga instrumentalmente a nenhuma acao que possa ser dita
“principal”. Trata-se de “acdo de conhecimento” de natureza preventiva,
destinada a impedir a pritica, a repeti¢io ou a continuacio do ilicito.””

# Cf. BRASIL. Lei n.° 5.250, de 09 de fevereiro de 1967. Lei de Imprensa. Didrio Oficial [da
Unido], Brasilia, 10 fev 1967, [s. v.], passim.

¥ Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Twutela inibitéria: individual e coletiva. 3. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, pp. 38 ¢ ss.
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Durante muito tempo sem o pleno acesso a teoria das tutelas
inibitérias, o direito processual patrio se valia de outras maneiras para
se evitar o cometimento do ilicito na seara do direito de imprensa.

A doutrina processual, na mesma senda do pensamento civilista,
nao enxergava com bons olhos entrega de poderes executivos ao
magistrado na tentativa de prevenir a ocorréncia do proprio ato ilicito
(bem anterior a ocorréncia do dano).

Sobre tal questdo, valida a transcricao de ensinanca de Marinoni a
respeito, litteris:

A inexisténcia de uma a¢io de conhecimento
dotada de meios executivos idoneos a prevengio,
além de relacionada a ideia de que os direitos ndo
necessitariam desse tipo de tutela, encontrava apoio
no temor de se dar poder ao juiz, especialmente
“poderes executivos” para atuar antes da violagao
do direito. Supunha-se que a atuacio do juiz, antes
da violacao da norma, poderia comprinmir os direitos de
liberdade. Tanto ¢é verdade que a doutrina italiana,
ainda que recente, chegou a afirmar expressamente
que a tutela inibitdria antecedente a qualquer ilicito
—denominada de “tutela puramente preventiva”
— seria “certamente la pia energica”, mas também
“la pin preoccupante, come ¢ di tutte le prevenzioni
che possono eccessivamente limitare 'umana

autonomia”>

Exemplo classico no direito brasileiro é aquele relativo a publicagao
de biografias ndo-autorizadas. A par da liberdade de expressio, ha no
regramento infraconstitucional o art. 20 do Cédigo Civil, obstando a
veiculacao de informagdes relativas a uma pessoa que atinja a sua honra

* Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria e tutela de remogio do ilicito. Jus
Navigandi, Teresina, ano 8, n. 272, 5 abr. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=5041>. Acesso em: 12 out. 2008; BARASSI, Lodovico. La teoria
generale delle obbligazioni. Milio: Giuffre, 1964, p. 428.
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e se destinem a fins comerciais, sem prejufzo da indenizagdo
correspondente.

Contudo, verifica-se a supremacia da liberdade de expressio, ainda
que nio autorizada a publicagio ou veiculacio da matéria ou palavra,
quando preponderar o interesse publico sobre o fato ou imagem da
pessoa, contemplando-se a restricdo ao direito fundamental quando
ofender direitos imateriais ou com o objetivo de aferir lucro.

Assim, a limitagao a liberdade de imprensa encontrava nas a¢des
cautelares inominadas (att. 798 € 799 do CPC), bem como nas cautelares
nominadas de busca e apreensio (art. 839 e seguintes do CPC) e de
exibi¢ao (arts. 844 do CPC), exemplificativamente, o meio processual
adequado para obstar a perpetuacdo do ilicito.

A sustentacio juridica dessa modalidade de agao encontra assento
constitucional, porquanto o proprio art. 5%, XXXV, da CRFB, consagra
além do principio da inafastabilidade da apreciacao do Judiciario de
lesao ou ameaca a direito, a préprio acesso a ordem juridica justa,
restando claro que a agdo inibitéria destina-se a impedir a pratica do
ilicito, portanto voltada para o futuro, antes mesmo da ocorréncia do
dano propriamente dito, bem como inibir a repeti¢do e continuagao
do dano.

Forcoso concluir, a partir desse raciocinio, ser desnecessaria a
alegacio da ocorréncia do dano, bastando tio-somente a comprovagao
da violagdao da norma por meio da subsungao para permitir a remogao
do ilicito de eficacia continuada.

A acio inibitéria se volta contra a possibilidade do ilicito, ainda
que se trate de repeticdo ou continuagdo. Assim, é voltada para o futuro,
e nao para o passado. De modo que nada tem a ver com o
ressarcimento do dano e, por consequéncia, com os elementos para a
imputagao ressarcitéria — os chamados elementos subjetivos, culpa ou
dolo.

Além disso, essa agao ndo requer nem mesmo a probabilidade do
dano, contentando-se com a simples probabilidade de ilicito (ato
contrario ao direito).

Isso por uma razao simples: imaginar que a agao inibitdria se destina
a inibir o dano implica na suposi¢iao de que nada existe antes dele que
possa ser qualificado de ilicito civil. Acontece que o dano ¢ uma
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consequéncia eventual do ato contritio ao direito’, os quais, assim,
podem e devem ser destacados para que os direitos sejam mais
adequadamente protegidos.

A acdo inibitéria pode atuar de trés maneiras distintas. Em primeiro
lugar para impedir a pratica de ilicito, ainda que nenhum ilicito anterior
tenha sido produzido pelo réu. Essa espécie de a¢do inibitoria foi a
que encontrou maior resisténcia na doutrina italiana.”

Isso é explicavel em razao de que essa modalidade de acao inibitoria,
por atuar antes de qualquer ilicito ter sido praticado pelo réu, torna
mais ardua a tarefa do juiz, uma vez que é muito mais dificil constatar
a probabilidade do ilicito sem poder considerar qualquer ato anterior
do que verificar a probabilidade da sua repeticio ou da continuagao
da acio ilicita.

Como se vé, o problema das trés formas de agdo inibitoria € ligado
diretamente a prova da ameac¢a. Enquanto que duas delas — a que visa
inibir a repeti¢do e a que objetiva inibir a continuacao —, ao se voltarem
para o futuro, e assim para a probabilidade da repeticio ou da
continuagao, podem considerar o passado, ou seja, o ilicito ja ocorrido,
a outra nio pode enxergar ilicito nenhum no passado, mas apenas
atentar para eventuais fatos que constituam indicios de que o ilicito
sera praticado.

Assim sendo, ha a tutela inibitéria mediante imposi¢ao de nao-fazer
e de fazer, igualmente considerada de funcao preventiva, principalmente
em se tratando de direitos fundamentais (arts. 84 do CDC; e 461 do
CPC), com a qual objetiva-se a garantia do direito material por meio
de uma conduta positiva, negativa ou da prépria elimina¢io do ilicito.

A agao inibitéria quando voltada para impedir a repeti¢ao do ilicito,
portanto apta a promover a sua remogao, tem por finalidade precipua
evitar a ocorréncia de outro ilicito nos moldes daquele ja experimentado
ou com semelhantes consequéncias, suficiente a possibilitar a ocorréncia
de novos danos.

' MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 3. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, pp. 40 e ss.
2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria e tutela de remogdo..., passim.
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Assim considerada, a tutela de remogao do ilicito é a propria
eliminacdo da fonte causadora do dano, portanto destina-se ao ilicito
passado e ao ilicito futuro.

Essas sao as limitagoes explicitas a liberdade de expressio no
instrumental juridico brasileiro, carecendo de andlise o principal
mecanismo de solug¢do quando houver colisao desse principio com
outros de idéntica dimensdao em sede jurisdicional.

8. CONSIDERACOES FINAIS

A despeito de os direitos fundamentais localizarem-se na estrutura
de sustentac¢io e de eficacia do principio democratico, pois inserem no
seu conteudo formal e material modelos normativo-principiol6gicos,
por vezes entram em colisdo e exigem um ajustamento dedntico.

Também ¢ forcoso concluir que a liberdade de expressio exerce
papel de extrema relevancia, analisado sob o prisma do direito de
discurso, direito de opinido, direito de imprensa, direito a informacao
e a proibi¢do de censura.

A liberdade de expressdo ¢ um elemento que compde o principio
democratico, de forma que estabelece um ambiente onde as varias
opinides e ideologias podem ser manifestadas e contrapostas,
consubstanciando um processo de formaciao do pensamento da
sociedade. E o valor instrumental ja que funciona como uma prote¢io
da autodeterminacdo democritica e preservacdo da soberania popular.

Contudo, o direito fundamental de liberdade de expressao é passivel
de limites quanto ao seu exercicio, tal qual ocorre com outros dessa
mesma magnitude.

Um desses limites diz respeito a clara no¢do de que nao se pode
afastar a aplicabilidade do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111, da CRFB), segundo a qual o titular dessas
liberdades ndo fica imune a resposta por eventual agravo praticado a
terceiros, bem assim a indenizacdo pelo dano moral ou material
decorrente da violacdo (art. 5°, V e X da CRFB).

O mecanismo para realizar a ponderagio exigida em caso de
confronto de interesses envolvendo tais direitos fundamentais é a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, pelo qual se devera
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perquirir, no caso concreto, se a proibi¢ao da publicacio, veiculagio e
distribuicio de obras editadas cuja ideia que se pretende difundir sao
meios adequados para afastar a incidéncia de ofensa ou discriminagao
a pessoa ou grupo social porventura alcancado pela infringéncia de
direitos a imagem, honra e patrimonio.

Existem, no ordenamento juridico, modalidades de tutelas juridicas
postas para o exercicio deste juizo de proporcionalidade.

No Brasil, a Carta Politica de 1988 continua a professar uma cultura
jurfdica extremamente apegada a exarcebacdo do uso das tutelas
ressarcitorias, de um modo geral, e, com especial énfase em matéria
que envolva o direito a honra, imagem e combate aos danos causados
pelo cometimento de abuso da liberdade de expressio (a exemplo do
ditame do art. 5°, V e X), nos quais estao consagrados o direito de
resposta do ofendido e a reparabilidade dos danos morais e materiais.

Entretanto, hodiernamente, ja ha claro entendimento de que ¢
possivel ocorrer a viola¢do a direito, notadamente aqueles de conteudo
nao patrimonial, que ndo comportam repara¢ao mediante o equivalente
monetario.

Porém, existe outra modalidade de tutela ressarcitoria, tio ou mais
importante que aqueloutra, que é a do ressarcimento especifico, fulcrado
no direito de resposta e no dever de publicacdo da sentenca
condenatotia em danos morais e materiais nos meios de comunicacio
existentes.

Lembre-se, porém, que a grande questdo, em termos de tutela
judicial, hodiernamente, é se evitar que as levianas e maliciosas
publicagbes venham a circular, maculando a honra, a imagem e a vida
das pessoas.

Nessa toada, a prépria legislacdo nacional tratou de propiciar o
surgimento de mecanismos processuais que evitem ou previnam a
ocorréncia do ilicito. S0 as tutelas inibitorias, delineadas nos arts. 84
do Cédigo de Defesa do Consumidor e 461 do Cédigo de Processo
Civil patrios.

Forcoso concluir, a partir desse raciocinio, ser desnecessaria a
alegacio da ocorréncia do dano, bastando tao-somente a comprovacio
da violacao da norma por meio da subsuncdo para permitir a remocao
do ilicito de eficicia continuada.
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A agao inibitoria se volta contra a possibilidade do ilicito, ainda que
se trate de repeti¢ao ou continuagdo. Assim, é voltada para o futuro, e
nao para o passado. De modo que nada tem a ver com o ressarcimento
do dano e, por consequéncia, com os elementos para a imputagiao
ressarcitoria — os chamados elementos subjetivos, culpa ou dolo.

O caminho a ser trilhado, entdo, visa ao fortalecimento do uso
indiscriminado das a¢Ges inibitorias, de sorte que nem mesmo o ato
ilicito venha a ser configurado, poupando-se, assim, as futuras vitimas
da ocorréncia de danos, que somente através do ressarcimento
pecuniario viriam a ser resolvidos.
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RESUMO: Analisa a tendéncia do Supremo Tribunal Federal em
reinterpretar institutos juridicos a luz da Constituicao Federal de 1988,
especificamente o art. 52, X, da Constitui¢ao Federal, tendo em vista a
multiplicagdo de processos idénticos em tramite naquela Corte.

PALLAVRAS-CHAVE: Controle difuso de constitucionalidade; efeito
erga omnes; suspensio da execu¢do de lei. Senado Federal; justica
substancial.

ABSTRACT: Analyze the trend of the Supreme Court to reinterpret
legal institutions in the light of the Federal Constitution of 1988,
specifically the art. 52, X, of the Federal Constitution for the
multiplication of similar cases in process in that court.

KEYWORDS: Diffuse control of constitutionality; erga omnes etfect;
suspension of law. Senate; substantial justice.

O Poder Judiciario, titular da funcio jurisdicional tipica e 6rgao
cuja atuacdo caracteriza-se, tradicionalmente, pelo exacerbado
formalismo, vivencia um momento de necessario dinamismo em sua
prestagio jurisdicional.

Tendo em vista esse objetivo institucional, uma série de reformas
vem sendo promovida no ordenamento juridico patrio, a exemplo
daquelas realizadas no ambito do Cédigo de Processo Civil (Leis n°.
11.187, de 19 de outubro de 2005; 11.232, de 22 de dezembro de
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2005; 11.276, de 7 de fevereiro de 20006; 11.277, de 7 de fevereiro de
2006; 11.280, de 16 de fevereiro de 2006; 11.232, de 28 de novembro
de 2006; 11.382, de 6 de dezembro de 20006; 11.417, de 19 de dezembro
de 20006; 11.418, de 19 de dezembro de 2006; 11.441, de 4 de janeiro
de 2007; 11.672, de 8 de maio de 2008; 11.694, de 11 de junho de
2008) e na Constituicao da Republica Federativa do Brasil
(especificamente a da Emenda Constitucional n°. 45, de 8 de dezembro
de 2004, que instituiu a denominada “Reforma do Poder Judiciario”).

A par disso, observa-se uma importante mudanga no entendimento
do Supremo Tribunal Federal (STF), guardido da Magna Carta, ao
reinterpretar institutos juridicos a luz da Constituicao Federal de 1988,
a exemplo da aplicacdo do art. 52, X, no tocante aos efeitos conferidos
aos seus julgados, onde cabe destaque a releitura do papel desempenhado
pelo Senado Federal no ambito do controle difuso de
constitucionalidade, realizado por aquela Corte Maior, 6rgao ao qual
foi conferida relevante atribuicao.

Evidenciou-se a tendéncia em recente decisio monocratica da lavra
do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, na Reclamagio 4.335-5/AC!,
ajuizada pela Defensoria Publica da Unido, em face de decisdo do Juiz
de Direito da Vara de Execugoes Penais da Comarca de Rio Branco, o
qual indeferiu pedido de progressio de regime em favor de 10 (dez)
condenados pela pratica de crimes hediondos, entdo assistidos pela
Defensoria Publica.

Na oportunidade, o 6rgao reclamante alegou o descumprimento
da decisao do Supremo Tribunal Federal no ja citado Habeas Corpus
82.959/SP, da relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgado em sessao
plenaria de 23.2.2006, DJ de 01.9.20006, ocasido em que a Corte Maior
declarou a inconstitucionalidade do art. 2°, {1°, da Lei n°. 8.072, de 25
de julho de 1990. Com base nesse julgamento, o reclamante pleiteou
que o magistrado titular daquela Vara de Execug¢des concedesse a
progressdo de regime aos réus, o que foi indeferido.

O magistrado, todavia, argumentou em sua negativa a aplicacio do
efeito inter partes inerente ao controle difuso de constitucionalidade,
segundo ele, perfilhando a melhor doutrina constitucional patria, bem

! Reclamacio 4.335-5 - AC.
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como o disposto no art. 178, do Regimento Interno do préprio
Supremo Tribunal Federal:

“Art. 178. Declarada, incidentalmente, a
inconstitucionalidade, na forma prevista nos
artigos 176 e 177, far-se-4 a comunicagao, logo apds
a decisio, a autoridade ou 6rgio interessado, bem
como, depois do transito em julgado, ao Senado
Federal, para os efeitos do art. 42, VII, da
Constitui¢ao.”

Para ele, o efeito entdo desejado pelo reclamante em sede de controle
difuso de constitucionalidade, qual seja, erga omnes, estaria condicionado
a edicdo, pela Alta Casa Legislativa, de resolucdo suspendendo a
execucao da lei declarada inconstitucional pelo STFE, em perfeita
consonancia ao disposto no Texto Maior.

Ainda sobre o tema, e no ensejo de provocar novas discussdes
sobre o assunto, deve ser destacada a contribuicao da multiplicacdo de
processos idénticos, no ambito do controle difuso de
constitucionalidade, para a releitura do instituto da suspensio de
execucao da lei pelo Senado Federal.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, ao fundamentar seu voto de
relatoria na j4 mencionada Reclamacio 4.335-5/AC, assim argumenta:

“A multiplicag¢do de processos idénticos no
sistema difuso — notéria apds 1988 - deve ter
contribuido, igualmente, para que a Corte
percebesse a necessidade de atualizacio do aludido
instituto. Nesse contexto, assume relevo a decisio
que afirmou a dispensabilidade de se submeter a
questdo constitucional ao Plenario de qualquer
Tribunal se o Supremo Tribunal ja se tiver
manifestado pela inconstitucionalidade do
diploma. Tal como observado, essa decisio acaba
por conferir uma eficacia mais ampla - talvez até

2SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Legislacio. Regimento Interno do STF. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 07 fev. 2009.
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mesmo um certo efeito vinculante - a decisao do
Plenario do Supremo Tribunal no controle
incidental. Essa orientacdo estd devidamente
incorporada ao direito positivo (CPC, art. 481,
paragrafo unico, parte final, na redagéo da Lein.
9756, de 1998). No mesmo contexto situa-se a
decisdo que outorgou ao relator a possibilidade
de decidir, monocraticamente, os recursos
extraordinarios vinculados as questoes ja
resolvidas pelo Plenario do Tribunal (CPC, art.
557,§ 1°-A).”

Actrescentou o Ministro:

“De fato, ¢ dificil admitir que a decisdo proferida
em ADI ou ADC e na ADPF possa ser dotada de
eficacia geral e a decisdo proferida no ambito do
controle incidental - esta muito mais morosa
porque em geral tomada apds tramitacio da
questdo por todas as instancias - continue a ter
eficacia restrita entre as partes.

Explica-se, assim, o desenvolvimento da nova
orienta¢do a proposito da decisio do Senado
Federal no processo de controle de
constitucionalidade, no contexto normativo da
Constitui¢ao de 1988.

A pratica dos dltimos anos, especialmente ap6s o
advento da Constitui¢do de 1988, parece dar razio,
pelo menos agora, a Lucio Bittencourt, para quem
a finalidade da decisio do Senado era, desde
sempre, “apenas tornar publica a decisio do
tribunal, levando-a a0 conhecimento de todos os
cidadios”.

Sem adentrar o debate sobre a correcio desse
entendimento no passado, nio parece haver
davida de que todas as construcoes que se vém
fazendo em torno do efeito transcendente das
decisoes pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Congresso Nacional, com o apoio, em muitos
casos, da jurisprudéncia da Corte, estio aindicar a
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necessidade de revisdo da orientacio dominante
antes do advento da Constituicio de 1988.”

O Ministro do STF, ao asseverar que a promulgacio da Magna Carta promoveu
inevitaveis reinterpretagdes ou releituras dos institutos ligados ao controle
incidental de inconstitucionalidade, dando destaque ao art. 52, X, da Constituicdo
Federal, vislumbrou a necessaria aplicacio de principios expressamente previstos
na Constituicio da Republica, a saber, o principio da inafastabilidade da jurisdicao
(“A lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameagca a direito”)
e o principio constitucional que garante o acesso a justi¢a substancial (“A todos,
no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel duragao do
processo ¢ os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”), este
recentemente incluido pela Emenda Constitucional n°. 45, de 30 de dezembro
de 2004.

A Convengao Americana de Direitos Humanos, de 1969, também conhecida
como Pacto de Sao José da Costa Rica (tratado internacional adotado e aberto a
assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos,
em San José de Costa Rica, em 22.11.1969), ratificada pelo Brasil pelo Decreto
Legislativo 27, de 25.09.1992, e promulgada pelo Decreto 678, de 6.11.1992,
todavia, ja consagrava expressamente em seu corpo o principio do acesso a
justica:

“Artigo 25 - Protecdo judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples
e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo,
perante os juizes ou tribunais competentes, que a
proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela Constitui¢ao, pela
lei ou pela presente Convencio, mesmo quando
tal violacao seja cometida por pessoas que estejam
atuando no exercicio de suas func¢oes oficiais.

2. Os Estados-partes comprometem-se:

a) a assegurar que a autoridade competente prevista
pelo sistema legal do Estado decida sobre os
direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;
b) a desenvolver as possibilidades de recurso
judicial; e
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) a assegurar o cumprimento, pelas autoridades
competentes, de toda decisio em que se tenha

considerado procedente o recurso.””

De grande valia destacar a dupla acep¢ao do principio do acesso a
justica: o da justi¢a formal e o da justi¢a substancial, este dltimo presente
na Constituicio Federal de 1988, em seu art. 5°, LXXVIIL

A justica formal consiste em u#m principio de agao segundo o gual os seres
de nma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma forma.* Por meio
dela promove-se o efetivo acesso do cidadao ao Poder Judiciario,
garantindo a populacdo a possibilidade de ir a Justica em defesa de
seus direitos.

A nogao de justica substancial, por sua vez, debruca-se no
entendimento de que o verdadeiro acesso a Justica nao pode apenas garantir que
0 cidadao v até ela. Tem que responder a procura que lhe foi feita de forma rapida
¢ efetiva. Esse ¢ 0 acesso d justica substancial.®
Segundo André Luiz Vinhas da Cruz®, o juiz sempre teve o dever de
assegurar a rapidez na prestagio da tutela jurisdicional, como se depreende da
leitura do art. 125, 11, do CPC.

O principio do acesso a justiga substancial apresenta-se, desde a
edicio da Emenda Constitucional n°. 45/2004, como de observancia
obrigatéria por parte do legislador, ao promover alteragées no
ordenamento juridico brasileiro. Podem ser tomadas como exemplo
as recentes reformas empreendidas no Cédigo de Processo Civil (CPC).

Para o Professor Gustavo Nogueira”:

“As reformas do processo civil buscaram dar mais
celeridade ao Judiciario, buscaram tornar o
processo algo mais ripido com a tutela antecipada,

3 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Coletinea de Direito Internacional, Constituicio Federal. 6* Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

* CRUZ, André Luiz Vinhas da. A nogdo de justica formal em Chaim Perelman: igualdade
e categorias essenciais. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 870, 20 nov. 2005. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7607>. Acesso em: 16 out. 2007.

> NOGUEIRA, Gustavo. A nova reforma processual. Rio de Janeiro: Limem Juris, 2007.

¢ CRUZ, André Luiz Vinhas da. Op. cit.

"NOGUEIRA, Gustavo. Op. cit.
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com a sincretizagdo dos processos (reunido do
processo de conhecimento com o processo de
execu¢ao), com a a¢io monitdria, que é uma
alternativa para aquele que ndo tem titulo
executivo, mas tem algum documento, entdo ele
tem direito a um procedimento mais célere, que é
o da acao monitdria. Portanto, de mudanca
significativa, ndo tem nada. Apenas ¢ a consagracio
de um principio constitucional que antes estava
implicito.”

Dessa forma, a esséncia da alteracio empreendida pela Emenda
Constitucional n°. 45/2004 no ambito do Texto Maiort, ao implementar
importantes alteragdes no ambito do Poder Judiciario, coaduna-se a
adog¢ao de uma nova orientagdo por parte de alguns Ministros do
Supremo Tribunal Federal, no que tange ao efeito erga ommnes do controle
difuso de constitucionalidade, ensejando uma efetiva tutela jurisdicional,
ha muito por todos almejada. Os argumentos aduzidos anteriormente
confirmam uma importante tendéncia no ambito do entendimento
da Corte Constitucional patria. A mudanga na tonica do discurso de
alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal evidencia um importante
avanco na reinterpretacao de vetustos institutos juridicos, em beneficio
de uma melhor prestacio jurisdicional. A tese compartilhada pelos
Ministros Gilmar Ferreira Mendes e Eros Roberto Grau estabelece
um importante marco rumo ao alcance de uma prestacao jurisdicional
justa e célere, nos termos a seguir comentados.

Atualmente o processo encontra-se suspenso, aguardando o voto-
vista do Ministro Ricardo Lewandowski.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL. Constituicao da Repitblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 jun. 2007.
BRASIL. Lei n.” 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Coédigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em: 09 fev. 2009.

CRUZ, André Luiz Vinhas da. A nocdo de justica formal em Chaim
Perelman: igualdade e categorias essenciais. Jus Navigand, Teresina, ano



82 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

10, n. 870, 20 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asprid=7607>. Acesso em: 16 out. 2007.
NOGUEIRA, Gustavo. A nova reforma processual. Rio de Janeiro: Limem
Juris, 2007.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Legislacao. Regimento Interno do
STF. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.Acesso em: 07 fev.
2009.



REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009 - DOUTRINA - 83

ALIMENTOS GRAVIDICOS

Silvia Franca de Souza Morelli,
Advogada. Aluna da Escola da Magistratura
do Estado de Sergipe (Esmese).

RESUMO: Analisa a concessiao dos alimentos prestados a gestante
auxiliando e favorecendo o desenrolar da gravidez, protegendo desta
feita , a concepgdo e o nascituro. Aborda a matéria, destacando o
novel diploma a Lei n® 11.804, de 05 de novembro de 2008, ¢
relacionando-o com leis vigentes, tais como: o Estatuto Menorista, o
Codigo Civil de 2002, e principios constitucionais.
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ABSTRACT: The present article intends to emphasize topics of family
Civil Law, when occurs investigation of a father’s responsibility starting
with baby’s life and existence of rights and interests to it, not only on
the aspect of the pure right post, but also by the instruments of State
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SUMARIO: 1. Introducio; 2. Alimentos e a relacio parental 3. Lei
dos Alimentos Gravidicos n® 11.804/2008; 4. Conclusio; 5. Referéncia
bibliografica.

1. INTRODUCAO

O estudo do tema abragado é empolgante, porque veio disciplinar
dando correto tratamento as situagdes irregulares vividas por mulheres
gravidas, as quais em sua grande maioria o tém como manter o seu
estado gestacional sozinhas. Razao pela qual, poe-se em risco o direito
de vida dos seus nascituros.
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O direito a vida encontra amparo na Constituicio e no Codigo
Civil. E antes de tudo um direito inerente a esséncia humana, sem o
qual, ndo ha como ter humanidade, por isso ser sublime, ilimitado,
incondicionado, nao devendo encontrar empecilhos, e que diante do
desenvolvimento das relacoes interpessoais, vinha e vem sendo freado
face a falta de mecanismos juridicos que pudessem resolver,
responsabilizando os seus atores, participes em elogio a vida.

Lembremos que a vida é um direito tdo enraizado na cultura
brasileira e consagrado em nosso ordenamento juridico que sabemos
que aquele que atenta contra ela é punido severamente, a exemplo do
crime de aborto, tipificado em nosso Codigo Penal Brasileiro.

O legislador em sua tarefa dignificativa, através da Lei n® 11804/
2008, laborou no afa de tornar seguro o bem da vida literalmente, aos
seus incipientes jurisdicionados, macrobiéticos, envoltos numa placenta
fragilizada, na maioria das vezes sem alimento suficiente para se manter
forte, robusta que foram postos na berlinda desta guerra entre Deus e
o Diabo.

Entido sabemos que a inten¢do do legislador foi assegurar ao
nascituro o seu desenvolvimento no ventre de sua mae para que o
mesmo nasca com vida e se torne sujeito de direitos, com a aquisicao
de sua personalidade juridica.

A aquisi¢ao da personalidade juridica surge com o nascimento com
vida, art. 2° NCC/2002, no instante em que o ser humano respira ,
pondo em funcionamento o aparelho cardiorrespiratério. E neste
momento, o do nascimento, que o recém-nascido adquire a sua
personalidade juridica, mesmo que venha a falecer minutos depois.

Deve-se ressaltar a importancia do nascer com vida que além de
ser exaltada nas ciéncias juridicas tém aspecto importante em outros
campos sociais, a exemplo da Resolugio n° 01/88 do Conselho
Nacional de Satde que: dispde que o nascimento com vida é a
“expulsio ou extracao completa do produto da concep¢ao quando,
apos a separacio, respire e tenha batimentos cardfacos, tendo sido ou
nao cortado o cordio, esteja ou nao desprendida a placenta”

Vé-se de plano o elogio ao principio da dignidade da pessoa humana,
nao importando que o feto tenha forma humana ou nio ou tempo
minimo de sobrevida.
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O nascituro é o que esta dentro do ventre, com a sua vida intra-
uterina, sendo desenvolvida nas propor¢bes em que se avangam os
meses. O ventre de sua mie ¢ o seu primeiro abrigo e dali, ele retirara
0 seu sustento para primeiro manter-se vivo, segundo desenvolver-se
criando os seus 6rgaos num perfodo de 09 meses, em regra, até o seu
nascimento. Esse periodo é o considerado pela ciéncia médica de
pré-natal.

A sua mie ¢ a responsavel imediata, pois em seu ventre o acolhe,
abriga e o alimenta, razdo pela qual precisa de alimentos iz natura,
comida, frutas, vitaminas, exames, acompanhamento médico regular.

Todavia, sabemos que a maioria das maes brasileiras ndo tem
condi¢oes suficientes de se manter dignamente, que dira, nutrir-se
adequadamente para prover uma gestacado com todas as suas
implicagoes, objetivando nao afetar o bebé.

E o pai da crian¢a, como imputar responsabilidade deste ato, se na
sua maioria essas gravidezes advém de relacbes efémeras sem vinculo
algum. Como aponta-lo, sem prejudicar alguém.

E nessa esteira que andou a lei dos alimentos gravidicos, pois que
vem irradiar os seus efeitos atingindo o responsavel, com o objeto de
proteger a gestacao da mulher. Sdo alimentos prestados a mulher
gestante durante a sua gravidez.

O legislador ordinario agiu positivamente na busca do seu solitario
objetivo de proteger a gestacdo, criando reflexos tuteladores na futura
crianga que ascendera para o mundo . Responsabilizando desta feita, o
suposto pai, para que o mesmo ajude na mantenc¢a daquele nascituro.

Devemos aplaudir sim o diploma em comento pelo tratamento da
matéria ao qual ele se propos tutelar, todavia, lembremos, que ¢ mister,
conhecé-lo para saber aplica-lo de forma escorreita. Afinal de contas,
de nada, serve um barco a vela em meio a uma infinita calmaria.

A lei disciplina os alimentos a serem pagos para a mulher gestante e
a forma como sera exercido este direito para ele e o feto, desde a sua
concepeao.

2. OS ALIMENTOS E A RELACAO PARENTAL

Os alimentos nada mais sdo do que um direito personalissimo,
porque tem como objetivo mor o de tutelar a integridade fisica do
individuo, razdo pela qual, a sua titularidade nao passa a outrem.
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A outra caracterfstica estd prescrita no artigo 1700 c/co artigo
1694 do CC/2002 que diz ser transmissivel a obrigacao alimentar onde
parente, conjuge ou companheiro pode reclama-los de quem estiver
obrigados a paga-los, podendo exigi-los dos herdeiros do devedor,
se este falecer, porque a este se transmite o dever de cumprir a obrigacao
alimentar, passando, assim os alimentos a ser considerados como divida
do falecido.

A natureza juridica do direito aos alimentos nao ¢ pacifica. Ha os
que consideram-no um direito pessoal extrapatrimonial , filiam-se a
esta corrente Ruggiero, Cicu e Giorgio Bo, em virtude de seu
fundamento ético social e do fato de que o alimentando nio tem
nenhum interesse econdomico, pois que a verba recebida nao aumenta
o seu patrimonio.

A outra corrente sustentada por Orlando Gomes, Maria Helena
Diniz afirma ser um direito com carater especial, com contetdo
patrimonial e finalidade pessoal, conexa a um interesse superior familiar,
apresentando-se como uma relagdo patrimonial de crédito-débito,
havendo, portanto um credor que pode exigir de determinado devedor
uma prestacio econdémica. No pagamento periddico de soma de
dinheiro ou no fornecimento de viveres , remédios , roupas, etc..

Eles podem decorrer da relagdo parental (matrimonio- casamento,
unido estavel, filhos e pais reciprocamente. Ha também o dever de
alimentar originado pela responsabilidade civil (matéria afeta ao direito
das obrigacoes).

Para o nosso artigo, devemos nos ater aos alimentos originados da
relacdo entre pais e filhos.

Christianne Gareez, citando (...) Yussef Said Cabali costuma distinguir
os alimentos em naturais e civis, compreendendo os primeiros aqueles
estritamente necessarios a manutencao da vida de uma pessoa, tais
como habitacido, vestuario, e os ultimos abrangendo as outras
necessidades intelectuais e morais, como a educacio. (...)”

Para surgir o dever de prestar os alimentos é necessario que alguém
deles necessite ¢ bem como a possibilidade de quem os prestard —
binoémio necessidade — possibilidade.
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Art. 1694. Podem os parentes, os conjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de
modo compativel com a sua condigio social,
inclusive para atender as suas necessidades de
sua educagao.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na
proporgiao das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas os
indispensaveis a subsisténcia, quando a
situagao de necessidade resultar de culpa de
quem os pleteia. (grifo meu)

Cuida o artigo acima transcrito, do dever de solidariedade nas
relagbes de parentesco, matriménio ou unido estavel.

O dever de alimentar inclui, também, as necessidades com educacio,
nao cingindo-se as necessidades fisicas e organicas do alimentando.

O gquantum dos alimentos deve ser fixado proporcionalmente,
razoavelmente atendendo-se ao bindémio, ou seja, de quem pede e de
quem deve fornecer. Como explica Venosa, ob. Cit., p 374.

“as condi¢bes de fortuna do alimentando e
alimentante sdo mutaveis, razdo pela qual também
¢ modificavel, a qualquer momento, ndo somente
o montante dos alimentos fixados, como também
a obrigacio alimentar pode ser extinta, quando se
altera a situagdo cconémica das partes. O
alimentando pode passar a ter meios préprios de
prover a subsisténcia e o alimentante pode
igualmente diminuir de fortuna e ficar
impossibilitado de presta-los . Decisao que
concede ou nega alimentos nunca faz coisa julgada.
Nesses termos clarifica o artigo 1699...”

Em regra, o dever de alimentar cessa com a maioridade do
alimentando, pois atingida a maioridade, cessa o poder familiar.
Contundo, a jurisprudéncia patria tem manifestado entendimento de
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que o dever pode ser prorrogado, se provado que o filho nio dispoe
de meios de subsisténcia e recursos financeiros para manter a sua
educacido. Temos visto decisdes que amparam o direito de continuar
percebendo a pensao alimenticia até os 24 ou 25 anos, desde que esteja
cursando regularmente curso superior em universidade, e que nio
disponha de meios para sobreviver.

Por Maria Helena Diniz “(...) Eis a razao pela qual o Projeto de Lei
n. 6960/2002 procurari incluir o paragrafo 3° ao artigo 1694, com o
seguinte teof.

“A obrigacio de prestar alimentos entre parentes
independe de ter cessado a menoridade, se
comprovado que o alimentando nio tem
rendimentos ou meios préprios de subsisténcia,
necessitando de recursos, especialmente para a sua

educacao.”

Ainda em prestigio ao binémio necessidade e possibilidade, quem
os fornece deve fazé-lo sem prejuizo de sua prépria manutengao.

Alei ndo exige que o alimentante tenha prejuizo com essa prestagao
por, digamos em regra, comprometendo o seu sustento. Deve suportar
o limite de sua possibilidade, ou seja, de sua dignidade a vida, ao seu
trabalho ao seu lazer.

A irrenunciabilidade dos alimentos refere-se, tio somente, aqueles
devidos por parentesco. Com efeito, o direito alimentar, decorrente
de casamento ou unido estavel pode ser renunciado. Em havendo tal
renuncia, nao pode o ex-conjuge ou ex-companheiro pleitea-los
posteriormente.

Inquestionavel ¢ a responsabilidade parental desde a concepgio,
prevista no Codigo Civil.

Nascituro (que ou aquele que ha de nascer, mas ja concebido no
ventre materno — por Limongi Franca — Citado por Francisco Amaral)
que muitas das vezes, estava num ventre materno sem condi¢oes
minimas de desenvolvimento, porque a sua mae, mal tinha recurso
para se manter alimentada, muito menos para suprir as necessidades
vitais de formac¢ao de uma vida, sem gerar implicacGes futuras.
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Rarissimas e honrosas excegoes via-se na justi¢a para reconhecer a
obrigacdo alimentar antes do nascimento, visto que a Lei de Alimentos
exigia a prova de parentesco ou da obrigacao.

O maximo a que se chegou foi, nas a¢des investigatorias de
paternidade, deferir alimentos provisérios quando havia indicios do
vinculo parental ou ap6s o resultado positivo do teste de DNA. Gragas
a Sumula do STJ (Simula 301: Em agdo investigatoria, a recusa do
suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presungao juris
tantum de paternidade). Também a resisténcia em se submeter a0 exame
passou a servir de fundamento para a antecipagao da tutela alimentar.

Ou seja, o nosso legislador tem como fundamento para a tutela
juridica o vinculo parental, condicio sine qua non, nao ha, o pleito de um
necessitado alimentos.

O que ocorre na teoria geral do direito civil para personalidade, é a
aptiddo genérica para titularizar direitos e contrair obrigacoes, ou em
outras palavras ser sujeito de direitos.

E o nascituro como se enquadraria na titularizacdo de direitos?

O artigo 2° do Novo Cédigo Civil diz que o seu surgimento
acontece com o nascimento com vida, no momento em que principia
o funcionamento do aparelho cardiorespiratorio, aferivel pelo exame
docimasia hidrostatica de Galeno — o recém-nascido adquire a
personalidade juridica, tornando — se sujeito de direitos, mesmo que
venha a falecer depois.

Na mesma linha encontramos na Resolugio n° 01/1988 do
Conselho Nacional de Saude atesta que nascimento com vida é:

“expulsio ou extragdo completa do produto da
concepeio quando, apds a separagio, respire e tenha
batimentos cardiacos, tendo sido cortado ou nao
o cordio umbilical, esteja ou ndao desprendida a
placenta”.

Aqui encontramos o elogio ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, donde se depreende que o feto nio precisa ter forma humana
ou tempo minimo de sobrevida.

Alcancando a personalidade juridica com o nascimento com vida,
inaugura o nascituro a abertura do seu “livro” de direitos, ele a exemplo
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recebe do seu pai falecido todos os direitos por heranca pelo principio
da saisine e transferiria a sua mae numa outra Otica, 2 casu, se ele falecesse
pos-parto. Uma vez que se tornou por breve instante sujeito de direitos.

Por essa razao, torna-se inquestionavel a concessao de alimentos
advindos da relagio parental.

Mas, quando a rela¢do parental nio restou formada a ponto de ser
visivel. Quando nao se identificou o pai da relagdo, para acompanhar
aquela gestacao?

Problema, ha muito resistido pelo legislador, que nunca o enfrentou
em toda a sua extensdo, criado no seio das relagdes fugazes, entre
homens que nio tinham vinculo afetivo com mulheres, e estas,
acometidas de uma gravidez sem ter querido a mesma, vé-se vitimada
junto ao seu nascituro por encontrar dificuldades para prover a gravidez,

descambando na dificuldade de concessao de alimentos ao nascituro.

3. A LEI DOS ALIMENTOS GRAVIDICOS

Lei niimero 11804 /2008, Disciplina o diteito a
alimentos gravidicos e a forma como ele sera

exercido e da outras providéncias.

Art. 1° Esta Lei disciplina o direito de alimentos
da mulher gestante e a forma como sera exercido.

Art. 2° Os alimentos de que trata esta Lei
compreenderio os valores suficientes para cobrir
as despesas adicionais do perfodo de gravidez e
que sejam dela decorrentes, da concepgio ao parto,
inclusive as referentes a alimentagao especial,
assisténcia médica e psicoldgica, exames
complementares, internagdes, parto,
medicamentos e demais prescricdes preventivas e
terapcuticas indispensaveis, a juizo do médico,
além de outras que o juiz considere pertinentes.

Paragrafo unico. Os alimentos de que trata este
artigo referem-se a parte das despesas que devera
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ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a
contribui¢do que também deverd ser dada pela
mulher gravida, na propor¢io dos recursos de
ambos.

Art. 3° (vetado)
Art. 4° (vetado)
Art. 5% (vetado)

Art. 6° Convencido da existéncia de indicios da
paternidade, o juiz fixara alimentos gravidicos que
perdurario até o nascimento da crianga, sopesando
as necessidades da parte autora e as possibilidades
da parte ré.

Paragrafo unico. Ap6s o nascimento com vida, os
alimentos gravidicos ficam convertidos em pensio
alimenticia em favor do menor até que uma das
partes solicite a sua revisao.

Art. 7° O réu sera citado para apresentar resposta
em 5 (cinco) dias.

Art. 8° vetado
Art. 9° vetado
Art. 10° vetado

Art. 11° Aplicam-se supletivamente nos processos
regulados por esta Lei as disposi¢oes das Leis n
5.478, de 25 de julho de 1968, ¢ 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil.

No ultimo dia 05 de novembro de 2008 foi sancionada a Lei n°
11.804/08, chamada de Lei dos Alimentos Gravidicos, em vigor desde
sua publicacio. A lei disciplina os alimentos a serem pagos para a mulher
gestante ¢ a forma como serd exercido este direito.
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Os alimentos gravidicos compreendem conforme redagao do art.
2° da referida lei como sendo “os valores suficientes para cobrir as
despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes,
da concep¢io ao parto, inclusive as referentes a alimentacio especial,
assisténcia médica e psicologica, exames complementares, internagoes,
parto, medicamentos e demais prescri¢oes preventivas e terapéuticas
indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o juiz considere
pertinentes”.

A leitura do texto informa claramente que os valores dos alimentos
gravidicos compreendem aqueles “adicionais do periodo de gravidez”,
“a juizo do médico”, ou seja, salvo se a genitora niao possuir condi¢oes
de autossustento, o que podera prejudicar o desenvolvimento fetal,
devera ser instruida na exordial documento médico que determine
“alimentaciao especial” ou “demais prescri¢bes preventivas e
terapéuticas indispensaveis”, e, no tocante a possibilidade de despesas
“outras que o juiz” considerar pertinentes, deverdo ser discriminadas
para que nao haja julgamento extra ou ultrapetita.

Ainda, na fixac¢do do pensionamento mensal, devera ser levado em
conta os elementos trazidos na referida norma, porém, no tocante as
despesas de internacao e parto, por exemplo, salvo ajuste das partes, é
temerario impor ao suposto pai, principalmente de forma liminar, tais
custos quando ja sdao arcados pelo SUS ou convénio médico que a
genitora talvez possua.

Embora os critérios norteadores para fixacao do guantum sejam
diferentes dos alimentos previstos no art. 1694 e seguintes do Codigo
Civil de 2002, quando determinados, o raciocinio é o mesmo, ou seja,
¢ levado em consideracdo todas as despesas relativas a gravidez
(necessidade) e o poder de contribuicio do pai e da mae
(disponibilidade), resultando na fixagdo proporcional dos rendimentos
de ambos, ja que a contribuicao nao ¢ somente de um ou de outro.

A natureza dos alimentos gravidicos é sui generis, agregando elementos
da pensio alimenticia e da responsabilidade civil. Da primeira, se
apropria da primazia de tutela em relagdo a outras obrigacoes, enquanto
da segunda, a novel lei se vale das regras de integral reparacio
patrimonial.
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Mesmo que a lei ndo tenha se valido expressamente do Cddigo
Civil de 2002 como regra supletiva, como o fez com as Leis 5478/68
(Agao de Alimentos) e 5869/73 (Cédigo de Processo Civil), pelo
escopo da norma que é o de protecdo a mae e da futura prole, nao ha
oObice para aplicacao do Codigo Civil de 2002 é aplicavel, principalmente
nos termos do art. 1698 que tem a seguinte redacio:

“Se o parente, que deve alimentos em primeiro
lugar, ndo estiver em condi¢des de suportar
totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer
os de grau imediato; sendo varias as pessoas
obrigadas a prestar alimentos, todas devem
concorrer na propor¢ao dos respectivos recursos,
e, intentada agdo contra uma delas, poderdo as
demais ser chamadas a integrar a lide”.

Controvérsia, porém, instala-se no termo inicial dos alimentos
gravidicos. No projeto que deu origem a lei, era previsto que seu termo
inicial era a citagdo, mesmo como o veto presidencial, teoricamente a
regra é a mesma, pois assim determina o Codigo de Processo Civil.
Numa interpretacao sistematica, entretanto, por tratar-se de norma
especifica, mais recente, que na sua estrutura ja determina que os
alimentos gravidicos sao as despesas adicionais que compreendem “da
concepgao ao parto”, é possivel requerer que o termo inicial se dé na
concepgao, mesmo antes do ajuizamento da agao.

E claro que tal posicionamento sera contraposto pelos
processualistas, porém, no escopo da nova norma que apregoa
INTEGRAL PROTECAO A MAE E AO MENOR estas regras
devem ser relativizadas, pois, por analogia (e por hibrida origem
alimenticia e indenizatdria), pode-se aplicar, por exemplo, a regra do
pensionamento ou mesmo da indenizac¢do da responsabilidade civil
em que o marco inicial é o do sinistro, ou seja, do fato originador da
responsabilidade civil, conforme art. 398 do Codigo Civil de 2002
que dispbe que “Nas obrigacoes provenientes de ato ilicito, considera-
se o devedor em mora, desde que o praticou”.

A lei informa que tal regra é aplicada ao ato ilicito, porém, o que é
o desamparo alimentar e das despesas de gravidez do pai em relagao
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a mae se nao o conceito de ato ilicito trazido no amplo art. 186 do
Codigo Civil: “Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

A execuc¢ao dos alimentos gravidicos se dara pelo art. 732 ou 733
do Cédigo de Processo Civil e ante a morosidade processual, nao se
vera, salvo raras comarcas, a efetivacao da acao constitutiva do direito
e o cumprimento desta sentenca, talvez com pena de prisao ao
inadimplente no exiguo prazo de 300 dias da gestagao.

Salvo a presuncao de paternidade dos casos de lei, como imposto
no art. 1597 e seguintes, o 6nus probatorio ¢ da mae. Mesmo o pai
nao podendo exercer o pedido de Exame de DNA como matéria de
defesa, cabe a genitora apresentar os “indicios de paternidade”
informada na lei através de fotos, testemunhas, cartas, e-mails, entre
tantas outras provas licitas que puder trazer aos autos, lembrando que
ao contrario do que pugnam alguns, o simples pedido da genitora,
por maior necessidade que ha nesta delicada condi¢io, ndo goza de
presuncao de veracidade ou hd uma inversao do 6nus probatério ao
pal, pois este teria que fazer (ja que nao possui o exame pericial como
meio probatério) prova negativa, o que é impossivel e refutado pela
jurisprudéncia.

Ha necessidade de aplicagao da regra do art. 333, inc. I, do Cédigo
Civil de 2002 que informa que o 6nus da prova incumbe ao autor,
quanto ao fato constitutivo do seu direito. Mesmo sem o Exame de
DNA ha algumas provas que podem ser produzidas pelo suposto
pal, como prova de vasectomia, por exemplo.

Os artigos 1597 a 1602 do Codigo Civil elenca possibilidades de
presuncao ou nao de paternidade de acordo com casos de trai¢ao,
vasectomia, impoténcia sexual, novas nupcias, entre outras. Embora as
regras acima trazidas nos casos de casamento, nao ha obice para serem
interpretadas extensivamente para casos de Unido Estavel.

A lei dos alimentos gravidicos informa no paragrafo tnico de seu
artigo 6° que “Apods o nascimento com vida, os alimentos gravidicos
ficam convertidos em pensao alimenticia em favor do menor até que
uma das partes solicite a sua revisao”.

Com o nascimento com vida, a revisao dos alimentos devera ser
feita cumulada com a investigac¢do de paternidade caso nio seja esta
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reconhecida, e, com o Exame de DNA a ser realizado se verificara se
sao ou nao devidos os alimentos, lembrando, é claro, que niao ha
possibilidade de retroagir os valores ja pagos se der negativo o referido
exame haja visto a natureza desta obrigacao.

Independentemente do reconhecimento da paternidade, por ser os
critérios fundantes da fixacao do guantum da pensio de alimentos e
dos alimentos gravidicos diferentes, nao sendo suficientes ou
demasiados, urge a necessidade de revisa-los nos mesmos moldes do
que ja informa a lei civil de 2002 em seu art. 1699 “Se, fixados os
alimentos, sobrevier mudanca na situa¢io financeira de quem os supre,
ou na de quem os recebe, podera o interessado reclamar ao juiz,
conforme as circunstancias, exoneracio, redu¢ao ou majoragao do
encargo”. Esta revisdo podera ser realizada, também, durante a
gestacao, embora pela morosidade processual, dificilmente se vera o
fecho desta demanda antes do nascimento do menot.

A extingdo se dard automaticamente em casos de aborto e, também,
ap6s o nascimento, comprovado que a paternidade nio ¢ daquele
obrigado pelos alimentos gravidicos.

A lei informa que a fixacdo dos alimentos gravidicos se dara de
acordo com convencimento do juiz da “existéncia de indicios da
paternidade” conforme dito do art. 6° da referida norma. Nao ¢
possivel realizar qualquer exame pericial, pelo menos na tecnologia
atual, sob pena de por em risco a existéncia do feto e tal possibilidade
nao ¢ admitida pelo nosso ordenamento juridico que, no Codigo Civil
de 2002 regra de seu art. 2° “A personalidade civil da pessoa comeca
do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os
direitos do nascituro”.

Os indicios de paternidade e possivel acordo em audiéncia de
conciliacdo nao impde, salvo que o objeto do acordo seja o
reconhecimento voluntario da paternidade, a fixacdo do suposto pai
obrigado pelos alimentos gravidicos como pai daquela prole credora
dos alimentos. Ao nascer, todo o procedimento de investigacio de
paternidade devera ocorrer, lembrando que se houver reconhecimento
voluntario, mas, fundado este em vicio de vontade, podera ser revisitado
em ac¢do propria conforme entendimento dos tribunais superiores neste

sentido.
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4. CONCLUSAO

Os alimentos gravidicos sem duvida permitirdio melhor tutela as
mulheres gravidas que sentindo-se protegidas amplamente, assim como,
seus filhos, seus nascituros, o pré-natal estara resguardado, e no final o
direito a vida.

Faz-se valer o principio da dignidade da pessoa humana, tanto
precisa deste suporte financeiro do pai e de outros parentes no caso
de impossibilidade daquele. Porém, ¢ indispensavel cautela,
principalmente por parte do juiz e ante a morosidade da justica na
determinacao destes alimentos especiais, devendo serem fixados de
forma proporcional aos rendimentos do casal e de acordo com as
provas da paternidade, ndo podendo ser a concessao vinculada apenas
na mera alegacio, sob pena de nao poder ser revertida a medida que
concedera os alimentos.
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RESUMO: O presente artigo tem potr objetivo demonstrar a
responsabilidade médica profissional na relacio com seus pacientes,
uma vez que ocorrendo falha médica, e comprovada a culpa, incide o
dever de indenizar, o qual compreendera os danos materiais e morais,
em seus diversos graus de intensidade e valoragdo, conforme critérios
que alei e a jurisprudéncia vierem a fixar. O que precisa ser muito bem
analisado é qual a extensido desse dano, quem ¢ o responsavel pelo
mesmo e qual a ligagdo entre o causa e o dano ocorrido, pois o principio
fundamental do direito é o principio da dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE: Erro; dano moral; responsabilidade.

ABSTRACT: This article aims to demonstrate the medical professional
liability in connection with their patients, since medical failure, and
evidence of guilt, concerns the duty to indemnity, comprising the material
and moral damages, in its various degrees of intensity and valuation, as
criteria that the law and jurisprudence will be fixed. What needs to be
thoroughly examined is the extent that such damage, who is responsible
for it and what the connection between the cause and the damage
occurred, because the fundamental principle of law is the principle of
human dignity.

KEYWORDS: Wrong; damage moral; responsibility.
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SUMARIO: 1. Introducio; 2. Os primérdios do dano moral; 3.
Conceitos e aspectos doutrinarios do dano moral; 4. A responsabilidade
civil médica: pontos conflitantes; 5. Conclusdo; 6. Referéncias
bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O dano moral em seu contexto historico tem primordial referéncia
ja no Codigo de Hamurabi, mesmo que de forma primitiva, e tinha
como principio a garantia do mais fraco, numa visio humanistica do
Rei da Babil6nia para com o seu povo. Posteriormente, foi
desenvolvido por outros povos, a exemplo dos indianos, gregos e
romanos, aprimorando-se até os dias atuais.

O novo Cédigo Civil de 2002, na dic¢do do artigo 927 paragrafo
unico, estabelece que havera obrigacido de reparar, aquele que, por ato
ilicito, causar dano a outrem, e que tal obrigacdo existe,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

2. OS PRIMORDIOS DO DANO MORAL

O Cédigo de Hamurabi aparece na histéria das leis como o primeiro
documento legislador com fundamento de direito civil. Escrito em
cuneiforme, o Cédigo era seguido de forma muito respeitosa pelos
babil6nicos, que dele se valiam para solucionar suas contendas sociais
de modo geral.

Constam do referido cédigo 282 dispositivos
legais, que sdo conhecidos hoje por intermédio de
uma versao escrita em forma de cunha, que cobre
uma pedra de basalto encontrada em Susa, no Ira.
Dizem os historiadores que esta pedra teria sido
levada para 14 por volta de 1100 a.C. Hoje esta
pedra encontra-se guardada no Museu do Louvre.
Uma verdadeira raridade, fruto de nossos
antepassados (FERREIRA, 2004, p. 26).
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Os dispositivos referidos por Ferreira (gp. ¢zf), eram na verdade
paragrafos descritos por Hamurabi, rei humano que demonstrava
profunda preocupacio pelo seu povo e principalmente com os lesados,
destinando a estes, reparagdo justa, tipo regra “olho por olho, dente

por dente”.

§ 196. Se um awilum destruir um olho de (outro)
awilum destruirdo seu olho.

§ 209. Se um homem livre ferir o filho de um
outro homem livre, pagar-lhe-4 10 ciclos de prata
pelo aborto.

§ 211. Se pela agressio fez a filha de um Muskenun
expelir o fruto de seu seio: pesara cinco ciclos de
prata.

§ 212. Se essa mulher morrert, ele pesara meia mina
de prata.

(CLEYTON REIS, apud FERREIRA, 2004, p.
27).

Esses dispositivos legais do Cédigo de Hamurabi devem ter sido,
em sua época, bastante eficazes, mesmo porque hd de considerar que
os mesmos partiam diretamente da vontade do Rei Hamurabi.

A histéria conta ainda da existéncia de um cédigo originario da
India, o Codigo de Manu, elaborado por Manu Vaivasvata, personagem
mitico indiano muito respeitado pelos bramanes, que eram membros

da casta hindu mais alta, a dos homens livres.

Manu, apesar de elaborar textos juridicos, era
muito religioso, tendo sido considerado o pai do
Hinduismo, e que até os dias de hoje ¢ a religido
predominante dos povos indianos. Com sua
influéncia religiosa e politica a época, Manu registra
o feito de ter conseguido promover a organizacao
geral da sociedade. Daf a importancia desta figura
lendaria (FERREIRA, 2004, p. 28).
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O Cédigo de Manu promoveu inigualavel avanco em relacio ao
Codigo de Hamurabi, porque tratava a reparabilidade do dano em
pecunia, diferentemente do codigo babilonico que reparava a lesao
por outra lesao.

Em sua evolugo, o dano moral tem na Grécia a prote¢io juridica
da reparacdo pecunidria, jA com uma conotacao cientifica que reune
elementos como civilizagdo e democracia, gragas aos grandes
pensadores que se difundiam pela Grécia Antiga.

Em Roma, a preocupacio maior era com a honra, razio porque
afirmavam os romanos que a honesta fama est alterium patrimoninm (a
honesta fama é outro patrimonio), o que justifica o direito romano ser
o mais consultado em todo o mundo, em func¢ao de que “a honra ¢é
uma prerrogativa motivada pela probidade da vida e dos bons
costumes” (FERREIRA, 2004, p. 28).

Mas, ¢ a partir de Ulpiano que o Direito Romano se expande.
Protagonista dos preceitos Jus Naturale ou Direito comum a todos os
seres, Ulpiano demonstrava a consciéncia do conceito de justica por
meio “dar a cada um o que € seu”, “viver honestamente” e “nio lesar
outrem” (Op. cit., p. 28).

Na Lei das XII Tabuas romana, encontram-se provas da reparagiao
dos danos morais, como as constantes nos paragrafos da Tabua VII,
dos quais se destacam:

§ 1° Se um quadrapede causa qualquer dano, que
o seu proprietario indenize o valor desses danos
ou abandone o animal ao prejudicado.

§ 2° Se alguém causa um dano premeditadamente
que o repare.

§ 6° Aquele que fez pastar o seu rebanho em
terreno alheio.

§ 12. Aquele que arrancar ou quebrar um osso a
outrem deve ser condenado a uma multa de 300
asses, se o ofendido é homem livre; e 150 asses, se
o ofendido é um escravo.
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§ 18. Se alguém matou o pai ou a mie, que se lhe
envolva a cabega, ¢ seja colocado em um saco
costurado e lan¢ado ao rio.

(Op. cit., p. 30).

Nas solidas nogdes romanas de dano moral, é perceptivel que o
dano era reparado em pecunia, mas também existiam resquicios do
Codigo de Hamurabi, em que o dano fisico era reparado com outro

dano fisico ao causadot.

3. CONCEITOS E ASPECTOS DOUTRINARIOS DE
DANO MORAL

Os conceitos que envolvem o dano moral sdo inameros. Silva (apud
FERREIRA, 2004, p. 31), define o dano moral como “lesdes sofridas
pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito e sem patrimoénio ideal,
em contraposi¢do ao material, o conjunto de tudo aquilo que nao seja
suscetivel de valor economico”.

Este conceito de Silva dd a entender que o dano moral esta
diretamente ligado a pessoa, ao sujeito natural e ndo ao sujeito
patrimonial, como ratifica Gomes (apud FERREIRA, 2004, p. 31): “¢
a lesdo a direito personalissimo produzida ilicitamente por outrem”.

Mas, uma completa definicdo de dano moral é dada por Porto:

Deve-se entender por dano moral, a dor resultante
da violagdo de um bem juridicamente tutelado,
sem repercussao patrimonial. Seja a dor fisica, dor-
sensag¢do, nascida de uma lesao material; seja a dor
moral, dotr-sentimento, nascida de causa material,
como o abalo do sentimento de uma pessoa,
provocando-lhe dor, tristeza, desgosto, depressio,
enfim, perda de alegria de viver (apud FERREIRA,
2004, p. 31).

O dano moral demonstra uma forte tendéncia ao crescimento em
nossa atualidade, principalmente a partir dos entendimentos e
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interpretacoes dadas aos “Direitos Universais do Homem”. Tanto assim
que as constituicdes de muitos paises citam o dano moral e sua reparagao,
como uma prote¢ao do cidadio a sua privacidade fisica e mental.

Embora a expansao histérica do dano moral tenha atingido os
tempos atuais com uma nova maneira de interpreta-lo, face as maltiplas
brechas deixadas pela lei e pelas diversas situacGes em que o fato pode
ocorrer, o dano moral tem sido tratado pela esfera juridica como
direito de responsabilidade civil, razdo porque da necessidade de
classificacio do dano em patrimonial, pessoal e moral por diversos
juristas de renomes.

[..] a) sdo patrimoniais os prejuizos de ordem
econodmica causados por violagoes a bens materiais
ou imateriais de seu acervo; b) sdo pessoais 0s
danos relativos ao préprio ente em si, ou em suas
manifestagoes sociais, como, por exemplo, as lesdes
a0 corpo, ou a parte do corpo — componentes
fisicos -, ou ao psiquismo — componentes
intrinsecos da personalidade -, como a liberdade,
a imagem, a intimidade; ¢) morais, os relativos a
atributos valorativos, ou virtudes, da pessoa como
ente social, ou seja, integrada a sociedade, vale dizer,
dos elementos que a individualizam como ser, de
que se destacam a honra, a reputagido e as
manifestacdes do intelecto (BITTAR apud
FERREIRA, 2004, p. 33).

Nesse sentido, ¢ importante perceber que os direitos tutelados, como
da personalidade, atrelados a nocdo de dignidade humana, deriva a
inviabilidade de enumerar centenas de hipéteses de ocorréncia do dano
moral e, justaposto a isto, a imensa galeria de possibilidades na reparacao
do dano em qualquer esfera da relagio juridico-social.

No transito doutrinario, vale acrescentar a manifestacao de Cahaly
(2000, p. 12), de que “a Constituicdo de 1988 apenas elevou a condicio
de garantia dos direitos individuais a reparabilidade dos danos morais,
pois esta ja estava latente na sistematica legal anterior”, sendo, portanto,
inaceitavel a pretensio de que a reparag¢ao dos danos dessa natureza
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somente seria devida caso verificados posteriormente a referida
Constituicao.

Apbs a Constituicao de 1988, veiculo que positivou o silogismo
criado pela doutrina e jurisprudéncia, sobreveio “o enunciado da Simula
n® 37 do Colendo Superior Tribunal de Justica que expressamente
admite a acumulacdo de reparagdes por danos material e moral
oriundos do mesmo fato” (CAHALY, 2000, p. 13).

Mas ¢é importante ressaltar:

Enunciado n° 7 da Simula/ST]. Dano Moral.
Demonstragio de prejuizo. Desnecessidade.
Violagao de Direito. Responsabilidade tarifada.
Dolo do Jornal. Inaplicabilidade. Nao-recepg¢io
pela Constituicdo de 1988. Precedentes. Recurso
desacolhido.

I — Tendo constado do aresto que o jornal que
publicou a matéria ofensiva a honra da vitima
abusou do direito de narrar os fatos, nio ha como
reexaminar a hipétese nesta instancia, por envolver
analise das provas, vedada nos termos do
Enunciado n° 7 da Sumula /ST].

II — Dispensa-se a prova de prejuizo para
demonstrar a ofensa ao moral humano, ja que o
dano moral, tido como lesio a personalidade, ao
amago ¢ a honra da pessoa, por vez ¢ de dificil
constatagao, haja vista os reflexos atingirem parte
muito prépria do individuo — o seu interior. De
qualquer forma, a indenizac¢do nio surge somente
nos casos de prejuizo, mas também pela violacao
de um direito (FERREIRA, 2004, p. 43).

De suma importancia também ¢ a revelacao de que, no dano moral,
a dor e o sofrimento impedem que o homem exer¢a de forma plena
o seu direito inalienavel a vida. Assim, o direito positivo, valido como
instrumento de justi¢a, ndo vira as costas para as ofensas capazes de
promover a ruptura de tal plenitude, tanto na esfera material, quanto
na esfera moral.
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E por essa razao que a dignidade da pessoa humana, juntamente
com os seus sentimentos de estima e luta pela vida, merecem ser
respaldados por parte dos operadores do Direito para minimizar os
danos que a afetem pela reparacio humana.

O elemento complexo que se insere no dano moral e sua repara¢ao
¢ parte integrante do direito factual que, percebendo as variaveis
circunstanciais que envolvem cada fato especifico, age em sua defesa,

promulgando a melhor solu¢io entre os sujeitos envolvidos.

4. A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA: PONTOS
CONFLITANTES

A abordagem sobre a responsabilidade civil médica abre um
preambulo para a discussdo da responsabilidade civil do médico em
suas diversas areas de atuagio.

Ha uma necessidade da compreensio, a prioti, das responsabilidades
civis, penais e disciplinares do médico, para que se formate, sem nenhum

erro de justica, a compreensao do direito positivo brasileiro.

A responsabilidade sera objeto de analise juridica
quando houver um dano. Tal dano pode ter
repercussoes para o individuo, tanto no seu
patrimonio quanto na sua moral, bem como na
sociedade, desequilibrando o sistema igualitario
de condutas. Assim, o dano patrimonial ou moral
serd analisado sob a ética do direito civil, bem
como do direito do consumidor. O dano a
sociedade ¢ analisado sob a 6tica do direito penal.
A primeira reparagao tem natureza ressarcitoria e
reparatoria, e a segunda, essencialmente natureza

punitiva (OMETTO, 2004, p. 87).

Para Ometto, na responsabilidade penal visa-se especialmente a
san¢do punitiva de atos médicos, em caso de homicidio qualificado
em razdao da profissdo, omissdo de socorro, pratica do aborto,
falsificacao de atestado médico, entre outros elementos que caracterizem
o ato punitivo penal.



REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009 - DOUTRINA - 105

Podem envolver todos esses atos a questao do dolo ou culpa, ou
ainda, acdo ou omissao intencional do médico. Abrindo o processo
legal, nesses casos, e havendo a condenacéo, sera de natureza punitiva.
Nessas possibilidades, buscar-se-a a natureza da responsabilidade
especifica, que recai sobre as modalidades da negligéncia, da
imprudéncia e da impericia.

No tocante a responsabilidade disciplinar do médico, “que consiste
na apuragao de danos decorrentes de sua conduta ético-profissional”
(OMETTO, 2004, p. 88), sendo comprovada, a condenacao sera de
natureza administrativa e repercutird no seu lado profissional. Nesse
sentido, a san¢io envolvera desde uma simples adverténcia até a cassagao
de seu diploma.

Ja na responsabilidade civil do médico cirurgiao, podera existir
uma analise de sua conduta médica dentro dos padrées médico-
juridicos.

O conhecimento dos preceitos éticos da profissio,
a andlise estes, bem como dos morais dao o
contorno da situacio de forma mais abrangente.
I importante que o Judicidrio tenha
conhecimento das normas éticas da medicina, a0
julgar um caso de responsabilidade civil médica,
aplicando-as a realidade socioeconémica da
localidade ¢ do momento histérico dos fatos,
havera entdo, um julgamento justo (OMETTO,
2004, p. 89).

Desse modo, o julgamento da responsabilidade do médico pode
existir conforme as circunstancias sécio-geografico-culturais do
paciente. Na verdade, os principios do Codigo Civil de 2002 da boa-
fé objetiva e subjetiva amplamente destacada no CDC, juntamente
com os principios da transparéncia e da informacio atrelados ao
principio da funcao social da norma civil, desaguam no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Dentre as diversas classificacoes da responsabilidade civil médica,
duas podem ser amplamente exploradas: a contratual e a extracontratual
ou aquiliana.
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Segundo Ometto (2004, p.93), “a responsabilidade civil do médico
tem sua origem na responsabilidade civil aquiliana. Entretanto, é pacifico,
na doutrina atual, que a responsabilidade civil médica ¢ contratual”.
Destaca-se assim uma questao importante, que € o contrato de consumo,
tendo em vista sua origem numa prestacao de servicos.

Leva-se também em conta que os principios contratuais a serem
observados pelos contratantes nas relagdes médico-paciente se incluem,
como ja verificados, no CDC, coadunando-se com Codigo Civil de
2002.

Dito isto, pode-se conduzir a responsabilidade civil médica para
uma analise dos conceitos e aplicagdes decorrentes do dolo, culpa e
risco, amplamente abordados nas discussoes que envolvem os fatos
das relacoes médico-paciente. Esses institutos juridicos sido
extremamente importantes para o entendimento da responsabilidade
civil e possivel reparagdo do dano moral.

Modernamente, o conceito de dolo alargou-se,
convergindo a doutrina no sentido de caracteriza-
lo na conduta anti-juridica, sem que o agente tenha
o proposito de prejudicar. Abandonando a nogiao
tradicional do animo de prejudicar, aceitou que a
sua tipificacdo delimita-se do procedimento
danoso, com a consciéncia do resultado. Para a
caracteriza¢do do dolo ndo ha mister perquirir se o
agente teve o proposito de causar o mal. Basta
verificar se ele procedeu consciente de que o seu
comportamento poderia ser lesivo (PEREIRA,
2004, p. 66).

Verifica-se, portanto, que o dolo pode ser um ato consciente,
premeditado, intencional, o que leva a julgamento da acio dolosa, ou
seja, daquilo que é possivel julgar em funcio da premeditacdo e do
livre-arbitrio de cometimento do ato. Sendo assim, o dolo é a vontade
consciente de violar o direito, dirigida 4 consecucdo do fim ilicito.

Na culpa, o que poderia ser caracterizado como um ato consciente,
em direito nao o é, pois é recorrente a impericia, a negligéncia ¢ a
imprudéncia, conforme se observa:
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A falta de diligéncia na observincia da norma de
conduta, isto ¢, o desprezo, por parte do agente,
do esfor¢o necessario para observa-la, com
resultado nio objetivado, mas previsivel, desde
que o agente se detivesse na consideragiao das
consequéncias eventuais da sua atitude (DIAS,

2000, p. 143).

Como na maioria das vezes a responsabilidade civil médica decorre
da verificacdo da culpa, é importante perceber que esta apresenta
sempre os trés elementos que a caracterizam, ou seja, a impericia a
negligéncia e a imprudéncia, sendo a impericia a falta de habilidade ou
inaptidao para praticar determinado ato; a negligéncia refere-se a
inobservancia de normas que ordenam o agente a agir com a atengao,
capacidade, solicitude e discernimento; e a imprudéncia é o ato de
proceder sem cautela.

Assim, nao ha responsabilidade sem culpa, com exce¢do da
disposi¢do legal expressa, caso em que ocorrera responsabilidade
objetiva. Tanto a impericia, quanto a negligéncia e a imprudéncia, podem
estar presentes em conjunto ou isoladamente no ato do agente. Em
qualquer circunstancia, a culpa estara caracterizada, sendo de maior ou
menor intensidade, conforme a presenca desses elementos conjunta
ou isoladamente.

Cavalieri Filho ameniza o ato culposo quando estabelece a diferenca
entre a culpa e o erro profissional na responsabilidade médica como
duas partes distintas:

Ha erro profissional quando a conduta médica é
correta, mas a técnica empregada ¢ incorreta; ha
impericia quando a técnica € correta mas a conduta
médica ¢ incorreta. A culpa médica supde uma
falta de diligéncia ou de prudéncia em relagao ao
que era esperavel de um bom profissional
escolhido como padrio; o erro é a falha do homem
normal, consequéncia inelutavel da falibilidade
humana. E embora ndo se possa falar em um
direito ao erro, sera este escusavel quando
invencivel 2 mediana cultura médica, tendo em
vista circunstancias do caso concreto (CAVALIERI
FILHO, 2008, p. 52).
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Nesse contexto, pode-se somar aos elementos principais da culpa
sobre a responsabilidade médica, a moderna visao da culpa da
ignorancia, da ma qualificacdo formal do médico, da nio atualizagao.
Assim, constitui-se culpa a falta de conhecimento profissional e do
dever de informar e diligenciar.

Além do dolo e da culpa, é importante mencionar o risco, que
fundamentalmente se volta para a responsabilidade objetiva. Nesse
sentido,

A responsabilidade médica, deve-se destacar, ¢
derivada de uma relagdo de consumo, por isso,
rege-se, nestas circunstancias pelo CDC e seus
nortes. Quando o médico atuar como
profissional liberal sua conduta estara sujeita a
analise dos elementos da culpa e da sua gradacao,
para efeitos da indenizacio, quando comprovada
sua culpa. Quando atuar em hospitais, como
empresario médico, ou como empregado, sera
considerado como fornecedor de setvicos como
outro qualquer e respondera pela atividade de risco
e perigo, e pela lei, considerada responsabilidade
objetiva, subssumida a teoria do risco, ou seja,
sem qualquer verificacdo de culpa. A indenizacao
dos danos, pelos critérios do Cédigo de Defesa
do Consumidor, deve ser de reparacio integral

(OMETTO, 2004, p. 100).

Analistas juridicos consideram que a contemporaneidade busca a
mudanca de foco da responsabilidade civil médica: prioriza a analise
do dano e seu causador, primordialmente quanto a indenizacio, para
concentrar a atencao na preocupacao e andlise dos fatos sob o enfoque
da prépria vitima, sua dor e sua reparagdo, visando atender, desse
modo, ao principio da dignidade da pessoa humana.

5. CONCLUSAO

A responsabilidade médica esta basicamente lastreada no conceito
de culpa, em suas diversas modalidades: a culpa por negligéncia,
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imprudéncia e impericia. Ocorrendo falha médica, e comprovada a
culpa, incide o dever de indenizar, o qual compreendera os danos
materiais e morais, em seus diversos graus de intensidade e valoragéo,
conforme critérios que a lei e a jurisprudéncia vierem a fixar. Cabe,
portanto ao médico, precaver-se da melhor forma possivel, tomando
todas as cautelas que julgue necessarias, inclusive no que diz respeito ao
proprio aprendizado e atualizagio.

O nexo causal é baseado em principios e ndo possui um conceito
juridico estabelecido, sendo o elo que fecha o circulo, o vinculo entre
ser indenizado ou nio.

O Coédigo de Defesa do Consumidor é o maior marco na
responsabilidade civil médica da histéria do direito brasileiro, porque
nao sé mudou o direito do paciente, como mudou a cultura juridica
da sociedade. Foi a partir dele que a populagdo, em geral, passou a
acionar os médicos, que eram quase intocaveis. Como qualquer
responsabilidade civil ha excludentes: como caso fortuito, for¢a maior,
culpa de terceiros, culpa exclusiva da vitima e a culpa concorrente que,
efetivamente, ndo exclui mas atenua a responsabilidade.

Considera-se que a complexidade do ato cirurgico ja seria suficiente
para caracterizar a obrigacdo profissional, além disso, os deveres da
transparéncia, da boa-fé objetiva, de respeito a dignidade da pessoa
humana, estao muito ligados no relacionamento médico-paciente.
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RESUMO: O ordenamento juridico brasileiro possui dispositivos que
protegem os deficientes. A Constitui¢ao Federal é a base das leis
brasileiras e ela assegura a todos o acesso a educa¢ao, sem qualquer
distincdo de raga, sexo, cor, etc. A educagdo deve ser ofertada pelo
Estado em todos os seus niveis, do ensino basico ao superior, inclusive,
pos-graduacoes. A nossa Carta Magna ainda dispde que devem ser
elaboradas leis nesse sentido; sendo assim, foram criadas diversas leis
que abordam o tema entre outras matérias, como: a LDB (Lei 9.394/
96), a Lei 8.069/90 (ECA), a Lei 7.853/89 (dispde sobte o apoio as
pessoas portadoras de deficiéncias e da outras providéncias), dentre
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outras. Desta feita, constatando a falta de informacio dos deficientes
e seus responsaveis sobre os direitos legais que possuem, bem como o
enfrentamento da burocracia dos setores publicos e privados no
atendimento aos deficientes, foi o que motivou a elaboracao do presente
trabalho. O objetivo deste ¢ fazer um levantamento das normas legais
acerca dos direitos basicos que amparam os deficientes a nivel nacional.
Trata-se de uma pesquisa de cunho bibliografico e de analise
documental, ainda em andamento.

PALAVRAS-CHAVE: Educacio inclusiva; acessibilidade; deficientes;
bases legais.

ABSTRACT: The Brazilian legislation possesses devices that protect
the faulty ones. The Federal Constitution is the base of the Brazilian
laws and she assure the whole ones the access to the education, without
any race distinction, sex, color, etc. The education should be offered
by the State in all its levels, of the basic teaching to the superior, besides,
masters degrees. Our Larger Letter still disposes that laws should be
elaborated in that sense; being like this, they were created several laws
that approach the theme among other matters, as: LDB (Law 9.394/
96), the Law 8.069/90 (ECA), the Law 7.853/89 (it disposes on the
support to the people cartiers of deficiencies and he/she gives other
providences), among another. Of this done, verifying the lack of
information of the faulty ones and its responsible persons on the legal
rights that possess, as well as the great of the bureaucracy of the public
sections and deprived in the attendance to the faulty ones, it went what
motivated to elaboration of the present work. The objective of this is
to do a rising of the legal norms concerning the basic rights that aid
the faulty ones at national level. It is a research of bibliographical stamp
and of documental analysis, still in process.

KEYWORDS: Inclusive education; accessibility; faulty; legal bases.

1. INTRODUCAO

E usual nos depararmos com situa¢des em que deficientes siao
tolhidos dos seus direitos, seja um simples acesso a um estabelecimento,
fisicamente falando, seja em face de preconceitos por eles sofridos.
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Muitas pessoas nao sabem lidar com deficientes e por isso preferem
ignora-los. Desde as civilizagdes mais remotas encontramos relatos de
maus tratos ou exterminio de deficientes. Na Idade Média a figura do
anormal, representada pelo Corcunda de Nortredame marcou um
momento de laténcia. Segundo Foucault (2007, p.8), a loucura passou
por um momento de laténcia de quase dois séculos até suscitar as
mesmas “rea¢oes de divisdo, de exclusao, de purificacdo” que a lepra.

Ja durante a Segunda Guerra Mundial, os portadores de alguma
deficiéncia eram os primeiros a serem eliminados nos campos de
concentra¢ao, muitas vezes nem eram levados para 1, sendo dizimados
onde eram encontrados (suas casas), pois daria “trabalho” de conduzi-
los aos campos de concentragao.

Povos primitivos também costumavam eliminar os bebés que
nasciam com deficiéncias; no Brasil se tem conhecimento que tribos
indigenas ainda praticam esses atos.

Mas isto nio se concebe no meio civilizado, ainda mais em Estados
modernos. Nao é admissivel que nos dias de hoje se ignore os
deficientes. Ha alguns anos eles eram excluidos, tempos depois
passaram a set apenas ignorados, j4 em outro momento, ocorreu o
movimento de integracio dessas pessoas e atualmente eles estao sendo
incluidos na sociedade, gracas a esforcos de profissionais, como:
psicopedagogos, pedagogos, psicologos, além de outros sensiveis a
causa. Hstas pessoas se preocupam com o respeito e dignidade dos
deficientes.

A nivel mundial, por meio das politicas internacionais, citamos a
ONU - Organizacao das Nacoes Unidas, como a principal entidade
preocupada com os deficientes que, por meio de seus programas, em
especial os desenvolvidos pela UNICEF — Fundo das Nagoes Unidas
para a Infancia, prioriza o atendimento e respeito as criancas e
adolescentes em todas as situacdes, incluindo-se os deficientes,
programas estes que também sdo desenvolvidos em nosso pais.

No Brasil, infelizmente, ainda existe muito preconceito e
desconhecimento sobre o assunto. No tocante a inclusao dos deficientes
na sociedade ja existem leis assegurando seus direitos, a comegar pela
Constituicao Federal. No tocante a educagao para os deficientes, muito
se progrediu; mas a deficiéncia maior esta na desinformacao sobre as
leis, desconhecimento dos diversos tipos de deficiéncias, na forma que
se deve lidar com elas, entre outras falhas.
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E neste bojo que o presente trabalho foi desenvolvido, enfocando
as bases legais existentes no Brasil sobre a prote¢iao dos deficientes ao
acesso nos estabelecimentos educacionais, isto é, a educacio.

2. OBJETIVOS

2.1 OBJETIVO GERAL

Realizar um levantamento de normas legais acerca dos direitos
bésicos que amparam os deficientes a nivel nacional.

2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Analisar historicamente a evolug¢io das leis voltadas aos deficientes
no Brasil;

- Expor tais dispositivos contrapondo-os a realidade;

- Facilitar o acesso dos deficientes ao conhecimento dos direitos
basicos que possuem através de uma cartilha educativa.

3. METODOLOGIA

O presente trabalho foi desenvolvido por meio de pesquisa
bibliografica e andlise documental e ao sistema mundial de
computadores. Trata-se de uma pesquisa em andamento e, portanto,
seus resultados sao parciais.

4. LEVANTAMENTO DAS PRINCIPAIS FONTES
LEGAIS

4.1 DECRETO-LEI 2.848/1940 - CODIGO PENAL

O artigo 246 deste diploma legal trata do crime de abandono
intelectual, que diz: “Deixar, sem justa causa, de prover a instru¢ao
primaria de filho em idade escolar: Pena — detencao de 15 (quinze)
dias a 1 (um) meés, ou multa”.

Este abandono intelectual também se refere aos portadores de
deficiéncia. Portanto, seus responsaveis deverdo promover a sua
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educacio, preferencialmente, no ensino regular; mas quando nio for
possivel e for mais conveniente para as condi¢cdes do deficiente, os
responsaveis deverdo procurar outros meios para educéa-los, ou ao
menos de proporcionar-lhes a socializacdo, inclusive por meio de
programas dos governos federais, estaduais e municipais, ou mesmo
por meio da iniciativa privada ou por organizagdes nao governamentais
(ONGsS).

4.2 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL (1988)

No Titulo I da Carta Maior, que trata dos Principios Fundamentais,
em seu artigo 1°, informa que a Republica tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana, previsto no inciso 11

A dignidade da pessoa humana é um principio constitucional,
chamada de clausula pétrea, isto ¢, ndo se pode modifica-la de forma
alguma, nem mesmo por emenda constitucional.

Este principio é consagrado internacionalmente e estd em voga
atualmente, sendo sempre mencionado pela ONU em suas convengoes,
protocolos e tratados.

Construir uma sociedade justa e solidaria, reduzir as desigualdades
sociais e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cot, idade e quaisquer outras formas de discriminagao sao
objetivos da Republica Federativa do Brasil (artigo 3°, Constitui¢ao
Federal - CF); portanto, tém tudo a ver com o respeito e a inclusao de
deficientes no seio social.

O Brasil, em suas relagoes internacionais rege-se pelo principio da
prevaléncia dos direitos humanos, dentre outros (artigo 4°, CF). Por
isso, o Brasil € signatario da Carta das Nagdes Unidas e da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, além de outros tratados internacionais.

O cabecalho do artigo 5° da Constituicdo Federal consagra que
todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. Em
outras palavras, consagra o principio da isonomia, onde todos devem
ser tratados de forma igual perante as leis. Na verdade, o constituinte
e a doutrina, entendem que este principio deve ser entendido como:
tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, na
medida das suas necessidades.
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No capitulo 11, que trata dos Direitos Sociais, a Constitui¢ao traz,
expressamente, em seu artigo 6° que a educa¢ao é um dos direitos
sociais, isto é, um direito de toda a sociedade ter acesso a educacio,
consagrando-lhe, até mesmo, uma se¢do especial, no capitulo 111 — Da
Educacio, da Cultura e do Esporte - do artigo 205 a0 214.

E dever do Estado e da familia e por meio de colabora¢iao de
toda a sociedade o exercicio da educa¢io. Dentre os artigos citados,
destacamos os seguintes: o inciso I do artigo 206, quando aduz que o
ensino serd ministrado com base no principio da igualdade de
condicGes para o acesso e permanéncia na escola; o inciso 111 do artigo
208, ao afirmar que ¢é garantido o “atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino”. (artigo 208, 111 da Constitui¢ao Federal do Brasil).

Ja no artigo 214, do mesmo diploma legal, reza que o
desenvolvimento do ensino devera conduzir a universalizacio do
atendimento escolar. Isto significa que os deficientes também estao
inseridos neste contexto, sendo-lhes fornecido atendimento escolar em
conformidade com as suas especificidades.

No capitulo VII — Da Familia, da Crianga, Do adolescente ¢ do
Idoso, no artigo 227, informa que ¢ dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a educacio, a dignidade, dentre outros direitos,
ndo menos importantes. Logo, nio se tefere apenas a menores que
nao possuem deficiéncia; é ébvio que neste conteudo também estao
inseridos os deficientes.

Por fim, reza o artigo 229 da CF que os pais tém o dever de educar
os filhos menores. Filhos menores, para a nossa legislacdao, sio os
menores de dezoito anos de idade, tanto na esfera civil quanto na
esfera penal (artigo 228, CF e artigo 5° do Codigo Civil), deficientes

ou nao.

4.3 LEI 8.069/90 - ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE (ECA)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde sobre a protecao
integral dos menores de dezoito anos, ou seja, criangas e adolescentes.
Sendo assim, esta lei nao cuida de pessoas adultas que possuem
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deficiéncia, estas sao protegidas pela propria Constituicdo Federal e
por outras leis especiais, como veremos mais adiante.

Logo em seu inicio, nas disposi¢oes preliminares, no artigo 3°,
assegura aos menores todas as oportunidades e facilidades para o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, com liberdade
e dignidade. O artigo 4° desta lei, praticamente repete o disposto no
artigo 227, primeira parte, da CF, ou seja:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade
em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentag¢io, a educacio,
a0 esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
adignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria. (artigo 4° da Lei 8.069/90).

Ja o artigo 5° do ECA, repete o disposto neste mesmo artigo 227
da CF, parte final; ou seja: nao admitira qualquer tipo de discriminagao
a crianca e ao adolescente.

O artigo 6°, deste mesmo diploma legal, ECA, enfatiza que devera
ser levado em conta, no atendimento aos menores, sua condi¢cao peculiar
de crianca ou de adolescente. Desta feita, muito mais atencao se devera
dar aos deficientes, pois sao pessoas que precisam de cuidados e atengao
especificos, de acordo com as suas necessidades.

No Titulo 11, ao tratar dos Direitos Fundamentais, em seu Capitulo
II, (artigo 15 ao artigo 18), trata sobre o respeito a dignidade das
criancas ¢ adolescentes.

Ja no Capitulo IV (artigo 53 ao 59), trata do Direito a Educagio, a
Cultura, ao Esporte e ao Lazer. Mas o que interessa é a educagao para
os deficientes. Sendo assim, o inciso 1lI, do artigo 54, aduz que é
garantido as criancas e adolescentes um “atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino”. (artigo 54, I11, Lei 8.069/90).

Por exegese do dispositivo citado, em uma interpretagao literal, ao
mencionar a palavra preferencialmente, traduz que existe uma
flexibilidade ou faculdade do atendimento educacional especializado
aos portadores de deficiéncia ser prestado na rede regular de ensino;
em outras palavras, ndo é obrigatério — pode ser ofertada por outros
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meios. E o caso, por exemplo, da AACD (Associacao de Assisténcia a
Crian¢a Deficiente) e da APAE (Associacdo de Pais e Amigos dos

Excepcionais). No entanto, sabe-se que a verdadeira Educagao Inclusiva
faz-se pelo acesso e permanéncia dos deficientes na rede regular de
ensino, ficando a catgo de tais institui¢ces, o acompanhamento e/ou

tratamentos especificos.

4.4 LEI N° 9.394/96 - LEI DE DIRETRIZES E BASES DA
EDUCACAO NACIONAL (LDB)

Dispée o artigo 3°, em seus incisos I e IV:

O ensino sera ministrado com base nos seguintes
principios:

I - igualdade de condigdes para o acesso e
permanéncia na escola;

)

IV - respeito a liberdade e aprego a tolerancia;

()

O artigo 4° traduz que ¢é dever do Estado a oferta de educacio
escolar publica e que serd efetivado mediante a garantia de atendimento
educacional especializado gratuito aos educandos com necessidades
especiais, preferencialmente na rede regular de ensino (inciso I1I) e
acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo
artistica, segundo a capacidade de cada um (inciso V).

A proépria lei disponibiliza um capitulo proprio (Capitulo V) para a
educacio especial (do artigo 58 ao artigo 60), que a define como sendo
aquela destinada a portadores de necessidades especiais (artigo 58). Ja
o seu paragrafo 2°, informa que o atendimento educacional sera feito
em classes, escolas ou servigos especializados, sempre que, em funcio
das condices especificas dos alunos, nao for possivel a sua integracao
nas classes comuns de ensino regular.
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4.5 LEI 7.853/98 — DISPOE SOBRE O APOIO AS
PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA, ALEM DE
OUTRAS PROVIDENCIAS

Desta lei, destacamos o artigo 8°, inciso I, o qual informa que constitui
crime com reclusdao de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa:

I —recusar, suspender, procrastinar, cancelar ou
fazer cessar, sem justa causa, a inscri¢ao de aluno
em estabelecimento de ensino de qualquer curso
ou grau, publico ou privado, por motivos
derivados da deficiéncia que porta. (artigo 8°,1da
Lei 7.853/98).

Esta lei trata de outras prote¢des muito preciosas para os deficientes,
e sua leitura é muito importante para aqueles que lidam diretamente
com os deficientes.

4.6 LEI N° 10.172/2001 - PLANO NACIONAL DE
EDUCACAO - PNE

Esta lei se preocupa com o respeito as diversidades humanas, e
estabelece objetivos e metas a serem atingidas para o melhor
atendimento aos alunos deficientes no ensino regular, preferencialmente;
a formacio de professores e um atendimento educacional especializado.

4.7 POLITICA NACIONAL DE EDUCACAO ESPECIAL
NA PERSPECTIVA DA EDUCACAO INCLUSIVA (PNEE)

Conhecido pela sigla PNEE, nao se trata de uma lei, mas de diretrizes
que norteiam a forma pela qual se deve fornecer a educagio especial
em nosso pais.

Esta politica nacional visa eliminar as varias formas de exclusiao
dos deficientes das redes de ensino, numa tentativa de modificar a
forma de pensar dos educadores e educandos, bem como nos aspectos
fisicos e arquitetonicos das escolas, para que se promova um acesso e
um melhor atendimento aos deficientes, de acordo com as suas
necessidades.
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Em Sergipe, a politica estadual de educacio especial, com base no
PNEE, tem seu mérito no que se dispds a fazer um levantamento
historico sobre a educagao inclusiva e elaborado metas e diretrizes
para uma melhor educagio voltada aos deficientes em Sergipe. Isto
facilita uma atualizagdo, uma visdo da antiga e atual situagdo da educagao
inclusiva no Brasil e no Estado de Sergipe.

Existem outras normas que visam proteger a educagdo para os
deficientes. Dentre outras, citamos: Decreto n® 3.298 que regulamenta
aLein®7.853/89, ao dispor sobre a Politica Nacional para a Integracio
da Pessoa Portadora de Deficiéncia; Lei n° 10.436/02, que torna
obrigatoria a disciplina de Lingua Brasileira de Sinais nos curriculos
nos cursos de formacao de professores e fonoaudiologos, Lei 10.216/
2001 — que disp&e sobre a protecio e os direitos das pessoas portadoras
de transtornos mentais ¢ redireciona o modelo assistencial em saude
mental e tantas outras.

5. RESULTADOS

Como mencionado anteriormente, por se tratar de uma pesquisa
ainda em andamento, os resultados sdo parciais, embora ja satisfatorios,
no sentido de que o Brasil ¢ um dos paises que possui maior nimero
de leis que garantem os direitos dos deficientes. No entanto a efetivagao
desses direitos continua aquém do ideal de uma sociedade inclusiva.
No intento de aprofundar-se mais na tematica, tendo em vista o grande
numero de documentos (leis, projetos, protocolos, etc) que abordam
o tema, os trabalhos continuario nesse eixo.

6. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, da para perceber que as diversas leis que
foram surgindo apds o advento da atual Constituicdo Federal sempre
fizeram alusao aos principios da dignidade da pessoa humana e do
principio da isonomia. Mas nao ¢ redundancia e sim porque sao
importantissimos, configurando uma concretizagio e afirmacdo dos
direitos dos deficientes em nossa sociedade. No entanto, as leis nada
mais s30 que teorias, bem elaboradas e muito cheias de garantias, mas
que na verdade esta distante da realidade brasileira onde as politicas
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publicas sao assistencialistas e mal funcionam. Estariam as leis brasileiras
mais direcionadas a paises ditos de primeiro mundo do que para um
pais subdesenvolvido, em que muitos teimam em chamar de pais
emergente.
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RESUMO: Em face da evolucio do Estado Democratico de Direito
e diante dos principios constitucionalmente previstos, surge a necessidade
de motivacdo expressa dos atos administrativos discricionarios. O
controle dos atos administrativos, que antes se restringia tdo-somente
a verificagao da legalidade, a0 exame da regra juridica, deve ser ampliado
para fins de averiguacdo da constitucionalidade dos atos administrativos,
através do controle da juridicidade, ou seja, da verificacio de sua
compatibilidade com os principios da Administragio Pudblica
positivados na Lei Fundamental. O ato administrativo deve, portanto,
estar em consonancia com todo o ordenamento juridico, com as regras
e os principios. E, para tanto, a motivacio se faz necessaria. Em suma,
a necessidade de motiva¢io nos atos administrativos discricionatios é
uma tendéncia fruto da evolugdo do Direito Contemporaneo, que
cultua nio somente a lei, mas também os principios constitucionais,
em especial a publicidade e a moralidade.

PALAVRAS-CHAVE: Atos administrativos discricionarios;
motivagao; necessidade; controle; constitucionalidade; principios;
moralidade; publicidade.

ABSTRACT: In view of the evolution of the democratic state of law
and the constitutional principle set forth, it is necessary to express
motivation of administrative acts discretion. The control of
administrative acts, which was restricted as before, only to verify the
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legality, the examination of the legal rule should be extended for the
finding of constitutionality of administrative acts through the control
of law, ie the verification of their compatibility with the principles of
Public Administration positives in the Basic Law. The administrative
act must therefore be in line with the whole legal system, with rules and
principles. And for both, the motivation is needed. In short, the need
for motivation in discretionary administrative acts is a result of the
development trend of Contemporary Law, who worship not only the
law but also the constitutional principles, especially the advertising and

morality.

KEYWORDS: Discretionary administrative acts; motivation; need;
control; constitutional; principles; morality; publicity.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Motivac¢io; 3. Divergéncia doutrinatia;
4. Necessidade de motivagiao nos atos administrativos discricionarios;
5. Conclusio.

1. INTRODUCAO

O ato administrativo é espécie do género ato juridico e, como tal,
requer a manifestacdo de vontade da Administracdo Publica para a
produgio de efeitos juridicos.

Ao contrario do que ocorre nos contratos, esta manifestagdo de
vontade se perfaz de modo unilateral e no exercicio das prerrogativas
publicas, valendo-se da Supremacia do interesse publico sobre o
privado, ou seja, quando a Administracio Puablica age sob o manto
desta qualidade visando o interesse publico.

Todo ato administrativo possui cinco componentes, denominados
pela doutrina de requisitos ou elementos, sem os quais havera nulidade,
ou seja, ausente qualquer deles, o ato serd nulo.

Sdo eles a competéncia, a finalidade, a forma, o motivo e o objeto.

O motivo ou causa € a situacdo de direito ou de fato que determina
ou autoriza a realizacio do ato administrativo. E o pressuposto fatico
e juridico que enseja a pratica do ato.
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Pode ele vir expresso na lei como condi¢iao para a pratica do ato.
Neste caso, serda um ato administrativo vinculado.

Pode também ocorrer hipétese de a lei deixar ao administrador a
avaliacdo quanto a existéncia do motivo e a valora¢do quanto a
oportunidade e conveniéncia da pratica do ato. Neste caso, havera um
ato administrativo discricionario.

Havera uma liberdade na escolha do objeto e também quanto a
propria decisao acerca da pratica do ato, conforme critérios de
oportunidade e conveniéncia, mas sempre esta liberdade estara limitada
pelos ditames legais e mais ainda, pela Juridicidade.

O motivo jamais podera ser confundido com a motivagao, objeto
do presente estudo.

Todos os atos administrativos validos devem possuir motivo, pois
¢ um elemento ou requisito do ato administrativo.

Ja a motivagdo, que é a exteriorizagio, exposicdo, descricio dos
motivos que determinaram a pratica do ato administrativo. Sobre a
sua obrigatoriedade, porém, existe grande controvérsia.

2. MOTIVAGAO

Segundo a teoria administrativista tradicional, a obrigatoriedade de
motiva¢io estaria presente apenas nos atos vinculados, sendo
prescindivel para os atos discricionarios.

Ocortre que diante do ordenamento juridico atual, pautado em um
Estado de Direito que nio se baseia tdo-somente no “culto da lei”,
mas que se sustenta também em um “direito por principios”, ndo ha
justificativa que ampare tal pensamento.

A distin¢io entre o ato administrativo vinculado ou discricionario é
irrelevante para fins de averiguagio acerca da obrigatoriedade ou nao
de motivagio.

E isto porque seria justamente o ato vinculado aquele em que se
poderia dispensar a motivagao, afinal a situacio de fato ja tem descricao
na norma como a Unica providéncia habil e necessaria ao atendimento
do interesse publico.

Assim, sendo ausente a motiva¢io, a averiguagdo da validade de
um ato vinculado podera ser aferida através do seu mero confronto
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com a norma que determina a sua pratica, restando sanado o vicio
preexistente.

Porém, ja nos atos discricionarios, em que ha uma liberdade de
escolha, uma valoragao a respeito da conveniéncia e oportunidade em
relacdo a pratica do ato, é que justamente se faz presente a necessidade
da motivacido para fins de controle dos referidos atos, ndo somente
em termos de legalidade, mas principalmente de constitucionalidade.

3. DIVERGENCIA DOUTRINARIA

Na doutrina, existem posicionamentos diversos a respeito da
obrigatoriedade de motivagao nos atos administrativos, em especial
nos atos administrativos discricionatios, ja que nao hd dissonancia quanto
a necessidade nos atos vinculados.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Melo, todo ato deve ser
motivado, seja ele vinculado ou discricionario, e sustenta esta
obrigatoriedade a partir de dois dispositivos constitucionais.

Com base no paragrafo unico do artigo 1° da Constituicao Federal,
afirma que “os agentes administrativos nao sao ‘donos’ da coisa publica,
mas simples gestores de interesses de toda a coletividade, esta, sim,
senhora de tais interesses”. E conclui que “os cidaddos e em particular
o interessado no ato tém o direito de saber por gue foi praticado, isto é,
que fundamentos os justificam”.!

Portanto, para que o titular do poder possa saber se o administrador
esta agindo corretamente, faz-se necessaria a motivacdo para fins de
controle social.

Também defende a necessidade de motivacio com fundamento
no inciso X, do artigo 93 da Constitui¢ao Federal sustentando que, se
o Poder Judiciario, no exercicio de sua funciao administrativa e atipica
deve motivar o ato, com muito mais razao deve o Poder Executivo
declinar os motivos que o levaram a pratica de um ato administrativo.

' BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Curso de direito administrative. Sio Paulo: Malheiros,
2005.
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Para ele, se a fungdo administrativa é exercida, ndo importa a sua
origem, devera ser motivada, a partir da exegese de natureza extensiva
do dispositivo constitucional.

Assim, a motivag¢ao seria um principio implicito constitucional.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro comunga deste posicionamento, pois
a motivacdo é, em regra, necessaria, pois “constitui garantia de
legalidade, que tanto diz respeito ao interessado como a propria
Administragio Puablica”.?

Diametralmente em sentido oposto, José dos Santos Carvalho Filho
posiciona-se no sentido da inexisténcia de obrigatoriedade, defendendo
que o ato administrativo, em regra, nao deve ser motivado, pois somente
deveri existir a motivacio se a lei expressamente fizer tal exigéncia.’

A motivagdo decorreria, entdo, do proprio principio da legalidade.

Como exemplo, cita o artigo 50 da Lei 9784/99, que regula o
processo administrativo na esfera federal, onde estio elencadas hipoteses
legais e expressas em que é exigida a motivagao.

Assim, a motivagao seria principio expresso apenas no ambito federal,
diante da previsdo supracitada, e para as hipoteses enumeradas nos
incisos do referido dispositivo.

E ainda restringe o alcance do dispositivo constitucional sobre a
exigéncia de motiva¢do dos atos administrativos emanados do Poder
Judiciario, aduzindo que tal preceito apenas envolveria o referido Poder,
segundo uma interpretagdo restritiva e literal.

4. NECESSIDADE DE MOTIVAGCAO NOS ATOS
ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

Apesar desta forte divergéncia doutrinaria, denota-se que em face
da evolucio do Estado Democratico de Direito e diante dos principios
constitucionalmente previstos, tais como os da publicidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio e amplo acesso ao Poder Judiciario, exsurge
a necessidade de motivacdo expressa dos atos administrativos
discricionarios como regra.

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Direito administrative. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.
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O controle dos atos discricionarios pode ser de legalidade ou de
mérito.

O de legalidade é mais amplo, pois pode ser exercido tanto pelo
Poder Judiciario como pela prépria Administragdo, confrontando-se
o ato com a disposicio legal.

Ja o controle de mérito do ato administrativo discricionario somente
pode ser exercido pela propria Administragdo Publica, adentrando-se
no juizo de valor acerca da oportunidade e conveniéncia do ato
administrativo.

E o Poder Judiciario somente poderia realizar este controle em
relagdo aos atos administrativos por ele editados e praticados, no
exercicio de sua funcio atipica administrativa. Nao pode revogar atos
administrativos editados por outro Poder, sob pena de viola¢io do
Principio da Separacdo de Poderes.

Sendo assim, denota-se que o controle do Poder Judiciario sobre
os atos administrativos cinge-se a legalidade do ato administrativo
discricionario.

Porém, ressalte-se que o Principio da Legalidade da Administragao
pressupOe o da constitucionalidade das leis, afinal, conforme frase de
Fritz Werner, o “Direito Administrativo é o Direito Constitucional
concretizado”.

Portanto, o controle judicial dos atos administrativos, que antes se
restringia tdo-somente a verificagdo da legalidade, ao exame da regra
juridica, deve ser ampliado para fins de averiguag¢io da
constitucionalidade dos atos administrativos, através do controle da
juridicidade, ou seja, da verificacdo de sua compatibilidade com os
principios da Administracdo Publica positivados na Lei Fundamental.

E isto porque nio se questiona mais na atualidade a ideia de que o
ordenamento juridico estd pautado tanto por regras como por
principios.

Segundo Paulo Bonavides, ndo ha distingdo entre os principios e
normas, pois os principios sdo dotados de normatividade, sendo que
as normas compreendem regras e principios. As normas sao o género,
dos quais sao espécies as regras e os principios.”

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1996.
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Louvavel a observagio de Germana de Oliveira Moraes quando
afirma que: “Como fruto da constante e renovada relagiao dialética
entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judicirio, o direito por regras
do Estado de Direito cedeu lugar, no constitucionalismo
contemporaneo, ao direito por principios.”

Ademais, denota-se que o controle dos atos administrativos esteve
sempre em evolucdo desde os primoérdios da organizagio estatal.

De uma auséncia total de controle em periodo anterior ao Estado
Democratico de Direito, seguiu-se a criagao de teorias que possibilitassem
o controle dos atos administrativos.

E dentre as tais teorias encontram-se a teoria do desvio de finalidade,
a dos motivos determinantes e por ultimo, a teoria dos principios,
baseada na Juridicidade.

Sendo assim, hodiernamente, o ato administrativo discricionario
deve respeitar ndo s6 a lei em sentido estrito, mas também os proprios
principios contidos na Magna Carta, sob pena de ser considerado um
ato invalido.

Tanto é assim que os Tribunais apreciam a conformidade de tais
atos de acordo com o principio da proporcionalidade.

Exemplificando esta tendéncia, pode-se mencionar o que afirmou
o Ministro Celso de Melo no sentido de que “é preciso evoluir cada
vez mais, no sentido da completa justiciabilidade de toda e qualquer
fiscalizacdo judicial”.®

5. CONCLUSAO

O ato administrativo deve, portanto, estar em consonancia com
todo o ordenamento juridico, com as regras e os principios. E, para
tanto, a motivacao se faz necessaria.

E através da motivagio que o Poder Judicirio aprecia os motivos
elencados pela Administragao Publica para a pratica do ato

> MORAES, Gernana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracio piiblica. Sio Paulo:
Dialética, 1999.

¢ Cf. Mandado de Seguranga n° 20.999, julgado em 21.03.1990, in DJ de 25.05.90. p. 4.605.
e RTJ 131-3/1101.
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administrativo, através de um controle de legalidade diante do
ordenamento juridico como um todo, que envolve nio s6 as regras,
mas também os principios, sem jamais adentrar efetivamente nas
questdes de mérito propriamente ditas, concernentes a conveniéncia e
oportunidade, as quais devem ser confiadas a Administracdo com
exclusividade.

Em suma, a necessidade de motivacio nos atos administrativos
discricionarios ¢ uma tendéncia fruto da evolug¢ido do Direito
Contemporaneo, que cultua nio somente a lei, mas também os
principios constitucionais, em especial a publicidade e a moralidade.

Dai que atualmente a regra geral para qualquer ato administrativo,
seja ele discricionario ou mesmo vinculado, é a declaragao dos motivos
que justificaram a sua pratica, sendo que somente excepcionalmente
deve ser dispensada a motivagao.
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RESUMO: A ciéncia juridica para ser mais bem compreendida deve
ser analisada como um todo e nao apenas de forma parcial, sob a
otica individual e limitada de determinado ramo, especializagao juridica.
Neste enfoque se coloca o estudo do instituto do flagrante delito,
cotidianamente tratado pelo foco apenas do processo penal. Aborda-
se e demonstra-se no presente artigo a forte vinculacao daquele instituto
com o Direito Administrativo, em virtude da sua natureza, abordada
inclusive por alguns processualistas penais, de ato administrativo,
submetendo-se em decorréncia a varios aspectos estudados na teoria
do “ato administrativo”.

PALAVRAS-CHAVE: Prisao em flagrante; processo penal; ato
administrativo.

ABSTRACT: Legal science most to be understood must be analyzed
as a whole and not only of partial form, under individual and limited
optics of determined branch, legal specialization. In this approach if it
places the study of the institute of the crime detected in the act, daily
treated for the focus only of the criminal proceeding. It is approached
and one demonstrated in the present article the strong entailing of that
institute with Administrative law, in virtue of its nature, boarded also
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for some criminal procedures, of administrative act, submitting itself
in result to some aspects studied in the theory of the “administrative
act”.

KEYWORDS: Caught in the act; criminal proceeding; administrative
act.

SUMARIO: Introducio; 1. A prisio em flagrante delito no sistema
processual; 2. Ato administrativo (breve analise); 3. Prisao em flagrante
no direito administrativo; 4. ConsideracSes finais; referéncias.

INTRODUCAO

A ciéncia juridica para ser considerada como tal tem que ter
necessariamente um objeto de estudo, assim como métodos, caminhos
cientificos, que possibilitem a comprova¢ao dos resultados esperados,
da teoria elaborada. De igual sorte, assim como as demais ciéncias, o
Direito ¢ subdividido, apenas para fins didaticos, de facilitagao da sua
compreensio, em subareas, em “ramos juridicos”.

Neste diapasao, como ja deixado subentendido na assertiva anterior,
tais especializagdes juridicas (Direito Constitucional, Administrativo,
Penal, Processual....) sao todas inter-relacionadas, conectadas, pelo liame
dos principios gerais, dentre os quais se sobreleva a “justica’” no sentido
dado por Ulpiano. Conexao também ocorrente a luz da igualdade de
vetor axiolégico maior (principios e normas constitucionais).

E neste contexto de unidade que se apresenta a presente proposta
de analise do instituto da prisao em flagrante delito, num estudo
interligado (método) com o Direito Administrativo, em especial com
a teoria do Ato Administrativo, sem esquecer as caracterfsticas apontadas
e hd muito delineadas pela doutrina e jurisprudéncia processual penal.
Trata-se em verdade de aproximar “irmaos-juridicos” que se olham,
mas nio se reconhecem.

Assim, inicialmente realizou-se uma abordagem do instituto de
acordo com a doutrina processual penal, abordando os diversos
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aspectos como conceito, etimologia, procedimento, sujeitos ativo e
passivo, e natureza juridica.

A partir deste ultimo ponto, natureza juridica se tragcou um elo da
analise da prisio em flagrante a luz do Direito Administrativo, em
especial no contexto da Teoria do Ato Administrative, com todas as suas
particularidades (classificacdo, controle do ato...). Para concluir pela
incidéncia do instituto em ambas as areas juridicas.

1. A PRISAO EM FLAGRANTE DELITO NO SISTEMA
PROCESSUAL

A palavra “flagrante” suscita a ideia de surpresa, de modo a
representar aquela situacdo concreta em que alguém é surpreendido
no momento em que age no ilicito penal, sem que esta pessoa
imaginasse que outrem a veria naquele instante. E na giria popular, na
sabedoria popular melhor dizendo, quando “se é pego com a mio na
massa”, destacando-se que mesmo na area juridica nem sempre se
deve desprezar tal conhecimento, uma vez que é no contexto social
donde nasce a norma juridica.

O ilustre mestre Tourinho Filho' descreve a origem do termo
“flagrante”, “do latim flagrans, flagrantis, do verbo flagare (queimar),
significa ardente, que esta em chamas, que esta ardendo, crepitando”,
o que destaca a caracteristica do tempo entre a ocorréncia do ato
legalmente reprovavel e a apreensdao daquele que o pratica.

A prisao em flagrante esta positivada no artigo 301 do Cédigo de
Processo Criminal, nos seguintes termos: “Qualquer do povo podera
e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer
que seja encontrado em flagrante delito”. (grifos nossos). Em Sergipe,
no cédigo criminal estadual revogado, estava no art. 26*

' TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pratica de processo penal. 27 ed. Sio Paulo: Saraiva,
2006, p.41.

2 MENEZES, Filipe Cortes de; CARMO, Silvia Tamara M. do; PASSOS, Pryscila Batreto;
GALDINO, Marcia Cristina V.R. Um estudo comparado acerca do instituto da prisio em flagrante
delito no cddigo de processo criminal do Estado de Sergipe e no cidigo de processo penal brasileire”. Artigo
inédito.
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Interpretando o primeiro dispositivo (art. 301 do CPP) se percebe
ser seu sujeito ativo (quem prende) a autoridade policial de forma
obtigatotia, e, facultativamente, qualquer pessoa do povo’ (nio sendo
necessariamente cidadao no sentido dado pela lei eleitoral, muito menos
nacional) e sujeito passivo (quem ¢é preso) o suposto autor da infragao
penal-e aqui ressalto o adjetivo em vista do dogma constitucional da
presungdo de inocéncia.

A obrigatoriedade de prender da autoridade publica decorre do
inequivoco dever constitucional do Estado (art. 5%, caput, e art. 144,
caput, ambos da CF/88) o qual é materializado, cotidianamente, na
pessoa daquele, de assegurar a todos a seguranca publica, sem qual o
direito de liberdade fica sem efetivacio real, uma vez que, por exemplo,
na realidade brasileira, cada vez mais o povo brasileiro se encarcera
em seus préprios lares e em seus coragles, gerando a eterna
desconfianca no outro.

Ja a faculdade de efetuar a prisio em flagrante decorre de
verdadeiro espirito de cooperagio entre sociedade e Estado e na medida
em que, em regra, os seus membros nao detém a adequada preparacio
técnica e até logfstica, para efetuar o ato juridico da referida prisao.
Bem como se caracterizaria em verdadeira incongruéncia exigir-se de
um popular por-se em risco a sua incolumidade fisica ao existir outra
pessoa (Estado) mais apta a efetuar o ato, configuraria afronta ao
préprio dogma constitucional da proporcionalidade.

A necessidade da efetivacao imediata do ato cerceador da liberdade
nao afronta, a priori, o principio da presun¢io de inocéncia levando-se
em consideracdo que a sua ndo realizagdo colocaria “em cheque” a
propria credibilidade das instituicdes, em especial do Poder Judiciatio,
tendo-se em conta o Dever Estatal ja comentado, de garantir a seguranca
publica a todos. Mostrar-se-ia contradit6rio se o ente politico estatal
nao punisse o delinquente ante a certeza visual de fato do delito, a qual
adquirird ou nao a forma de certeza juridica ao longo do desenvolvimento
da relacio processual adequada (art. 5°, incs. LIV e LVII da CF/88).

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Cddigo de processo penal interpretado. 11 ed. Sio Paulo: Atlas, 2006.
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Uma vez efetivada a prisdo é seguido todo o procedimento legal
previsto na lei adjetiva penal ocorrendo em resumo da seguinte forma:
o agente Hstatal prende o infrator da lei penal e o encaminha a presenca
da autoridade policial que presidira o eventual inquérito (delegado de
policia), sendo lavrado ao auto de prisao em flagrante apos serem
ouvidos o condutor, o infrator e eventuais testemunhas.

De imediato, a luz de imperativo inclusive constitucional (art. 5° LXII
da CF/88), devem ser comunicados da prisio a familia do infrator, a
autoridade judicial, e até o defensor publico, na hipotese da Lei 11.449/
07. E ainda, serd entregue, em até 24 horas, a nota de culpa (art. 306
do CPP) aquele para ter conhecimento da acusacdo lhe imputada e
possibilitando a0 mesmo um melhor controle do ato restritivo estatal,
inclusive através do remédio heréico do Habeas Corpus.

Por derradeiro, em sede de procedimento, o suposto autor da
infracdo penal serd posto em liberdade se a infracio for qualificada
pela lei como afiancdvel - art. 322 do CPP (delito punido como pena de
prisao simples ou deten¢do) ou nos casos em que o réu fLvrar-se solto
(art. 321 do CP). E no caso da Lei 9.099/95 (pardgrafo dnico do
artigo 69) o infrator do delito de menor potencial ofensivo nao sera
preso caso se comprometa a comparecer a autoridade judicial de
imediato, ap6s apresentacao a autoridade policial, na delegacia.

A natureza juridica do ato de prisdo em flagrante do ponto de vista
puramente processual, em que pese, a primeira vista, parecer satisfativo, é
em verdade, como apontado de forma pacifica pela doutrina processual
penal, medida cantelar; justamente sao seus “requisitos” a imediata clausura
daquele que aparentemente ¢é o autor do delito (fumaga do bom direito),
somando-se a0 fato de que a sua nio efetivagdo poderia por em sério
risco (perigo da demora) a eficacia do processo principal (A¢do penal
publica ou privada), tendo em vista que o infrator poderia, por exemplo,
se ausentar da comarca.

Ja do ponto de vista do Direito Administrativo, como apontado
por alguns processualistas inclusive®, é de At Administrativo, o que é

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pritica de processo penal. 27 ed. Sio Paulo: Saraiva,
2006
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plenamente compreensivel porque tal clausura decorre de ser o ato
emanado nao da autoridade judicial, a0 menos em regra, mas, em
principio, de autoridade policial, o qual é agente da Administragao
Publica, materializado no mundo dos fatos de sua vontade.

Tal natureza permanece ainda que a prisio seja efetivada por qualquer
popular em vista de que este age, no caso em tela, em verdadeiro
exercicio de fungao priblica, guardando algumas semelhangas com o ato
do mesario, e do jurado, em que naquele momento sao _Agentes do
Estad.

2. ATO ADMINISTRATIVO (BREVE ANALISE)

Como espécie do ato juridico, género do qual se criam ou extinguem
direitos entre determinados sujeitos, o ato administrativo é aquele
praticado pela Administracao Publica no exercicio da gestdo da coisa
publica, através de um de seus agentes legalmente competente, e visando-
se sempre o bem comum.

Tal ato surgiu com o objetivo de se diferenciar entre os atos
praticados de forma tipica pelas outras esferas do Poder (Legislativo e
Judiciatio) e dos atos privados’ (atos civis), como os atos em que a
Administracdo Publica celebra com os particulares em igualdade de
condigdes, v.g 0s atos de gestdo, sem portanto a particularidade da sua
supremacia juridica e autoexecutoriedade proéprios do ato
administrativo.

De igual sorte, o ato administrativo nao se confunde com o chamado
ato da Administracdo. Com efeito, existem atos praticados por aquela
e que nio se configuram como ato administrativo, a exemplo de: a)
atos regidos pelo direito privado, comentados supra; os atos materiais,
denominados “fatos da Administracio” e os atos politicos nos quais ha uma
maior discricionariedade emanada diretamente da Carta Magna®.

> MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrative. 17* edigio. Sio Paulo:
Malheiros, 2004. p. 350.

¢ MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello apud Mello, Celso Ant6nio Bandeira de.
Curso de direito administrative. 17 edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 351-352.
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Por derradeiro, com fulcro na mesma doutrina administrativa se
pode conceituar tal ato como sendo, 7 verbis:

“Declaracio do Estado (on de quem lhe faca as vezes-
como, por exemplo, nm concessiondrio de servigo priblico),
no exercicio de prerrogativas priblicas, manifestada
mediante providéncias juridicas complementares da lei a
titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de
legitimidade por drgao jurisdicional’

Como qualquer realidade, ainda que ndo juridica, o ato administrativo
¢ formado de partes que se integram para formar um todo e sem as
quais este nio tem sentido. Sao justamente os chamados elementos do
ato Administrativo, a saber: agente competente, ditada este competéncia
pela lei ou pela Constituicao; objeto licito, possivel e determinado (conteddo);
Jforma prescrita em lei (pois, com espeque na seguranga juridica, ao revés
do direito privado, em regra os citados sdo solenes); wotivos expressos a
fim de possibilitar um controle judicial, e finalidade priblica (interesse
publico, bem comum).

O primeiro elemento, sujeito, é indissociavel do adjetivo competente,
podendo-se entender a referida competéncia como sendo o “conjunto
de atribuigSes das pessoas juridicas, 6rgios e agentes, fixadas

pelo direito positivo”®

. O segundo elemento, o objeto, esta justamente
a traduzir o conteido do ato, a sua esséncia. O terceiro elemento citado
¢ a forma, modo pelo qual o ato se corporifica no “wundo dos fatos”. O
quarto elemento sao os zofives que o ato, o porqué de sua realizacao, o
fator que levou a administracdo a realizar o mesmo. Na escolha dos
motivos do ato hd uma vincula¢io do ato aos motivos expostos, no

exato sentido dado pela Teoria dos Motivos Determinantes’.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrative. 17* edi¢io. Sio Paulo:
Malheiros, 2004. p. 352.

8 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito administrative. 19* edigio. Sdo Paulo: Atlas, 2006,
p. 213.

’ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32* ed. Sio Paulo: Malheitos,
2006, p. 197.
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Neste sentido a necessidade da motivacio do ato, de igual sorte
como ocorre no Poder Judiciario, em relagao ao ato judicial. E o quinto
e ultimo elemento ¢ a finalidade que deve sempre se coadunar com a
realizacao dos interesses da coletividade e nunca do Administrador,
unilateralmente, sob pena de desvio de poder.

Ainda no que se refere a atos administrativos pode-se asseverar que
uma das classificaces pertinentes aos mesmos é a que os subdividem
em discriciondrios ¢ vinculades. Os primeiros sao aqueles em que o agente
administrativo tem uma maior liberdade de escolha entre as diversas
opcoes da lei para solugiao de determinada questdo concreta que lhe é
posta. Discrionariedade que nao se confunde com arbitrariedade da qual
esta insita a ideia da prevaléncia da vontade egoista do agente, e
desvinculada da finalidade lei. Existem no ato discricionario a conveniéncia
¢ oportunidade (mérito administrativo) do Administrador na pratica do
ato. Portanto liberdade na escolba do objeto e dos motivos.

Ja o ato administrativo se destaca justamente pelo fato de todos os
seus elementos estarem taxativamente descritos na lei, de modo que
nio resta nenhuma margem ao administrador na pratica do ato,
devendo-se, portanto se ater inteiramente aos ditames legais. A
impossibilidade juridica de que todos os atos administrativos sejam
vinculados decorre justamente pela existéncia dos chamados conceitos
Juridicos indeterminados, presentes nas normas juridicas constitucionais e
infraconstitucionais e que conferem ao direito a carga axiolégica que
lhe ¢ insita.

Assim como ocorre no Poder Judiciario em que os seus atos tipicos
sao controlados através dos remédios recursais ou agoes constitucionais,
no Poder Executivo existe, de igual sorte, um controle interno da

legalidade e da finalidade publica (no caso dos atos discricionarios); e
da conveniéncia e oportunidade (no caso dos atos discricionarios).
Conquista advinda justamente na mudanca no sistema de Estado, na
medida em que num passado nao muito distante o “rei” se confundia
com o Estado e nao permitia qualquer espécie de controle, ainda que
advindo de seus proprios funcionarios.

Neste particular, podemos delimitar tal controle da forma como
aponta o renomado jurista da seara do Direito, em analise que ao
defender em seu livro sobre Direito Administrativo que:
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“A Administracao Publica, como institui¢do
destinada a realizar o Direito ¢ a propiciar o bem
comum, nao pode agir fora das normas juridicas
e dos principios constitucionais explicitos e
implicitos, com destaque para o da moralidade
administrativa, nem relegar os fins sociais a que
sua acdo se dirige. A legitimidade da atividade
decorre do respeito a lei e aos referidos principios.
Se, por erro, culpa, dolo ou interesses escusos de
seus agentes, a atividade do Poder Puablico
desgarra-se da lei, divorciar-se dos principios, é
dever da  Administracio  invalidar,
espontaneamente ou mediante provocag¢io, o
proéprio ato, contrario a sua finalidade, por

inoportuno, inconveniente, imoral ou ilegal..””"

3. PRISAO EM FLAGRANTE NO DIREITO
ADMNISTRATIVO

Passado o momento de abordagem isolada dos dois ramos juridicos
envolvidos na tematica (Direito Processual Penal e Direito
Administrativo), mister se faz agora uma sintese e integracao dos
mesmos no ponto especifico delineado, a saber: o instituto da prisao
em flagrante delito.

Cuida-se, como ja assentado, de um estudo que considera,
sobremaneira, a realidade cientifica da unidade do Direito e interligacao
entre seus ramos. Decorre, portanto da interpretacio sistemitica da norma
juridica, entendendo-a dentro do macrossistema de toda a ciéncia, em
especial na comunicagao real entre o direito processual penal e direito
administrativo no foco abordado.

Muito bem ja se exprimiu a doutrina hermenéutica mais balizada
ao comentar sobre o trabalho exegético norte-americano, o que de
certa forma se aplica aquela interpretagao sistematica, da seguinte forma:

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32° ed. Sio Paulo: Malheiros,
2006, p. 198.
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“Os norte-americanos preferem ao trabalho
analitico, a0 exame da lei isolada, a Inferpretacio
propriamente dita, o esforgo sintético, a que
apelidam Construgao. Para eles, o jurista reune e
sistematiza o conjunto de normas; ¢ com o seu
espirito ou conteudo forma um complexo
orginico. Ao invés de criticar a lei, procura
compreendé-la e nas suas palavras, confrontadas
com outras do mesmo ou de diferente
repositorio, achar o Direito Positivo, 16gico,
aplicavel a vida real. A interpretacdo atém-se ao
texto, como a velha exegese; enquanto a
Construgio vai além, examina as normas juridicas
em seu conjunto e em relagdo a ciéncia, e do acordo
geral deduz uma obra sistemadtica, um todo
organico...”'" (grifos nossos)

Ainda acerca da interpretagdo juridica e sua relagdo com
hermenéutica e a teoria do Direito assim se manifestou o ilustre jurista
sergipano da Corte Constitucional, ipsis literris:

“Mas nio somente com a Interpretagao Juridica é
que a Hermenéutica mantém um necessario
vinculo operacional. Ela, Hermenéutica, também
se enlaga operacionalmente a Teoria do Direito,
porque, no fundo, é parte dessa Teoria: aquela
parte que tem especial serventia para a interpretagao

juridica em concreto”!?

Ja dissemos que o ato da prisio em flagrante ¢ classificado pela
doutrina processual penal como ato administrativo. Contudo a mesma
doutrina nio especifica a espécie de ato. Trata-se com razao de ato
vinculado, com o exato alcance dado na abordagem geral do capitulo

" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
33,
2BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituigio. Rio de janeiro: Forense. 2006. p.143.
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anterior, ou seja, aquele ato em que todos os seus elementos estao
todos taxativamente delineados na lei, inexistindo o chamado #érite
administrativo.

Com efeito, o primeiro elemento consiste no sujeito competente do
ato que ¢ ou a autoridade policial ou qualquer do povo, expressamente
definidos na lei (CPP). O segundo elemento ¢ o objeto (contesido do ato)
consistente na propria clausura imediata e precaria (porque pode a
qualquer momento ser desfeito pela autoridade judicial ou pelo proprio
delegado, quando verificar, por exemplo, a posteriori, se tratar de fato
atipico.

O terceiro elemento do ato é a forma que, de igual sorte, no direito
administrativo, é escrita para possibilitar uma maior seguranga ao
destinatario daquele e em virtude do szazus do direito posto em cheque,
a liberdade. O quarto elemento sido os motives do ato que deverdo ser
expressos (motivados), ainda que sucintamente, na nota de culpa a ser
fornecida de imediato ao suposto infrator. Ressaltando-se que se aplica
de igual sorte no particular a #oria dos motivos determinantes, ocorrendo
portando uma vinculagao entre os motivos declarados e a pratica do
ato.

O quinto e ultimo elemento do ato administrativo ¢ a finalidade que
de igual sorte ao ato administrativo em geral é publica, qual seja a
defesa quase que imediata da seguranca publica através da defesa do
ordenamento juridico penal. Trata-se de uma resposta concomitante a
infracdo penal, numa aplicacdo da ideia geral e fisica da reacdo como
consequente da a¢io oposta.

De igual sorte ao que ocorre no Direito Administrativo, o ato de
flagrante podera ser controlado administrativamente, pela autoridade
superior, em sua legalidade e finalidade, inexistindo ao contrario controle
de conveniéncia e oportunidade por se tratar de afo vinculado. Neste
diapasao, lavrado o auto de prisdo em flagrante, o suposto infrator
pode, além de buscar remédios processuais requerer a autoridade
supetior administrativa, através de seu causidico (art.133 da CF/88) a
revisao do ato.

O controle administrativo do ato supracomentado encontra
previsdao expressa, ainda que discreta, na propria lei adjetiva penal (art.5,
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Pode de igual forma, aquela autoridade realizar um controle dos
motivos para ver se os declarados na nota de culpa coincidem com os
reais motivos do ato de flagrante (Teoria dos Motivos Determinantes)
evitando-se muitas vezes prisoes ilegais e de persegui¢es, muito comuns
em regimes ditatoriais.

Assim, diante do todo abordado demonstrou-se ser imperiosa a
compreensao de qualquer instituto juridico, como o é o “flagrante delito”
dentro do sistema juridico (na nogio que lhe é dada por Kant" acerca
deste), em especial administrativo, como forma inclusive de se propiciar,
talvez de forma ainda mais célere e efetiva, o principal principio geral
do direito, que deve ser fonte impulsionadora de qualquer aplicador
da lei (Juiz ou Administrador), a justica.

4. CONSIDERACOES FINAIS

E preciso compreender, interpretar, o Direito como inserido num
todo organico, e de igual maneira o instituto da prisio em flagrante
entendido completamente através de um estudo conjunto entre Direito
Administrativo e do Processo Penal.

O instituto da prisao em flagrante indica surpresa, pois configura
justamente quando o suposto infrator da lei penal é encontrado no
momento da consumagao daquela, ou seja, a realizacdo de todos os
elementos do tipo penal, o que reclama uma reagdo imediata do Estado
como medida de garantir a seguranga publica e a credibilidade das
instituicoes.

O sujeito ativo da prisdo em flagrante pode ser tanto a autoridade
do Estado quanto qualquer do povo, ja o passivo é o autor do delito.
O ato de constricdo da liberdade em nada afronta o principio da
presuncao da liberdade em vista da certeza visual do crime. Apos a
lavratura do ato ha todo um procedimento para formaliza-lo previsto
no CPP.

O ato de prisao em flagrante é classificado como ato administrativo
possuindo todos os elementos préprios deste como sujeito competente,

3 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios constitucionais. Sio Paulo: Saraiva, 2006, p.35.
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objeto, motivos, forma escrita, e finalidade priblica. Dentre aqueles atos, ele esta
rotulado como ato vinculade, pois todos os elementos estdo descritos
taxativamente no diploma legal, no caso o CPP.

O sujeito ativo do ato da prisdo em flagrante é a autoridade policial
ou qualquer do povo. O objeto é a propria prisao em flagrante. A
forma ¢ a escrita, sendo que 0s motivos estdo expressos na nota de
culpa. A finalidade é publica (arts. 5° e 144, ambos da CF/88).

Assim como todo ato administrativo estd sujeito a controle, por
parte da autoridade superior, da sua legalidade, finalidade publica e
ainda da perfeita correspondéncia entre os motivos declarados no ato
formalizador do flagrante e os reais motivos (Teoria dos Motivos
Determinantes).

Neste diapasao, a autoridade superior, chefe de policia, nos termos
do CPP, muito mais do que uma faculdade tera o dever de rever o ato
de prisdo em flagrante como maneira inclusive de garantir uma maior
protecdao ao precioso direito de liberdade, garantido até o término
regular do processo penal pelo principio da presuncio de inocéncia.
Ademais, é consentaneo da Teoria do Ato Administrativo o dever que
tem a Administragdo de anular os seus atos ilegais, em dissonancia
com a finalidade da lei e com os motivos do ato.

Por derradeiro, encerra-se esta breve exposicdo pela nitida
compreensdao que nao ¢ dado ao intérprete, ao buscar o real alcance
do sentido das normas, do seu espirito, do seu valor e alcance social,
realizar uma exegese puramente pontual do dispositivo ou da area do
direito abordada. A visdo da ciéncia como um todo organico mostra-
se como uma forma mais confiavel de localizarmos seu objeto, e por
fim chegarmos mais préximo da tido sonhada Justia.
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RESUMO: O presente trabalho aborda as implicagdes praticas da
Lei Maria da Penha, um estatuto criado para tornar mais eficiente o
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, e que trouxe
inovagoes no processo judicial, nos papéis e atribuicdes das autoridades
policiais, do Magistrado e do Ministério Publico.
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ABSTRACT: This paper addresses the practical implications of the
Maria da Penha Law, a statute designed to make it more efficient to
combat domestic and family violence against women, and that has
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of the police, the Magistrate and the Public Ministry.
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1. INTRODUCAO

O objeto de estudo do presente trabalho ¢ a implicagdo pratica da
Lei Matia da Penha (Lei 11.340/06), criada para prevenir e coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Trata-se de um assunto de relevancia tedrica e pratica, haja vista ser
um tema atual e polémico, bastante discutido pela sociedade. Além
disso, busca-se fazer um comparativo no nimero de atendimentos
das vitimas de violéncia doméstica, antes e ap6s o advento da lei, bem
como sua atuagao pratica, tanto na fase policial como na judicial.

2. ABORDAGEM HISTORICA SOBRE A LEI MARIA DA
PENHA

A Lei n°. 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha, ganhou
este nome em homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes,
biofarmacéutica cearense que foi casada com o professor universitario
Marco Antonio Herredia Viveros, que tentou assassina-la por duas
vezes.!

Em 29 de maio de 1983, Maria da Penha foi vitima de violéncia
praticada por seu ex-marido, que, simulando um assalto na residéncia
do casal, disparou contra ela um tiro nas costas enquanto a mesma
dormia, deixando sequelas permanentes: paraplegia nos membros
inferiores. A segunda tentativa de homicidio aconteceu dias depois de
a vitima regressar do hospital, quando Viveros empurrou Maria da
Penha da cadeira de rodas e tentou eletrocuti-la no chuveiro.?

Herredia foi a jari duas vezes: a primeira, em 1991, sendo condenado
pelo juri a 8 (oito) anos de prisdo, mas os advogados do réu anularam
o julgamento um ano depois. Levado a novo julgamento, em 1996 o
réu foi condenado a 10 (dez) anos e seis meses, recorrendo em
liberdade. Viveiros s6 foi preso em 2002, para cumprir apenas dois

! CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: 1.ei Maria da Penba
(Lei 11.340/2006). Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 21.
2 Ibid. p. 22.
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anos de prisao. Entre a pratica da dupla tentativa de homicidio e a
prisdo do criminoso transcorreram 19 (dezenove) anos e 6 (seis) meses.”
Como visto, tal episédio retrata a morosidade e ineficicia da justica
criminal brasileira, que muitas vezes favorece a impunidade dos
agressores, especialmente nos casos de violéncia doméstica.

Diante da inércia da justica brasileira, o Centro pela Justica e Direito
Internacional (CEJIL) e o Comité Latino-Americano e do Caribe para
a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), juntamente com Maria
da Penha, formularam denuncia 2 Comissio Interamericana de Direitos
Humanos da Organiza¢ao dos Estados Americanos — 6rgio
internacional cujo objetivo principal é promover a observacio e a
defesa dos direitos humanos, atuando como 6rgio de consulta da
OEA nesta matéria - que, pela primeira vez, acatou uma dendncia de
violéncia doméstica.*

O processo da OEA reconheceu a negligéncia do Brasil em relagao
a punicao contra a violéncia doméstica, recomendando, por tal razio,
que fosse criada uma legislacdo adequada para o tratamento desse tipo
de violéncia. Pela Comissao da OEA foi publicado em 16 de abril de
2001 o Relatério n°. 54, que impds o pagamento de indenizagdo no
valor de 20 mil délares em favor de Maria da Penha e responsabilizou
o Estado brasileiro por negligéncia e omissdo em relag¢ao a violéncia
doméstica.’

Como visto, o Brasil precisou ser responsabilizado perante uma
Corte Internacional diante da omissao e retardamento no cumprimento
da legislacdo atinente a violéncia contra as mulheres, para mobilizar o
Estado brasileiro a criar uma legislacio especifica e mais abrangente
acerca da matéria, em conformidade com as diretrizes tracadas na
normativa internacional sobre a questao.

Depois das tentativas de homicidio, Maria da Penha comecou a
atuar em movimentos sociais contra violéncia e impunidade e hoje é
coordenadora de Estudos, Pesquisas e Publicacdes da Associagao de
Parentes e Amigos de Vitimas de Violéncia (APAVV) na cidade de

> Thid.
+ Thid. p. 24-25.
5 Thid. p. 26.
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Fortaleza-CE, atuando, ainda, junto a Coordenacgdo de Politicas para
as Mulheres da prefeitura de Fortaleza.’

Em marco de 2008, o governo do Estado do Ceara, em atendimento
a recomendacdo da Comissao Interamericana dos Direitos Humanos,
concordou em pagar a Maria da Penha, a titulo de indenizacio, o valor
de sessenta mil reais, como reparacdo pela demora na conclusiao do
processo-crime que culminou com a condenac¢dao do réu Marco
Antonio Herredia Viveros.

3. IMPLICACOES PRATICAS DA LEI N° 11.340/06

A Lei Maria da Penha representa uma grande conquista do
movimento de mulheres, pois até pouco tempo atrids a maioria das
situacOes de violéncia que permeiam a vida das mulheres nio recebia
uma resposta no campo normativo tida com adequada diante da
especificidade desse tipo de violéncia.

Tem-se constatado que as situacoes de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher sdo fruto de sua condicdo geral de subordinacgao e
submissao aos ditames masculinos, que refletem posi¢des hierarquicas
e antagdnicas entre homens e mulheres.®

Quantificar a violéncia é uma tarefa muito dificil, pois grande parte
da violéncia praticada contra as mulheres ainda permanece oculta.
Trata-se de uma lacuna de conhecimento que a moderna criminologia
trata com o jargao de “cifra negra” (cifra oculta).

A “cifra negra” representa, simplesmente, o nimero de delitos
sofridos pelas vitimas, mas que por diferentes razGes nao sao levados
ao conhecimento das autoridades do sistema de justica criminal. A
despeito desse tema, é mister transcrever as palavras de Gomes:

Como se sabe, as pesquisas revelam que
praticamente sé sdo perseguidos os delitos
noticiados. A vitima tem em suas maos, portanto,
a chave da movimenta¢io do sistema legal.

¢ Ibid.
7 Ibid.
8 CAMPOS, Amini Haddad; CORREA, Lindinalva Rodrigues. Op. Cit. p. 213.
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Considerando que hoje existe muita preocupagao
com o controle da efetividade do sistema legal e
de seu bom funcionamento, é 6bvio que justifica
indagar as razdes do comportamento da vitima:
como se explica sua conhecida passividade ou falta
de colabora¢io com o sistema legal e suas
consequéncias para o mesmo (...)

Sdo muitos os fatores que contribuem para a
decisao da vitima de “nio noticiar” o delito.

Uns derivam do impacto psicolégico que o
proprio delito causa a vitima: temor, abatimento,
depressdo. Muitas vezes desencadeiam-se
mecanismos de atribui¢ao interna ou
autorresponsabilizacdo como possiveis respostas
aum evento que a vitima nao consegue explicar.
Tudo isso reforca a tendéncia de ndo noticiar o
fato delitivo (...)

Na decisdo de noticiar o delito prevalecem, por
seu turno, outras motivagoes, pelo que se
depreende de diversos estudos: o desejo de
vinganca, o propédsito de conseguir alguma
compensac¢io econémica ou de recuperar algum
objeto, o de prevenir posteriores vitimizag¢oes, 0
mero imperativo moral de colaborar com a justica

etc.’

Gomes destaca, também, como fatores que fazem a vitima silenciar,
o medo da vitimizacido secundaria, ou seja, de expor-se a0 sistema
penal, bem como de possiveis represalias por parte do suspeito, além
de aspectos referentes a relagao pessoal da vitima com seu vitimizador,
o que ganha destaque quando a violéncia é de género intrafamiliar."

Conforme ficou demonstrado no Férum Nacional de Educagio
em Direitos Humanos — FNEDH:

? GOMES, Luiz Flivio, MOLINA, Ant6nio Garcia Pablo de. Criminologia. 3. ed. rev., atual.,
e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 83.

1d.



150 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

A Sociedade Mundial de Vitimologia, institui¢ao
sediada na Holanda, em pesquisa sobre a condi¢ao
feminina em 54 pafses, concluiu em 2005, que as
mulheres brasileiras sdo as que mais sofrem com
a violéncia no ambito familiar: 23% das mulheres
estao sujeitas a violéncia doméstica no Brasil. Além
disso, em cerca de 70% dos incidentes de violéncia
contra a mulher, o agressor ¢ o préprio marido
ou o companheiro. Em mais de 40% dos
incidentes, ocorrem lesdes corporais graves. No
entanto, apenas 2% das queixas referentes a esses
crimes resultam em punicoes. A gravidade da
situagdo se confirma quando essas informagdes
sdo cotejadas com os resultados de pesquisas
realizadas por outras institui¢des voltadas para a
defesa dos direitos da mulher. Levantamento
realizado pelo Movimento Nacional dos Direitos
Humanos constatou que 72% dos assassinatos
de mulheres foram cometidos por homens que
privavam de sua intimidade."

Nao obstante a presenca da cifra negra, conforme noticia publicada
no dia 12 de janeiro de 2009, as denuncias de violéncia contra mulher
cresceram 27,5% no ano de 2008, devido a divulgagiao da Lei Maria
da Penha. No Brasil, em 2007 o nimero de dendncias de casos de
agressao foi de 20 mil, e em 2008 totalizou 25,5 mil. Segundo a referida
pesquisa, o aumento pela procura ao auxilio deve-se a maior divulgagao
do servico e a sancdo em 2006 da Lei Maria da Penha, que leva a
cadeia acusados de agredir mulheres. '

" Férum Nacional de Educagio em Direitos Humanos Secretaria Especial de Politicas
para as Mulheres:

Protegendo as Mulheres da Violéncia Doméstica. Setembro/ 2006. Disponivel em: <http://
midia.pgr.mpf.gov.br/hotsites/diadamulher/docs/
cartilha_violencia_domestica.pdf>.Acesso em: 10 de novembro de 2008.

2 Balan¢o divulgado hoje pela Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres (SPM).
Uol Noticias. Agéncia Estado Densincias de violéncia contra a mulber crescem 27,5%. Disponivel
em: <http://noticias.uol.com.br/ultnot/agencia/2009/01/12/ult4469u35943.jhtm>.
Acesso em: 14 de jan. 2009.
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Em Aracaju, na Delegacia de Prote¢ao a Mulher, o procedimento
no tocante a violéncia doméstica e familiar é o seguinte:"

1) Registro da ocorréncia policial;

2) Atendimento pela delegada;

3) Expedicao de guia para exame;

4) Encaminhamento a Casa do Abrigo;
5) Representagdo de Medidas Protetivas;
6) Instauragao do Inquérito Policial.

Como visto, a autoridade policial formaliza todas as provas levadas
pela vitima, providenciando a devida inser¢do do Boletim de
Ocorréncia, com a qualificagio da vitima e do agressor, bem como a
descricao sucinta dos fatos e das medidas protetivas pleiteadas pela
ofendida. Além dessas providéncias, deverd ainda a Autoridade Policial,
de imediato:

* Garantir prote¢ao policial, quando necessario, comunicando de
imediato ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario;

* Encaminhar a ofendida ao hospital ou posto de satde e ao Instituto
Médico-Legal;

* Fornecer transporte para a ofendida e seus dependentes para
abrigo ou local seguro, quando houver risco de morte;

* Se necessario, acompanhar a ofendida para assegurar a retirada
de seus pertences ao local da ocorréncia ou do domicilio familiar;
* Informar a ofendida dos direitos a ela conferidos na Lei e os
servicos disponiveis (inclusive das garantias protetivas);

* Representar pela prisao preventiva do agressor, nos casos em que
a Autoridade entender a ocorréncia de risco a vida da ofendida
(art. 20);

e Comunicar a0 Juizo no caso de descumprimento das medidas
protetivas de urgéncia (CPP, art. 313, 1V), além da configuracao do
crime de desobediéncia a ordem judicial, com viabilidade da
incidéncia das disposicées do art. 461 e 461-A do CPC."

¥ MAGALHAES, Frika Farias Fonscca. Entrevista concedida ao pesquisador na Delegacia
de Protecio a Mulher, no dia 04 de fevereiro de 2009.
" 1d. p. 656.
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Apos tal procedimento, a pretensao da autora sera formalizada
através de expediente que sera encaminhado ao Juizo, devendo este
decidir nas primeiras 48 horas (LMP, art. 18), bem como designar
audiéncia conciliat6ria.'®

Em termos estatisticos, em Aracaju'®, entre janeiro e agosto de
2000, antes da entrada em vigor da Lei Maria da Penha, foram
registrados 909 Boletins de Ocorréncias. Entre setembro a dezembro
do mesmo ano registraram-se 1.002 Boletins de Ocorréncias. No ano
de 2007, houve 2.004 ocorréncias. Entretanto, apenas 279 inquéritos
foram instaurados. Em 2008, até o més de novembro, 1.901 ocorréncias
foram registradas na Delegacia, sendo instaurados até o final do ano
439 inquéritos."’

Como visto, ap6s a Lei Maria da Penha houve um aumento
consideravel do nimero de ocorréncias. Para a Delegada Erika Farias
Fonseca Magalhies, Delegada de Policia Civil que responde junto a
Delegacia de Protecdo a Mulher, isso ocorreu em face da grande
divulgacao, na midia, da Lei Maria da Penha, bem como pelo empenho
dos 6rgaos envolvidos, como a Delegacia, a Casa Abrigo, o Disk
Dentncia, Postos de Saude que fazem a notificacio a Delegacia
responsavel, dentre outros.

Por fim, cumpre destacar que a aludida delegacia ndo conta com
uma equipe multidisciplinar para acompanhamento das vitimas e
agressores, sendo tal trabalho realizado por uma assistente social que
atua junto aquele 6rgao.

Ressalte-se que a equipe multidisciplinar é de primordial importancia,
uma vez que é composta de especialistas que podem interagir para o
trabalho de tratamento, recuperacio e assisténcia das mulheres vitimas
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Ela é composta por
profissionais da area psicossocial (psicélogos, psiquiatras e assistentes
socials), juridica (advogados, bacharéis em direito e estagiarios da area
juridica) e de sadde (médicos, enfermeiros, fisioterapeutas e outros). '®

5 CAMPOS, Amini Haddad; CORREA, Lindinalva Rodrigues. Op. Cit. p.350.
' Dados estatisticos obtidos na Delegacia de Prote¢do 2 mulher, com Endereco na Av.
Augusto Maynard, 248, Bairro Sio José, Aracaju-SE. Tel. (79) 3123-1238/3211-1510.

7 Fonte: MAGALHAES, Erika Farias Fonseca. 1d.

¥ CAMPOS, Amini Haddad; CORREA, Lindinalva Rodrigues. Op. Cit. p. 446.
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Observa-se que ha um déficit de pessoal nos 6rgaos publicos para
o atendimento dos casos de violéncia doméstica, apesar de o art. 36
da Lei Maria da Penha determinar que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios “poderdo” promover dotagdo or¢amentaria
para a implementacio das medidas estabelecidas na referida lei. "

Todavia, o termo “poderao” nao pode ser interpretado como
mera liberalidade, uma vez que a palavra deve ser analisada dentro do
contexto dos principios e diretrizes da lei, que busca de todas as formas
garantir a implementacdo de tais politicas publicas. Trata-se de um
poder-dever, ou seja, uma obrigagao do administrador publico, que
deve agir com os ditames legais, sob pena de por em risco a efetividade
da lei.®

4. CONSIDERACOES FINAIS

A Lei Maria da Penha, com vigéncia a partir de 22 de setembro de
2000, é fruto de uma conquista historica de movimentos de mulheres
e feministas, cujo propésito foi criar mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher.

Entretanto, apesar de ter sido uma proposta inovadora, ainda esta
longe de ser efetivada em sua plenitude, diante da falta de dota¢ao
orcamentaria do Estado capaz de viabilizar a instalacdo do aparato
necessario para a sua efetivacio em todos os niveis de governo.

Portanto, espera-se que o Poder Pablico promova esforcos no
sentido de aparelhar a maquina administrativa para que seja atendido o
objetivo primordial da Lei Maria da Penha, qual seja a prevencao e
coibiciao da violéncia doméstica ¢ familiar contra a mulher.
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RESUMO: O presente artigo visa demonstrar que eventual conflito
entre direitos fundamentais é apenas aparente, uma vez que entre eles
nao existe hierarquia normativa. A resolucio do mesmo encontra-se
na aplicacdo do principio da proporcionalidade e de suas decorréncias.
Nas transfuses de sangue em pacientes Testemunhas de Jeova, de
acordo com as circunstincias peculiares de cada caso concreto, um
dado principio prevalecera de forma ponderada sobre o outro, com
o minimo de sacrificio deste e com a maxima realiza¢ao do principio
da dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE: Transfusdes sanguineas; direitos fundamentais;
conflito aparente; proporcionalidade; ponderagdo dos principios.

ABSTRACT: The main object of this study is to demonstrate that
occasional conflicts among fundamental rights are simply apparent,
once there is no hierarchy among them. The solution to those conflicts
is found through the principle of proportionality and other principles
that may arrive from it. Specially when it comes to blood transfusion
in patients who follow the Testemunhas de Jeova religion, choosing
one principle in stead of other one must consider the particular
circumstances of the case in analysis. Then, a certain principle will come
up as the most suitable to solve the apparent conflict, with the least
sacrifice of the others that may seem proper as well, always in order
to accomplish the principle of the human dignity in those real cases.
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KEYWORDS: Blood transfusion; fundamental rights; apparent
contflicts; proportionality; consideration of principles

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Principio da Proporcionalidade como
técnica mais adequada de resolucdo do aparente conflito entre Direitos
Fundamentais; 3. Conclusio; 4. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Segundo o professor Alexandre de Moraes, “o direito d vida se
constitui em pré-requisito d existéncia de todos os demats diveitos”
(MORAES, 2000, p.30), devendo ser garantido em sua dupla acep¢io:
direito de continuar vivo e direito de ter uma vida digna. A vida é,
com efeito, condi¢ao necessaria para que haja a fruicio de todos os
direitos fundamentais consagrados na Constituicao.

No caso das transfusGes sanguineas em pacientes seguidores da fé
religiosa Testemunhas de Jeova, o direito a vida deve prevalecer sobre
o direito a liberdade religiosa (art. 5°, VI, CF). O médico deve levar
em considerag¢io o direito a existéncia do individuo como pessoa, haja
vista que o interesse pela preservaciao da vida nio é sé deste, mas
também, e, principalmente, do Estado e de toda a sociedade. Por
conseguinte, os direitos em conflito devem ser ponderados em cada
caso concreto para que haja a plena satisfacio do principio mor do
ordenamento juridico brasileiro, qual seja, o principio da dignidade da
pessoa humana.

2. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO
TECNICA MAIS ADEQUADA DE RESOLUCAO DO
APARENTE CONFLITO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Muito embora no plano abstrato, normativo, nao haja hierarquia
entre direitos fundamentais, estando todos eles no mesmo nivel
hierarquico (tém o mesmo valor, mesma importancia, pois o legislador
nao estipulou clausula de reserva nem uma expressa regra de prevaléncia,
como, por exemplo, especialidade, superioridade ou anterioridade da
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norma), no caso concreto, diante da colisdo desses interesses igualmente
garantidos, devera haver a predominancia de um deles, com o minimo
de sacrificio dos demais, de forma que se preserve o nucleo essencial
de cada um.

De acordo com o art. 15 do Cédigo Civil, ninguém pode ser
constrangido a se submeter, com risco de vida, a tratamento médico
ou intervencio cirdrgica. A finalidade deste dispositivo é garantir a
inviolabilidade do corpo humano. Pela interpretacdo puramente literal
deste artigo, combinado com o ja mencionado art. 5°, VI, CF, concluir-
se-ia que o direito de recusa do paciente é absoluto, ndo se permitindo
qualquer tipo de intervengao no seu corpo sem o seu consentimento.

Todavia, tendo em vista a interpretagao sistémica (a ordem juridica
brasileira ¢ um conjunto harmonico e integrado) da Constitui¢do e das
leis infraconstitucionais, a analise dos textos legais deve ser sistematica,
e ndo isolada, como se os varios dispositivos legais ndo tivessem
nenhuma ligacdo entre si. Diante da existéncia de varias interpretacGes
plausiveis para um mesmo enunciado, deve-se dar prevaléncia aquela
que mais seja compativel e conforme com o texto constitucional. A
mera interpretacdo gramatical do mencionado art. 15 ofenderia
diretamente os direitos primordiais a vida e a sadde e,
consequentemente, a dignidade da pessoa humana.

A Carta Magna de 1988 assegura implicitamente o direito de recusa
a terapia sanguinea por motivos religiosos, a partir de um consentimento
prévio e informado. O art. 47 do CEM (Cédigo de Ftica Médica)
segue esta mesma linha. Tal direito, entretanto, nao é absoluto, mas sim
relativo, pois s6 podera ser usufruido pelo enfermo se ele estiver no
pleno gozo de suas faculdades mentais, em sa consciéncia, e sem iminente
perigo de vida. Ao contrario, se ndo houver tempo habil para que ele
ou seus familiares sejam ouvidos e autorizem o tratamento, e, havendo
extrema urgéncia de uma pronta intervencdo médica para salvar a sua
vida da morte iminente, o esculdpio tem a obrigacdo de realizar a
transfusio, num claro exercicio regular de um direito seu (o de salvar
vidas), sob pena de incorrer em responsabilidade civil (art. 186 e art.
951 CC e art. 5°, X, CF) e penal (art. 121,129 ¢ 135 CP). E o que
recomenda o art. 46 do CEM.

Nesses casos, a intervencao médico-cirargica estd plenamente
amparada nio so6 pela leitura do art. 146, § 3, I, do Codigo Penal (nao
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ha crime de constrangimento ilegal), mas também pelos arts. 132 e 135
do estatuto penal que, interpretados conjuntamente, corroboram a ideia
de que o médico, para evitar o 6bito do paciente, deve obrigatoriamente
agir, ndo podendo expor a vida e a saude deste a perigo, contribuindo
para o exterminio da vida humana, seja negando socorro ou
acobertando possiveis praticas suicidas.

Por conseguinte, embora o direito de culto seja um direito
fundamental garantido pela Lei Maior, ndo deve ele ser interpretado
de forma que autorize seu titular a dispor de sua prépria vida em prol
da liberdade religiosa, desejando a morte, como demonstragdao de sua
fé, a transfusdo de sangue. A autonomia da vontade nido pode se
sobrepor a um valor tao fundamental e intangivel como a vida, essencial
para a satisfagdo de todos os demais direitos.

A prevaléncia, na casuistica, do direito a vida est4, pois, intimamente
relacionada com a concretizagiao do principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, CF), unico valor absoluto, matriz da ordem
constitucional brasileira. Entre a vida e a liberdade religiosa, o primeiro,
sem duvida, mais se aproxima deste principio supremo, realizando-o
efetivamente.

A partir da teoria da relativizagdo dos direitos fundamentais, a
liberdade religiosa sofre, no caso concreto, limita¢Ges e restricbes
proporcionais a necessidade de satisfagdio do valor maior vida, com
base na dignidade da pessoa humana. O que existe, de fato, ¢ um
aparente conflito de normas constitucionais. A consequéncia disso ¢ a
dedugio logica de que principios constitucionais nao se excluem, mas
coexistem como verdadeiros mandados de otimiza¢io. Ndo hd
predominancia de um por meio da exclusio total do outro, como
ocorre nos conflitos entre regras (l6gica do tudo ou nada, com a
aplicacdo dos critérios tradicionais de resolucdo de antinomias -
cronolégico, hierarquico e da especialidade), cuja solugio se encontra
no plano da validade.

Assim, com base na técnica da Ponderagao, o que ocorre, na verdade,
¢ 2 maxima observancia do direito a vida com o minimo de sactrificio
do direito a liberdade religiosa, haja vista que existem casos em que a
recusa do paciente deve ser plenamente aceita (importante lembrar
que a prevaléncia nio é absoluta, mas relativa, de acordo com situacGes
faticas determinadas). Em outras palavras, verifica-se se o grau de
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realizacdo do interesse lesivo justifica o grau de afetacido do interesse
lesado, numa justa medida entre eles, buscando a area de atuacdo de
cada interesse. Os principios devem ser, portanto, harmonizados diante
das caracteristicas especiais de cada caso concreto.

Na aparente colisao de direitos fundamentais ndo é possivel uma
solucio adequada iz abstrato. E preciso um juizo discricionario por
parte do intérprete, diante de cada situacdo concreta. A nova
hermenéutica constitucional, através do principio da proporcionalidade
(realizacdo do principio da concordancia pritica, baseando-se na
razoabilidade ou senso de justica, e buscando o equilibrio dos meios
empregados com os fins atingidos), determina a harmonizac¢io e os
juizos de ponderacdo dos direitos fundamentais colidentes como
técnicas adequadas de solu¢io do conflito. A finalidade de tal técnica
de interpretagdo normativa é garantir a unidade do sistema e sua
concordancia pratica.

Segundo o método concretizador ou concretista, o real sentido da
norma (conteido essencial) s6 podera ser extraido completamente
diante da situagdo subjetiva, estando vedada a interpretagdo restritiva.
A interpretagao deve ser feita em dois momentos, sendo um de indole
objetiva (juizo prévio ou pré-compreensio do conteido da norma
em abstrato) e outro de indole subjetiva, em que a analise deve ser feita
a partir do caso concreto, que condiciona a aplicagao dos direitos
fundamentais. O balanceamento dos valores envolvidos, partindo-se
de um juizo de razoabilidade, tem, portanto, o objetivo de extrair o
nucleo basico dos mencionados direitos, a fim de harmoniza-los diante
de cada situagao material.

3. CONCLUSAO

Pode-se concluir, diante do exposto, que a vida humana deve ser
respeitada contra interferéncias nocivas de particulares. A autonomia
da vontade, no que concerne a liberdade religiosa, ndo é um direito
absoluto. Ndo pode ser utilizada como justificativa para se autorizar a
violagao do direito a saude ou mesmo o exterminio da vida humana.

Nio se pode levar adiante uma interpretagdo meramente literal,
gramatical, dos textos legais e, em especial, do art. 15 do estatuto civil.
A interpretacdo deve ser ampla, sistematica, holistica, abarcando todos
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os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, que interagem entre
si, interpenetram-se, num todo harmoénico e coordenado, levando-se
sempre em consideragdo o valor supremo da dignidade da pessoa
humana, norte do ordenamento juridico patrio. O médico, guardiao
da vida, diante do aparente conflito de direitos fundamentais, tendo
em vista o principio da proporcionalidade, deve agir, atuando
positivamente, em vez de ficar inerte, acatando a recusa de um paciente
que corre risco iminente de morret.

Deve-se, assim, ponderar, numa dimensdo de peso, os valores
conflitantes em cada caso concreto e proceder a transfusao sanguinea,
independentemente da declaragdo de vontade ou consentimento do
enfermo. O interesse social, coletivo, de conservagao da vida, predomina
sobre o interesse meramente individual de liberdade de culto, porquanto
o primeiro mais se adequa a necessidade de concretizaciao material do
principio da dignidade da pessoa humana.

Corroborando a maxima da proporcionalidade, Luis Roberto
Barroso afirma que:

Como nio existe um critério abstrato que imponha a supremacia
de um (valor constitucional) sobre outro, deve-se, a vista do caso
concreto, fazer concessdes reciprocas, de modo a produzir um resultado
socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios
ou direitos fundamentais em oposi¢cio (BARROSO, Luis Roberto.
Liberdade de Expressio, Direito a Informagao e Banimento da Publicidade do
Cigarro, in Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p.265).

A ponderacido dos interesses conflitantes resulta, em suma, numa
equanime distribui¢io de 6nus com a menor constri¢io possivel dos
direitos envolvidos.
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RESUMO: As operagoes de lavagem de dinheiro possuem dimensoes
transnacionais. O Brasil necessitava de uma legislacio que contivesse a
macrocriminalidade economica. Em razdo disso, criou a Lei de
Lavagem para atender as pressOes internacionais e 20s COMpPromissos
firmados com outros paises. O progresso tecnologico e a globaliza¢ao
da economia trouxeram também a possibilidade destes crimes
ocorrerem no mercado econémico de modo vertiginoso. A lavagem
¢ um procedimento complexo e dinamico que visa a conferir aparente
licitude a uma captacio de ativos comerciais e financeiros oriundos de
atividades ilicitas. Este artigo juridico destaca os reflexos da reforma
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processual penal e as controvérsias relacionadas a Lei n® 9.613/1998, a
ual dispoe sobre os crimes de “lavagem’ ou ocultacao de bens, direitos

q g ¢ >

e valores.

PALAVRAS-CHAVE: Lavagem de dinheiro; economia; ativos;
reforma; controvérsias.

ABSTRACT: The money-laundering operations have transnational
dimensions. Brazil needed a law that contained the macrocriminalidade
economy. Because of this, created the Law of washing to meet
international pressures and commitments made with other countries.
Technological progress and globalization of the economy also brought
the possibility of these crimes occur in the financial market so giddy.
The washing is a complex and dynamic process that aims to give
apparent legitimacy to an illegal capture of financial and business assets
from illicit activities. This article highlights the legal consequences of
the reform of criminal procedure and the controversies related to
Law No. 9613/1998, which provides for the crimes of washing or
concealment of property, rights and values.

KEYWORDS: Money laundering; business; assets; retitement and
controversies.
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1. INTRODUCAO

Alavagem de dinheiro provoca consequéncias danosas na economia.
E indubitavel que a circulacio de capitais de origem ilicita na economia
ameaga e atinge os pilares de sustentacdo da ordem socioeconémica
de um pafs. A inflacdo, o desemprego, a ma-distribuicao de renda e o
desequilibrio da balan¢a de pagamentos, em certa medida, sdo
consequéncias da lavagem de capitais no mundo moderno. E
importante mencionar que a lei brasileira foi idealizada, com algumas
modificac¢oes, de acordo com o modelo concebido pela comunidade
juridica internacional. O legislador criou regras materiais e processuais
diferenciadas para processar e julgar os agentes da lavagem de capitais.

A lavagem de dinheiro é um crime comum, doloso e sempre
derivado de outro crime que lhe é antecedente.

O objeto material do crime de lavagem de dinheiro sdo os bens
direitos ou valores (quaisquer titulos de crédito) oriundos direta ou
indiretamente da pratica de um crime antecedente. O objeto material
da lavagem de dinheiro esta definido no art. 1° “q” da Convencio de
Viena.

Somente é possivel a ocorréncia do crime de lavagem de dinheiro
quando a ocultacao ou dissimula¢do dos bens, direitos ou valores for
proveniente de algum dos crimes elencados no art. 1° da lei. O legislador
cominou para o lavador pena de reclusio de 03 (trés) a 10 (dez) anos
e multa. Entende-se que aqui ha violagdo ao principio da
proporcionalidade, uma vez que as condutas atinentes aos crimes
antecedentes nao possuem o mesmo grau de reprovabilidade. Ademais,
os bens juridicos ofendidos pela pratica dos crimes pressupostos
demandam diferentes valoragoes pelo juiz.

A pena deve ser proporcional a gravidade do delito praticado. E
importante observar que o mével da Lei 9.613/98 é criminalizar a
conduta do lavador e nio a do agente do crime antecedente.
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2. BREVE HISTORICO

A expressao lavagem de dinheiro surgiu na década de 20, nos
HEstados Unidos da América. Naquela época, a Mafia criava lavanderias
para ocultar e dissimular a origem ilicita dos seus ativos.

As principais fontes normativas sobre lavagem de dinheiro sio: a
Convencio de Viena de 19/12/1988, a Recomendacio R-80 do
Conselho Europeu, a Declaragio de Basiléia, os informes do G.A.EL
(Groupe d"Action Financiere sur Le Blanchiment de Capitaux ou
Financial Action Task Force on Money Laundering), a Recomendaciao
da OEA de 1990, a Assembleia Geral da OEA, de maio de 1992, a
Cupula das Américas de 1994, a Conferéncia Ministerial sobre Lavagem
de Dinheiro e Instrumentos do Crime realizada em Buenos Aires em
dezembro de 1995, a Conferéncia Mundial sobre Drogas realizada
em New York em junho de 1998 e a Convencido de Palermo em
novembro de 2000 (Convencao das Nacoes Unidas Contra o Crime
Organizado Transnacional).

A lavagem de dinheiro recebe denomina¢des diferenciadas em
alguns pafses, a saber: branqueamento de dinheiro (Portugal), blanqueo
de dinero ou de capitales (Espanha) , money laundry (Estados Unidos
da América do Norte e Inglaterra) , geldwache (Alemanha) , lavado de
dinero (Argentina), riciglagio (Italia) , blanchiment de capitaux ou
blanchiment d’argent (Franca , Bélgica)'.

A Convencao de Viena foi um marco histérico no combate a
lavagem de dinheiro. Inicialmente, somente o trafico ilicito de
entorpecentes era considerado crime antecedente ao delito de lavagem
de dinheiro. Tratava-se da legislacdo de primeira geragao.

Esta legislacdo estava limitada a punir os agentes da lavagem de
dinheiro quando os bens, direitos ou valores fossem provenientes do
trafico ilicito de entorpecentes.

' DELMANTO, Fabio M. de Almeida. Leis penais especiais comentadas. Rio de Janeiro, Sio
Paulo, Recife: Renovar, 2006, p. 544-545
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Naquela época, varios Estados se conscientizaram de que era
imprescindivel punir aqueles agentes da criminalidade organizada que
obtinham vultosas riquezas decorrentes da pratica de delitos.

3. CARACTERISTICAS E FASES DA LAVAGEM DE
DINHEIRO

A legislacao brasileira adotou o modelo trifasico do Grupo de
Acio Financeira Internacional (FATF/GAFI). Também o Conselho
de Controle das Atividades Financeiras - COAF - adotou este modelo.

A lavagem de capitais contém trés fases. E possivel que as fases
ocorram simultaneamente. Nao hd separacido rigida ou cronologia
definida entre as fases.

E possivel haver consumacio do crime de lavagem ainda que nio
estejam concluidas as trés fases. A seguir, estardo descritas as fases:

1 - colocacdo ou placement. é a introducao do dinheiro ilicito em
espécie no sistema financeiro e nos diversos setores da economia.
Ocorre fracionamento do capital por meio de depédsitos em valores
menores (técnica do smurfing) que sao depositados em contas correntes
ou destinados a aplicacGes financeiras. Também, muitas vezes, o capital,
uma vez fracionado, é aplicado em estabelecimentos comerciais, a saber:
restaurantes, bingos, casas de cambio, postos de gasolina, hotéis, etc. A
lavagem ou branqueamento de capitais é caracterizada pela expressiva
movimenta¢ao de dinheiro. Nesta fase, o lavador procura distanciar e
desvincular o capital de sua origem ilicita. Também ¢ a fase que oferece
maiores riscos aos lavadores.

2 - ocultacio, dissimulacio, transformacao, layering oun empilage: sua
finalidade ¢ dificultar e disfarcar a ciéncia da origem ilicita bem como
impedir o rastreamento dos ativos. Neste caso, ocorrem transferéncias
eletronicas de capitais para contas ndo identificadas e remessas para
paraifsos fiscais. E comum a compra de bens de alta liquidez (joias,
ouro), criacio de empresas ficticias e de fachada, vendas ilicitas ou
ficticias de ativos em bolsa de valores.
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Paraiso fiscal é o pafs que ndo tributa a renda ou que a tributa 2a
aliquota maxima inferior a 20% (art. 24 da lei 9.430/90).

Em geral, os paraisos fiscais possuem leis rigidas que garantem o
sigilo bancario absoluto para seus clientes. E 6bvio que os paraisos
fiscais nao tém interesse em celebrar acordos internacionais com outros
paises para coibir a lavagem de dinheiro. De acordo com Rodolfo T.
Maia (1998) citado por Luciano P. M. Feldens®.

Sob essas caracteristicas, hd cerca de 70 paises ainda considerados
paraisos fiscais, como: Bahamas, Bermudas, Chipre, Dubai, Gibraltar,
Hong Kong, Ilhas Cayman, Ilhas Virgens Britanicas, Luxemburgo,
Moénaco e Uruguai.

3 - integracdo ou integration: os valores com aparéncia licita sao
formalmente reintroduzidos no sistema econoémico de origem. Ha
conversao do dinheiro de origem ilicita em capital aparentemente licito
através da aquisi¢ao de imoveis e a¢Oes, abertura de empresas de fachada
etc. Também ¢é possivel a celebracdo de empréstimos com empresas
off shore bem como a remessa de valores em espécie para parafsos
fiscais que posteriormente sdo transferidos para o pafs de origem. O
dinheiro estaria “limpo” ap6s vencer esta fase.

3.1 CRIMES ANTECEDENTES

A Lein®9.613/1998, fruto de inspiracdo nas legislacdes de segunda
gera¢ao, adotou um rol taxativo de crimes precedentes ao de lavagem
de dinheiro. A elaboragio de rol taxativo pode redundar em obstaculos
a persecucao penal. E sabido que no mundo globalizado sempre é
possivel o surgimento de novas infracGes penais que poderiam ser
antecedentes ao crime de lavagem de dinheiro.

Porém, alguns entendem que o Brasil adotou um rol misto de crimes
antecedentes em razio da previsio aberta contida no art.1°, inciso VII

2 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagens de dinbeiro (lavagem de ativos provenientes de crimes).
Anotagoes as disposi¢des criminais da Lei n. 9.613/98, pp. 54-55. In: FELDENS, LUCIANO,
POETA, MARTINS. Teoria ¢ pritica dos procedimentos penais ¢ acies antinomas de impugnagio. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2009, p. 210.
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desta lei. Isso porque qualquer crime praticado por organizagao
criminosa em que haja ocultagiao ou dissimulacdo de valores pode ser
antecedente ao de lavagem. Por conseguinte, o rol previsto no art. 1°
desta lei deixaria de ser taxativo. Aqui, um exemplo seria oportuno:

Suponhamos que o legislador, atento ao principio da legalidade
penal, venha a definir organizagao criminosa: Pois bem, havendo uma
organizacdo criminosa que cometa estelionato, sera possivel a
consumagcao dalavagem de dinheiro se os valores provenientes daquele
crime forem ocultados ou dissimulados.

A legislagdo de terceira geragdo adota o modelo de rol aberto.
Nesse sentido, qualquer infragao penal pode ser antecedente a lavagem
de dinheiro. A Italia, Inglaterra, Suica, Espanha e Austria adotam este
modelo.

E induvidoso que a Lei de Lavagem nao adotou um rol meramente
exemplificativo de crimes antecedentes. Convém lembrar que ha
anteprojeto de lei tramitando no Congresso Nacional pretendendo
revogar aquele rol do art.1° desta lei.

Com efeito, seria possivel a tipificacdo da lavagem de dinheiro
quando os ativos fossem provenientes de qualquer infracao penal. Assim,
por exemplo, contraven¢des penais, estelionato, trafico internacional
de mulheres, desde que gerem ativos para a lavagem poderiam ser
consideradas infracOes penais antecedentes a lavagem de dinheiro.

O crime de lavagem de dinheiro é acessorio, secundario, parasitario,
pois depende da ocorréncia de um crime precedente contido no rol
taxativo do art. 1° desta lei. Portanto, o crime de lavagem deriva
necessariamente da existéncia de um crime base.

A lei de lavagem de dinheiro define quais as condutas antecedentes
e depois remete cada qual a uma lei especifica (lei penal em branco).
Estido excluidos do ambito de incidéncia desta lei o dinheiro, bens ou
valores ocultados ou dissimulados se provenientes da pratica de
contravengao penal.

3.1.1 TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES OU
DROGAS AFINS

A Convencio de Viena inicialmente previa apenas o trafico ilicito
de entorpecentes como antecedente a lavagem de capitais. Hoje, sem
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davida, o narcotrafico é uma atividade ilicita que gera vultosas somas
de recursos para serem introduzidas no ciclo da lavagem.

O trafico ilicito de entorpecentes ou drogas afins estd previsto nos
arts. 33 a 37 da Lei n°® 11.343/2006.

No entanto, a doutrina diverge acerca da inclusdo da associagdao
para o trafico (art.35 da Lei 11.343/2006) como crime antecedente.

O crime de associagdo para o trafico s6 pode ser considerado
delito antecedente se o valor ocultado ou dissimulado for originario
do trafico de entorpecentes.

O suyjeito ativo do crime de associa¢do para o trafico pode ser
diverso do agente que praticou a lavagem de capitais.

Caso algum membro da associagdo obtenha bens ou valores podera
ser participe do crime de associagdao para o trafico.

Tais considera¢Ges estdo descritas no seguinte julgado do TRF/4°
Regido, sendao vejamos:

PENAL. LAVAGEM DE DINHEIRO. CRIME
ANTECEDENTE. ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO DE DROGAS (ART. 14 DA LEI
6.368/76). AUTORIA E PARTICIPACAO NO
DELITO ACESSORIO. TIPICIDADE.

1. Lavagem de dinheiro ¢ delito acessorio que
pressupde a existéncia de um crime antecedente.
2. A associacao para o trdfico, consoante abalizada
doutrina, constitui uma das hipdteses previstas no art.
1°, 1, dalei 9.613/98. No caso sub judice, 0 acusado
apresenta também diversos condena¢des pelo
ilicito insculpido no art. 12 da Lei de Téxicos. 3.
O autor do branqueamento de ativos ndo precisa
necessariamente ter concorrido para a pratica do
crime principal, podendo dele participar na forma
do art. 29 do CP, ou ainda do art. 1°, § 1°. Da
legislacdo especifica. 4. Lavagem de dinheiro
comprovada pela extensa movimenta¢ao de
recursos financeiros e bens materiais, oriundos
do trafico de drogas, praticado por um dos réus
em nome de sua mie, co-acusada, que nio
dispunha de receitas compativeis. A ocultagio e/
ou dissimulagao restou evidenciada inclusive pela
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tentativa de demonstrar junto ao Fisco a origem
ficticia dos recursos (TRF4 — ACR 2003.
71.00.046933-0 8% Turma, Rel. Elcio Pinheiro de
Castro, DJ 24/10/2007°.

3.1.2 TERRORISMO E SEU FINANCIAMENTO

O repuadio ao terrorismo é um dos principios da Republica
Federativa do Brasil. O terrorismo é um crime equiparado a hediondo,
inafianc¢avel e insuscetivel de graca e anistia.

A lei procura evitar que o dinheiro obtido por meio do terrorismo
venha a ser empregado para fomentar novas a¢oes terroristas. O certo
¢ que o legislador ainda nao tipificou a conduta atinente ao terrorismo.
Todavia, podemos notar que a lei que trata dos crimes contra a
Seguranca Nacional (art. 20 da Lei n® 7.170/83) somente dispoe
vagamente sobre atos de terrorismo.

A lei penal nao definiu a descri¢ao da conduta terrorismo. Segundo
o art. 5°, XXXIX da CF/88, nio hd crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagao legal. O agente que, no Brasil,
obtivesse dinheiro proveniente de terrorismo e de seu financiamento,
e depois o oculta ou dissimula sua origem ilicita, ndo poderia, face ao
principio da taxatividade da lei penal, ser punido pelo crime de lavagem
de dinheiro.

3.1.3 CONTRABANDO OU TRAFICO DE ARMAS,
MUNICOES OU MATERIAL DESTINADO A SUA
PRODUCAO

ALein®10.826/2003 em seus artigos 17 e 18 define respectivamente
as condutas de comercializacdo e trafico internacional de armas. O
art.12 da Lei n° 7.170/83 também tipifica a conduta de importar ou
introduzir no territério nacional, sem a autorizagdo competente,
armamento militar privativo das Forcas Armadas.

s FELDENS, Op. cit. , p. 218.
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O dinheiro sujo proveniente do crime de contrabando ou trafico
de armas e muni¢oes ingressa na economia formal sendo lavado em
fases e depois retorna ao mercado econémico.

3.1.4 EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO

E crime contra o patriménio descrito no art.159 do Cédigo Penal.
Também ¢ crime hediondo (Lei n® 8.072/90, art. 1°, IV). A lei procura
evitar que o dinheiro obtido em razio do resgate venha depois a sofrer
processo de lavagem.

3.1.5 CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

Sdo os crimes previstos nos arts. 312 a 359 do Codigo Penal, quais
sejam: crimes praticados por funciondrios publicos contra a
administracdo em geral; dos crimes praticados por particulares contra
a administracdo publica estrangeira; dos crimes contra a administragao
dajustica e crimes contra as financgas publicas. Também estdo incluidos
os crimes previstos nos arts. 89, 90, 92, 95 e 96 da Lei de Licita¢oes®. E
o dinheiro da sociedade que ¢ ilicitamente “retirado” dos cofres
publicos, para depois ser submetido a lavagem. Obviamente, alguns
crimes contra a administragao publica nao podem ser considerados
antecedentes porque nao geram valores para o ciclo de lavagem.
Podemos citar os crimes de abandono de funcio, desacato, resisténcia
e desobediéncia.

O crime de contrabando (art. 334 do CP) ja se encontra previsto
no inciso V da art.1°desta lei. Portanto, é redundante a sua inclusio no
art.1°, inciso III desta lei’. Também se mostra desnecessatio estampar
na parte final deste inciso a previsdo atinente ao crime de concussao.

3.1.6 CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL

O sistema financeiro nacional estd previsto no art.192 da CF/88.
Os crimes antecedentes a lavagem de capitais estdo tipificados nos arts.
2°a 24° da Lei n° 7.492/86.

‘FELDENS, Ibidem, 2009.
*Idem, 2009.
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Na pratica, as espécies delitivas que mais aparecem como
antecedentes a lavagem sdo aquelas inscritas nos artigos 4° (gestao
fraudulenta de institui¢do financeira) 5° (apropria¢ao ou desvio de
valores), 11 (“caixa 2” de institui¢io financeira) e 22 (evasao de divisas)°

De acordo com o art. 109, VI da CF/88, sdo crimes da competéncia
exclusiva da Justica Federal.

Os crimes contra a ordem economica previstos na Lei 8137/90
nao sao considerados antecedentes a lavagem de dinheiro. O crime de
sonegacao fiscal, apesar de sua potencialidade para gerar grandes somas
de ativos, nao foi incluido como delito antecedente a lavagem. No
entanto, o Item n° 34 da Exposi¢do de Motivos da Lei 9.613/98
explica tal exclusao’. Aqui o legislador foi omisso, pois se a infra¢io
atingir o sistema financeiro internacional e o dinheiro for introduzido
aqui no pafs, havera crime de lavagem de dinheiro.

3.1.7 PRATICADO POR ORGANIZAGCAO CRIMINOSA

O legislador brasileiro ainda nao definiu organizagao criminosa. O
legislador ordinario apenas definiu os conceitos de quadrilha ou bando
(CP art. 288) e associagOes criminosas para o trafico de entorpecentes
(art.35 da Lei n° 11.343/06). Convém lembrar que o Projeto de Lei
n° 2.858/00 pretende criar o tipo atinente as organiza¢des criminosas,
senao vejamos:

Art. 1°. O Decreto-Lei n® 2.848, de 7/12/1940
(Codigo Penal), fica acrescido do seguinte artigo:
“Organizagao criminosa. Art. 288-A. Associarem-
se mais de trés pessoas, em grupo organizado,
por meio de entidade juridica ou ndo, de forma
estruturada e com divisdo de tarefas, valendo-se
de violéncia, intimidagio, corrupgio, fraude ou de
outros meios assemelhados, para o fim de cometer
crime: Pena — reclusio, de cinco a dez anos, e multa.
§ 1°. Aumenta-se a pena de um tergo a metade se

§ FELDENS, Loc. cit., 2009, p. 220.
7 DELMANTO, Op. cit., p. 558.
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o agente promover, instituit, financiar ou chefiar
a organizacao criminosa. § 2°. O participante e o
associado que colaborar para o desmantelamento
da organizacio criminosa, facilitando a apuracio
de delito, terd a pena reduzida de um a dois ter¢os”.
Igualmente, tramitam no Congresso: a) Projeto
de Lei n® 2751/00 (Camara dos Deputados); b)
Projeto Lei n® 7223/02 (Camara dos Deputados);
¢) Projeto de Lein® 3.731 de 1997 (Senado Federal),
PLS n° 67/96; d) Substitutivo ao Projeto de Lei
n°3.731 de 1997; ¢) Projeto de Lei do Senado n°
118/02; f) Projeto de Lei n® 150/06, recentemente

aprovado com emendas no Senado Federal®.

Também a Lei n°® 9.034/95 (crime organizado) nao definiu
organiza¢ao criminosa. Este conceito foi, de certo modo, referido na
Conveng¢ao de Palermo na Italia, a qual definiu grupo criminoso
organizado, assim: “grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente
ha algum tempo e atuando concertadamente com o fim de cometer
infragoes graves, com a inten¢ao de obter beneficio econémico ou
moral”. HEsta Convencdo foi ratificada pelo Decreto Legislativo n°
231, publicado no Didrio Oficial da Unido em 30 de maio de 2003°. Em
sentido contrario, Rodrigo Tigre Maia entende que a Lei 9.613/98
conceituou organizacdo criminosa. Para ele, bastaria a presenca dos
requisitos do crime do art. 288 do CP, desde que associados a efetiva
pratica de pelo menos um crime.'

Segundo a Lei de Lavagem, qualquer crime que seja praticado por
uma organiza¢do criminosa pode ser considerado como antecedente.
Alei ndo especificou qual o crime antecedente. Portanto, qualquer espécie
de crime, previsto ou nao no Cédigo Penal, se praticado por
organizac¢do criminosa, podera ser antecedente ao de lavagem de
dinheiro.

# FELDENS, Loc. cit., p. 222.

? CAPEZ, Fernando. Legislacio penal especial. 2* ed. — Sio Paulo: Saraiva, 2007.

" MAIA, op. cit., pp. 54 -55. In: BONFIM, Miércia Monassi Mougenot; BONFIM, Edilson
Mougenot. Lavagem de dinbeiro. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.78.
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Quando o estelionato ou qualquer outro crime for praticado por
organiza¢ao criminosa, dando origem a ocultacdo ou dissimulagio dos
ativos, cabe a concretizagdo do crime de lavagem. Com efeito, a
taxatividade do rol dos crimes antecedentes cede espago pela abertura
propiciada pelo inciso VII do art. 1° desta lei."’ Portanto, segundo
Nucci, o inciso VII deste artigo ampliou o rol de crimes antecedentes
a lavagem de dinheiro.

Segundo Bonfim, o conceito de organizagdo criminosa pode ser
definido pela doutrina ou pela jurisprudéncia. Data maxima vénia,
entende-se inaplicavel o art. 1°, inciso VII desta lei por infringir o
principio da legalidade penal. Segundo este principio, a lei penal deve
apresentar as seguintes caracterfsticas: escrita, aprovada pelo parlamento
(reserva legal), taxativa, clara, determinada, estrita e prévia.

3.1.8 PRATICADO POR PARTICULAR CONTRA A
ADMINISTRACAO PUBLICA ESTRANGEIRA

Este inciso ¢ ocioso em razdo de sua prévia inclusio no art.1°,
inciso V, desta lei.

3.2 TIPOS PENAIS

O tipo penal da lavagem de dinheiro é de agdo mdltipla ou de
contetudo variado. A pratica de duas ou mais condutas sobre o mesmo
objeto material e no mesmo contexto fatico, configura um sé crime.
E possivel a configuracio do crime continuado se observados os
requisitos do art. 71 do Cédigo Penal. Havera concurso material (art.
69, CP) quando o mesmo agente praticar o crime antecedente e também
a conduta referente a lavagem de dinheiro. Também, de acordo com
oart. 1°,§ 4°, caberd causa especial de aumento de pena se configurada
a habitualidade criminosa.

Conforme observa Macedo, como a operacao de lavagem
envolvem virias fases, ¢ relevante aferir a natureza das acdes. E

" NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processnais penais comentadas. 2. ed. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 718.
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importante verificar se as condutas sdo autbnomas e independentes ou
se h4 conduta tnica dividida em varios atos'?

No art. 1° caput desta lei, a conduta de ocultar nio significa apenas
encobrir, esconder os bens, direitos ou valores provenientes de algum
daqueles crimes antecedentes. Em que pese a omissao legal, exige-se
também posterior circulagdo na economia dos bens de origem ilicita.
Também nido hd lavagem de dinheiro quando o agente apenas
movimenta (circulagao) os bens para utiliza-los sem o dolo de ocultagao
ou dissimulag¢ao. Um exemplo seria daquele agente que obtém dinheiro
pela venda de substancias entorpecentes, deposita em sua propria conta-
corrente bancaria e depois o utiliza em proveito proprio. Da mesma
forma, também nao se configura lavagem de dinheiro quando o agente
obtém valores oriundos de delitos ndo pertencentes aquele rol do art.
1° desta lei, ainda que depois promova sua ocultagdo ou os remeta
para depésito no exterior.

Luciano Feldens" fornece um exemplo elucidativo sobre a ocultagio
prevista nesta lei:

A ocultagio requerida pelo tipo nio se confunde
com formas basicas de escondimento ou uso do
valor obtido com o crime. Imagine-se, por
exemplo, que o agente venha a enterrar o dinheiro
produto de um delito de descaminho (art. 334
do CP) nos fundos de sua residéncia. Essa conduta
caracterizaria, por si s6, o tipo penal do art. 1° Inc.
V, da Lei n® 9.613/98, na modalidade oczltar? A
resposta ¢ negativa. Respondemos com outra
indagacio: qual o tisco, ja neste no momento, que
a conduta oferece para a ordem econémico-
financeirar Por outro lado, se essa conduta (enterrar
o dinheiro) ¢ realizada por terceiro, que nio
participou do crime, mas atua em consciente
auxilio posterior aquele que o praticou, tem-se
por consumado o crime de favorecimento real
(art. 349 do CP). E caso esse terceiro o faca

2 MACEDO, Carlos Marcio Rissi. Lavagen de dinbeiro. Cutitiba: Jurua, 2006, p.75.
" FELDENS, Op. cit., p. 214.
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retirando algum proveito econdmico
(patrimonial), poder-se-a cogitar de recepgio, na
modalidade ocultar (art. 180 do CP); nunca,
entretanto, se caracterizara, neste exemplo, a
lavagem de dinheiro.

O art. 1° § 1°, desta lei dispde: § 1° “Incorre na mesma pena quem,
para ocultar ou dissimular a utilizagdo de bens, direitos ou valores
provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo”.

No art. 1°, §, 1°, o crime é formal, uma vez que a lavagem se
consuma ainda que o agente nao consiga ocultar ou dissimular a origem
ilicita dos ativos. O dolo especifico é manifesto. Ea lavagem de dinheiro
por exceléncia. No art. 1°, § 1°, I, a consumagao ocorre com a mera
conversao do ativo ilicito em ativo “licito” com o fim de ocultar ou
dissimular a utiliza¢ao dos bens de origem ilicita.

No inciso II do mesmo paragrafo, o agente adquire, recebe, troca,
negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em depdsito, movimenta
ou transfere os ativos para ocultar ou dissimular a utilizacdo dos ativos
de origem ilicita. Esta conduta se distingue do favorecimento real (art.
349 do CP).

No inciso III do mesmo paragrafo, o crime de lavagem de dinheiro
se consuma quando o agente envia bens ao exterior, ou os importa
com valores acima ou abaixo do prego corrente. O legislador procura
coibir a evasio de divisas e regular a probidade nas relagdes comerciais
internacionais. Esta conduta difere do descaminho.

Oart.1°, § 2°, 1, prevé a conduta do terceiro que utiliza na atividade
economica ou financeira ativos que sabe serem provenientes de qualquer
dos crimes antecedentes. Se a mesma conduta for realizada pelo autor
do crime antecedente, o crime encontra previsio no art. 1°, caput ou
no art.1°, § 1°, 1. desta lei.

No inciso II do mesmo paragrafo, o delito é permanente. Exige-se
habitualidade ¢ estabilidade na formacao da associacdo ou escritério.
Sao empresas de fachada criadas para praticar operagdes de lavagem.
A lei se contenta com a conduta do agente que participa de grupo,
associagao ou escritorio tendo conhecimento de que sua atividade
principal ou secundaria é dirigida a pratica de crimes antecedentes
previstos na Lei de Lavagem.
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Segundo Nucci',

Na realidade, o tipo ¢ peculiar, pois visa a punigao
de pessoas que, embora nio realize, pessoal ¢
diretamente, a lavagem de dinheiro exerce suas
atividades laborativas em lugar que assim procede.
Retira vantagem indireta do crime...

Neste caso, admite-se somente o dolo direto em
face da expressao “tendo conhecimento”.

Logo, a pessoa que desconfia trabalhar em um
lugar que serve a lavagem de dinheiro, sem ter
certeza, nao responde pelo delito. Nao hd forma
culposa.

Esta lei prevé em seu art.1°, § 4°, uma causa especial de aumento
de pena que varia de 1 (um) a 2/3 (dois tercos), nos casos previstos
nos incisos I a VI do art. 1°, caput. Esta causa de aumento nio se
aplica ao inciso VII do mesmo dispositivo, sob pena de ocorrer bis in
idem.

A delacio premiada estda prevista no art.1°, §, 5°. desta lei. Para
fazer jus ao prémio legal, deve o delator proporcionar a apuracao das
infracoes penais e de sua autoria ou alocalizacao dos bens. Os beneficios
legais para o agente delator podem ser: diminui¢ao de pena, aplicagao
de penas restritivas de direitos ou perdao judicial. Houve derrogacao
do art. 33 do CP Portanto, o réu tera o direito de iniciar o cumprimento
de sua pena no regime aberto caso venha a satisfazer aos requisitos da
delag¢io premiada. Deve ser espontianea e pode ocorrer até mesmo
apos o transito em julgado da sentenca condenatoria. Ha semelhante
disposicao na Lei 11.343/2006 e na Lei 8.072/90. E muito discutido
na doutrina o aspecto ético da delagio premiada. Nao obstante a
delagido premiada obtenha resultados proveitosos para a persecugao
penal, duas indagagoes aqui se péoem: A delacdo premiada é um
mecanismo legal criado para compensar a ineficiéncia estatal no
combate a criminalidade? O delator é digno de merecer o perdio
judicial do Estado somente porque resolveu “denunciar” seu ex-
comparsa de empreitada criminosa?

14 NUCCI, Op. cit., p. 721.
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3.3 SUJEITOS: ATIVO E PASSIVO

Acerca da identificacio do suyjeito ativo da lavagem de dinheiro,
podemos destacar trés correntes, a saber: A primeira corrente entende
que o crime de lavagem de dinheiro ¢ fato posterior ndo punivel para
o agente do crime antecedente. Delmanto'® entende que o sujeito ativo
pode ser qualquer pessoa, com exceg¢do do autot, co - autor ou participe
condenado pelo crime antecedente. Para o ilustre doutrinador, seria bis
in idem punir o mesmo agente pelo crime antecedente e também pela
lavagem de dinheiro. Portanto, a tltima conduta seria atipica. E a
aplicacio do principio da consun¢io. A lavagem de dinheiro seria mero
exaurimento do crime anterior. O agente apenas incrementa o ataque
ao mesmo bem juridico violado pela norma anterior. Nao ha concurso
de crimes entre o crime antecedente e a lavagem de dinheiro. Esta
corrente ¢ predominante na Franga, Itilia, Alemanha e Espanha'®.

O agente do crime pressuposto nao pode responder por lavagem
de dinheiro. Este mesmo entendimento ¢é aplicado para a hipdtese de
crime de receptacdo (art. 180 CP). O crime de lavagem de dinheiro
nao seria dotado de autonomia tipica. Esta corrente considera que o
bem juridico tutelado em ambos os tipos penais é o mesmo.

A segunda corrente entende que nio seria possivel exigir conduta
diversa do autor do crime antecedente. Porquanto, o autor do crime
antecedente iria naturalmente ocultar ou dissimular a origem dos ativos.
Portanto, segundo estas correntes, os autores dos crimes anteriores
nao poderiam ser responsabilizados por lavagem de dinheiro.

A terceira corrente, em consonancia com na Lei de Lavagem, entende
que o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa natural. Nesse sentido:
Nucci et. al. entendem que o sujeito ativo da lavagem de dinheiro
pode ser qualquer pessoa, inclusive o autor, co - autor ou participe do
crime antecedente'’.

15 DELMANTO), Loc. cit., p. 552-553

1 MACEDO, Op. cit., p. 65

" NUCCI, Op. cit., p. 715; MAIA. Op. cit., p. 92; OLIVEIRA, Op. cit., p. 324; CALLEGARI,
Op. cit., pp. 71-75; BONFIM, Op. cit., p. 52 e MENDRONI, Op. cit.,

pp. 32.
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No mesmo sentido, é a posi¢ao do ST] nos autos do RHC 19.902,
5*T., Rel. Min. Gilson Dipp. Um exemplo seria o do agente do crime
de trafico de drogas que depois vem a ocultar ou dissimular a origem
ilicita dos valores no mercado financeiro. O crime de lavagem de
dinheiro possui autonomia. Ja no crime de receptagio, o sujeito ativo
pode ser qualquer pessoa, exceto o coautor e o participe do crime
pressuposto.

Niao hé previsao de responsabilidade penal de pessoa juridica na
Lei de Lavagem de Dinheiro. Os sujeitos passivos sao o Estado e a
sociedade. A agdo penal é publica e incondicionada.

3.4 BEM JURIDICO PROTEGIDO

E o bem ou interesse tutelado pela norma penal incriminadora.
Nao ha uniformidade na doutrina acerca do bem juridico protegido
nalei 9.613/98. A 1* corrente entende o seguinte: As condutas previstas
na Lei de Lavagem violam o mesmo bem juridico que é protegido
pela lei que prevé o crime antecedente. Esta corrente nao seria a mais
acertada, pois o tipo penal da lavagem serviria também para proteger
o bem juridico violado com a pratica do crime antecedente. Assim, no
caso de lavagem proveniente de crime de concussao, o bem juridico
protegido pela Lei 9.613/98 seria a Administracdo Puablica. Haveria
uma superprote¢io ao bem juridico ofendido pelo crime anterior.
Seria o supertipo na expressio utilizada por Antonio Pitombo'®.

A 2% corrente sustenta que o bem juridico protegido pela Lei de
Lavagem ¢ diverso daquele que é violado pela pratica do crime
antecedente.

Para Luiz Flavio Gomes et. al., o bem juridico tutelado é a ordem
econdmica ou socioeconomica do pafs, a qual sofreria prejuizos em
razdo da lavagem de ativos'.

A economia formal ¢ atingida em decorréncia dos seguintes fatos:
prejuizos a livre concorréncia, a livre iniciativa e as leis da oferta e da

% Luiz Flavio Gomes (2007), Marco Antonio de Barros (2008) e William Terra de Oliveira
(1998).
" CAPEZ, op. cit., p. 588.
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procura. Também haveria geracdo de desemprego, inflacdo devido
aos ingressos de capitais de origem ilicita na economia formal.

As institui¢bes financeiras sofreriam descrédito perante a sociedade.
Nesse sentido, também haveria concorréncia desleal entre o investidor
probo e o lavador de capitais. Este teria melhores condi¢des financeiras
para oferecer produtos e servicos ao consumidor por pre¢os aquém
do custo.

A 3" corrente assevera o seguinte: Rodolfo Tigre Maia™ e Bonfim
entendem que a Lei de Lavagem tutela dois ou mais bens juridicos.
Exemplos: Administra¢io da Justi¢a e a ordem socioecondmica.
Portanto, o ctime de lavagem setia pluriofensivo®.

Para Marcelo Mendroni, o bem juridico protegido ¢é a
Administracio da Justica ¢ também a ordem socioecondémica®.
Segundo Fausto de Sanctis, o bem juridico protegido é diretamente a
ordem sécio-econdmico-financeira e, indiretamente, a Administracao
da Justica®.

Segundo o STE, o bem juridico protegido na Lei de Lavagem de
Dinheiro ¢ a Administracdo da Justi¢a, sendo vejamos: No acérdio, o
Ministro Sepulveda Pertence afirma: parece ser “a mais convincente
das posturas, na discussao a respeito”, a que “identifica na Administra¢ao
da Justica o bem juridico protegido por sua incriminagao “(1* T., RHC
80.816.6/SP, j. 10.4.2001, vu — DJU 18.6.2001).

3.5 TIPO OBJETIVO E SUBJETIVO

A doutrina também diverge acerca do elemento subjetivo. Todos
os crimes previstos na lei sao dolosos. O dolo ¢é a vontade livre e
consciente de ocultar ou dissimular a origem ilicita dos bens. Deve o
conhecimento da origem ilicita ser anterior ou concomitante a conduta
do agente. Nao ha modalidades culposas nesta lei.

2 MAIA, Op. cit., pp. 54-55.

?' MAIA, citado por BOMFIM, 2005, p. 29.

* Marcelo Mendroni, p. 31

# DE SANCTIS, Fausto Martin. Combate a lavagen de dinheiro. Campinas, Sio Paulo: Editora
Mellennium, 2008, p. 33.
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A maioria da doutrina entende que o unico elemento subjetivo
previsto nesta lei é o dolo direto. Entretanto, William Terra de Oliveira,
et. al. admitem, em situagdes excepcionais, a presenca do dolo eventual.

O pensamento doutrinario no sentido da admissibilidade da
aplicagao do dolo eventual é ladeado por William Terra de Oliveira:

“O dolo eventual somente pode ser admitido se
o sujeito estd de alguma forma investido em uma
posi¢io de garantia em relagdo a evitabilidade do
resultado ou se sua conduta é relevantemente
causal no processo de lavagem de dinheiro. Por
exemplo: um diretor de uma institui¢io financeira
(que tem a obriga¢do legal de comunicar operagoes
financeiras suspeitas ao Conselho de Fiscalizac¢io
de Atividades Financeiras — COAF) sabe que
determinada operagio se presta ao procedimento
de lavagem de dinheiro, ¢ mesmo assim nio
comunica tal fato as autoridades, ou ainda revela
a0 seu cliente que realizou dita comunicagio,
possibilitando um aperfeicoamento da operagao
e um consequente beneficio do operador. Tal
comportamento se aproxima do dolo eventual e

portanto sua conduta sera tipica”z“.

A doutrina garantista entende que ¢ fato atipico o agente utilizar na
atividade economica ou financeira, bens, direitos ou valores que deveria
saber serem provenientes de qualquer dos crimes elencados no artigo
1° dessa mesma lei.

Nestas operagoes, quem pratica, deve saber, ou pelo menos admitir
que realiza ou concorra , de algum modo, para a lavagem de dinheiro.
E possivel tanto o dolo direto quanto o dolo eventual. Ocorre o dolo
eventual quando o sujeito ativo atua como garantidor da nao produgao
do resultado, ou quando sua conduta é penalmente relevante. Exemplo
de crime de lavagem de dinheiro a titulo de dolo eventual: gerente de

2 William Terra de Oliveira, Rodolfo Tigre Maia e Carlos Marcio Rissi citado por
MACEDO, Op. cit., p. 78.
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banco que deixa de comunicar ao Conselho de Controle de Atividades
Financeiras uma operagdo suspeita de lavagem de dinheiro.

Nesse sentido, o agente s6 podera ser punido quando praticar
quaisquer das condutas descritas no tipo penal incriminador e tiver
conhecimento da origem criminosa dos bens, direitos ou valores.

A redacio do art. 1°, § 2°, II desta lei, dispoe acerca da associagdo
para a lavagem de dinheiro. Este dispositivo suscita discussoes acerca
de seu elemento subjetivo. Este tipo foi mencionado no Item 44 da
Exposicio de Motivos desta lei. Sera que este dispositivo também
abrange o dolo eventual? Aqui, ndo se exige que um membro do
grupo, associagdo ou escritério pratique diretamente a ocultagao ou
dissimulacdo dos ativos. O agente, ainda que nido pratique conduta de
lavagem, estara sujeito as cominag¢des deste dispositivo. Contudo, é
imprescindivel que o agente seja membro da associacdo e saiba da
atividade ilicita desenvolvida. Ademais, a participagao so sera punivel
se houver relevancia penal. No se pode punir um empregado de um
escritério de advocacia que nao autor ou participe do delito de lavagem,
somente porque ele exerce suas atividades naquele local. Seria caso de
responsabilidade penal objetiva. Ademais, no art.2° III, do art.1°, é
possivel se observar violagdo ao principio da isonomia. E que a lei
comina a mesma pena para o autor ¢ também para o participe. Hste
entendimento deriva da legislacio comparada aqui incorporada pelo
Brasil (Item 44 da Exposicao de Motivos desta Lei). No entanto, aqui
devemos aplicar o art.29, caput, do Codigo Penal, o qual reza: “Quem,
de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade”.

Em regra, o Cédigo Penal adotou a Teoria Unitaria ou Monistica
do concurso de pessoas. Muito embora todos os agentes respondam
pelo mesmo crime, devera a pena ser individualizada para cada coautor
ou participe do fato (art. 59, CP).

Aquele funcionario que somente realiza simples servicos gerais e
desde que nio tenha qualquer conhecimento das atividades ilicitas, nao
poderia responder por nenhum crime. Estara ausente o liame subjetivo.
Participe é aquele que nio realiza o nicleo do tipo, mas induz, instiga
ou auxilia materialmente o autor ou o coautor a praticar a conduta
descrita no tipo.
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Também vale mencionar a participagio de menor importincia
prevista no art. 29 § 1°, do Codigo Penal, o qual reza: “Se a participagao
for de menor importancia , a pena pode ser diminuida de 1/6 (um
sexto) a 1/3 (um ter¢o)”. Um funcionatio que realiza simples servicos
gerais no escritorio, embora tenha conhecimento das atividades ilicitas,
nao poderia receber o mesmo tratamento juridico - penal que é
dispensado ao autor ou co-autor do crime de lavagem .

De acordo com a redagio do art. 1°, § 2°, desta lei, o sujeito ativo
s6 podera ser responsabilizado se praticar operacbes de lavagem
sabendo (dolo direto) que os ativos sdo originarios de algum crime
anterior contido naquele rol.

Aqui o dolo eventual nio seria compativel com a conduta do
lavador. Em sentido contrétio: basta o dolo eventual®. Nio seria possivel
a condenacdo do agente por lavagem de dinheiro (quando este nao
praticou qualquer conduta tipica) quando restar provado que ele deveria
saber da procedéncia ilicita dos bens, direitos ou valores. Nesse sentido,
nao se pode cogitar de presuncao de culpa no Direito Penal.

Quanto ao crime tentado, pode-se dizer o seguinte:

A tentativa do crime de lavagem de dinheiro esta
prevista no art.1°, § 3° desta Lei. Este dispositivo
¢ ocioso, pois a tentativa de crime ja est prevista
na art. 14, paragrafo inico, do Codigo Penal.
Ocorre crime tentado, quando, iniciada a execugio
dalavagem de dinheiro, esta nao se consuma por
circunstancias alheias a vontade do lavador.

Sobre a tentativa, Marcelo Mendroni®

exemplifica:

Imagine-se a hip6tese em que o agente deposita
R$ 2 milhoes em uma conta de um “laranja”, e
este emite ordem de transferéncia do valor a outra
conta no exterior. O banco, analisando o perfil

» NELSON JOBIM citado por BONFIM, op. cit., p. 48.
% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de lavagem de dinbeiro. Sio Paulo; Atlas, 2006, p. 34.
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daquele correntista, desconfia e comunica as
autoridades, que conseguem o bloqueio do valor.
Evitada desde logo a primeira transferéncia, por
circunstancias alheias a vontade do agente - pela
disciplina e percepc¢do do agente bancario que
suspeitou da transacdo-, estard configurada a
tentativa da pratica do crime de lavagem de
dinheiro.

Quando o agente do delito antecedente nio obtiver a vantagem
apta a lavagem (crime tentado), deve-se entender que nao ha falar em
lavagem de dinheiro.

Também ¢é possivel que o agente do delito antecedente ndo consiga
obter os valores, e, ainda assim, o crime de lavagem restara consumado.
Luciano Feldens” oferece um exemplo:

Pense-se no exemplo do art.159 do CP, crime
formal em que a consumacao se verifica com o
sequestro da pessoa para cujo resgate a vantagem
ilicita ¢ exigida; mesmo sem a obten¢ao dessa
vantagem, o delito estara consumado.

4. DISPOSICOES PROCESSUAIS
4.1 PROCEDIMENTO

De acordo com a Reforma do Cédigo de Processo Penal, o
procedimento descrito na Lei de Lavagem de Dinheiro deve ser o
comum ordinario (art. 394, § 1°,I). Isso porque os crimes nela previstos
possuem san¢ao maxima cominada superior a 4 (quatro) anos de pena
privativa de liberdade. Segundo o art. 394, § 4° do Cédigo de Processo
Penal, devem ser aplicados os arts. 395 a 397 do mesmo estatuto adjetivo
ao procedimento especial de primeiro grau descrito na Lei n® 9.613 /
1998.

# FELDENS, Op. cit., 2009, p. 228.
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Nio ¢ possivel aplicar o procedimento sumarissimo dos juizados
especiais criminais, nem a suspensio condicional do processo ao rito
estabelecido nesta lei. Todavia, ¢ cabivel a aplicacao de penas restritivas
de direitos ao lavador, desde que preenchidos os requisitos estabelecidos
no art. 44 do Cédigo Penal.

De acordo com a Reforma do Cédigo de Processo Penal, agora a
sequéncia dos atos processuais atinentes ao procedimento comum
ordinario é a seguinte: rejeicdo ou recebimento liminar, citagdo do
acusado para resposta, resposta do acusado, julgamento antecipado e
absolvicao sumaria, audiéncia de instrucao, interrogatério e julgamento,
requerimento de diligéncias, alegacGes finais e sentenca. Sobre a reforma
processual, Mendonga® escreve:

“Assim, em todo e qualquer procedimento de
primeiro grau serd necessaria a observancia da
defesa inicial, por escrito, bem como serd possivel

a absolvicao sumaria do acusado”.

A recente reforma do Cédigo de Processo Penal foi necessaria e
oportuna. Embora o estatuto adjetivo ainda careca de outras
modificagoes, houve uma reafirmacdo do sistema acusatério e das
garantias do acusado buscando sempre consonancia com a CF/88.

4.2 COMPETENCIA

A Justica Estadual é a competente para julgar, por exclusdo, todas
as infragcoes que nao sejam de competéncia da justiga especializada ou
da Justica Federal. A competéncia da Justica Federal esta delimitada
nos arts. 108 e 109 da CF/88.

A competéncia para o processo de julgamento dos crimes de
lavagem de dinheiro esta regulada no art. 2°, I1II, da Lei n® 9.613/1998.
A Justica Federal serda competente quando o crime for praticado contra
o sistema financeiro (Lei n® 7.492/806) ou contra a ordem econ6émico-

% MENDONCGA, op. cit. p. 250.
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financeira (Lei n® 8.176/91), ou em detrimento de bens, servi¢os ou
interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas, empresas publicas,
e ainda, quando o crime antecedente for de competéncia da Justica
Federal. E possivel facilmente compreender o inciso 1I do art. 2° desta
lei, sendo vejamos: A primeira parte da alinea a deste inciso apenas
reproduz a patte final do inciso VI do art.109 da CF/88. Ja a segunda
parte da alinea a do inciso III do art. 2° reafirma o disposto no inciso
IV do art.109 da CF/88. Portanto, em razio de anterior disposi¢io
pelo constituinte, seria até redundante a previsao da competéncia para
os crimes de que trata esta lei.

E sabido que no rol taxativo do art. 1°, desta lei, ha crimes que sao
de competéncia da Justica Estadual. Os crimes de extorsio mediante
sequestro, trafico ilicito de entorpecentes e os crimes contra a
Administragao Publica - desde que tenham ambito estadual e nao
lesionem interesses da Unido ou de suas entidades - sio de competéncia
da Justica Estadual. Portanto, conforme notamos, nem sempre 0s
crimes antecedentes sao de competéncia da Justica Federal.

A competéncia para o processo e julgamento do trafico internacional
de entorpecentes ¢ da Justica Federal (art.109, V e IX da CF/88.). No
entanto, de acordo com a Sumula 522 do STF, se o trifico de
entorpecentes ocorrer dentro do Estado da Federacio e nao tiver
repercussao interestadual, a competéncia sera da Justica Estadual.

Em regra, a competéncia para o processo e julgamento dos crimes
previstos no Estatuto do Desarmamento é da Justica Estadual. A
competéncia sera da Justica Federal em caso de trafico internacional
de arma de fogo, acessétio ou municio (art. 18 da Lei 10.826/03).

Portanto, a competéncia para processart e julgar os crimes de lavagem
de dinheiro sera da Justica Estadual quando o crime precedente nao
for de competéncia da Justica Federal e também nio se incluir no art.
2°, 111, “a” da Lei n® 9.613/1998.

Luiz Flavio Gomes, assim escreve sobre a competéncia:

Na eventualidade de que o bem juridico protegido nio seja a ordem
socioeconomica (é de se supor a existéncia de crimes de lavagem de
pequena monta que nao chegam a colocar em risco o bem juridico
supraindividual), entdo deve prevalecer a literalidade do dispositivo:
em regra a competéncia ¢ da Justica Estadual e excepcionalmente da
Justica Federal. Quando escrevemos pela primeira vez sobre o assunto,
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estavamos convencidos de que o bem juridico seria sempre a ordem
econdmico-financeira. Hoje ja nao afirmarfamos isso categoricamente,
pois nem sempre a lavagem pode chegar a afetar toda a economia, de
tal modo a tangenciar interesses concretos da Unido. A competéncia
para conhecer e julgar o crime em apreco, em suma, dependera do
exame de cada caso concreto, o que nao constitui novidade alguma
porque hoje é em cada situacao concreta que decidimos, com base no
art. 109 da Constituicao Federal, se a competéncia é da justica estadual
ou federal.”’

A seguir estdo descritos alguns julgados do Superior Tribunal de
Justica acerca da competéncia nos crimes de lavagem de dinheiro, seniao
vejamos:

A competéncia para o crime de lavagem de dinheiro é definida
diante do caso concreto e em fun¢io do crime antecedente. Se o crime
anterior for de competéncia da Justica Federal, cabera a esta o
julgamento do processo relacionado ao crime acessério. Compete a
Justica Estadual, o processo e julgamento de delito de “lavagem” ou
ocultacio de bens, direitos e valores oriundos, em tese, de crimes
falimentares, estelionatos e falsidade, se inexistente, em principio,
imputagio de delito antecedente afeto a Justica Federal™.

A competéncia da Justica Federal para o processo e julgamento
dos crimes contra o sistema financeiro e a ordem econoémico-financeira
circunscreve-se as hipéteses previstas na Lei 7.492/86, nio podendo
ser ampliada para abranger crimes que, embora afetem a economia
ou o sistema financeiro, nao estdo nela previstos. Compete ao Juizo
Estadual da Comarca onde se consumou a conduta tendente a
dissimulacdo de valores provenientes de conduta ilicita processar e
julgar o crime de lavagem de dinheiro®

Supostos delitos praticados por operagcdes de empréstimo, utilizando
cartdo de crédito com simulagido de compra, lesando vitima e outros

¥ GOMES, Luiz Flavio. Delacio premiada ¢ aspectos processuais penais. Material da 2.aula da
Disciplina Criminalidade Econémica e Organizada, ministrada no Curso de Especializacio
Telepresencial e virtual em Ciéncias Penais — UNISUL/REDE LFG., p. 25.

' STJ citado por MACEDO, op. cit., p. 107.

3 MACEDO, Op. cit., p. 108.
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clientes, ndo consubstanciam operacOes financeiras, enquadrando-se,
em tese, nos crimes contra a economia popular, de competéncia da
Justica Estadual (STJ, CC 32.092/SP, 3* Secio, DJ 08.04.2002)*.

Assim, é certo que a grossa camada destes crimes haverd de ser
processada perante a Justica Federal, mormente em face de suas
ramifica¢Oes internacionais e de natureza juridica de alguns bens que a
lei visa tutelar. Contudo, sobra espaco para o Juiz de Direito Estadual
conhecer, processat e julgar aquele a quem seja imputada a conduta™.

Crimes contra a ordem econbémico-finaceira: trata-se,
primordialmente dos delitos previstos nas Leis 8.137/1990 e 8.176/
1991. Consolidada a jurisprudéncia no sentido de que estes delitos, se
nao importarem lesdo a bens, servicos ou interesses da Unido (v.g,
apropriacdo indébita previdenciaria, por se tratar de tributo federal),
deverio ser processados e julgados perante a Justica Estadual™.

H4 uma questdo interessante acerca da constitucionalidade e
legalidade da criagdo de varas especializadas no ambito dos Tribunais
Regionais Federais.

E induvidoso que a Lei 9.613/98 nio criou varas especializadas
para processar e julgar os crimes de lavagem de dinheiro. A instituicao
de varas especializadas deveu-se a necessidade de combater a lavagem
de dinheiro de forma mais eficaz e diferenciada em relacio aos meios
de repressio a criminalidade classica. Era necessaria a presenca de
recursos humanos mais qualificados e também suficiente aporte de
recursos financeiros e tecnologicos para a apuragao dos referidos crimes.

Os agentes da persecucdo penal devem possuir certo grau de
conhecimento juridico, técnico e cientifico para bem desempenhar suas
atividades de repressdo a macrocriminalidade economica. A criagao
de varas especializadas por meio de resolugiao administrativa suscitou
controvérsias na doutrina e jurisprudéncia.

No entanto, as varas especializadas ndo foram criadas por lei
ordinaria federal, e sim, por meio de resolugao administrativa. Assim

2 AVENA, Notberto. Processo penal: esquematizado. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo:
METODO, 2009, p. 622.

#* MACEDO, Loc. cit., p. 108.

#* AVENA, Loc. cit., p. 623



190 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

sendo, travou-se intenso debate acerca da constitucionalidade da
instituicao destes 6rgaos no ambito de Justica Federal.

Nesse sentido, discute-se a constitucionalidade da Resolugio n® 314
de 12/5/2003 do Conselho da Justica Federal. Este ato normativo
possibilitou aos Tribunais Regionais Federais a criagdo de varas
especializadas com competéncia para o combate a lavagem de dinheiro
e crimes contra o sistema financeiro. Em seu art. 1°,1é-se o seguinte: os
Tribunais Regionais Federais, na sua area de jurisdicao, especializarao
varas federais criminais com competéncia exclusiva ou concorrente,
no prazo de 60 (sessenta) dias, para processar e julgar os crimes contra
o sistema financeiro nacional e de lavagem ou ocultacao de bens, direitos
e valores™.

Posteriormente, cada TRF em sua respectiva regiao, baixou sua
resolucdo para atender ao supracitado ato normativo. Ha uma corrente
que considera inconstitucional a Resolugido n® 314 do Conselho
Nacional da Justica Federal em razdo da infringéncia aos seguintes
dispositivos constitucionais: arts. 5°, XXXVIIL, LIV, 61,11, b, 62, § 1°, 1,
b, 68, § 1°, I, da CF/88, 96, II, d e 105, pardgrafo unico. Também
aquela resolucido violaria o art. 14, I, do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de Nova Iorque e o art. 8° da Convencio
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao José da Costa
Rica.

Em suma, os argumentos sao os seguintes: a resolucdo nao ¢ lei em
sentido formal, e, portanto nao poderia criar competéncia absoluta
(em razao da matéria).

Ademais, segundo o art.96, 11, d, CF/88, caberia aos Tribunais
Superiores e aos Tribunais de Justica propor ao Poder Legislativo a
alteracdo da organizagao e da divisao judiciarias. Além disso, argumenta
que os arts. 6°, XI, e 12, ultima parte, da Lei n° 5.010/66 foram
revogados tacitamente pela Lei n°® 8.472/92.

Também ¢ possivel suscitar a infringéncia a perpetuatio jurisdicionts.
Quando um processo esta em curso em uma vara federal, ainda que
seja institufda nova vara especializada, ndo deveria aquele processo ser

#* DELMANTO, Op. cit., p. 568 a 571.
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remetido a0 novo 6rgao jurisdicional. Nesse sentido, o processo deve
permanecer no juizo natural preexistente a pratica do crime.

Fernando Capez®, assim dispde acerca da perpetuagio da
competéncia:

Outra situagao interessante ¢ a da criacio de nova vara, quando o
processo ja se encontra em andamento no juizo existente, o qual era,
até entdo, competente. Neste caso, a ndo ser que o juizo anterior se
torne absolutamente incompetente em razao da matéria ou prerrogativa
de funcdo, a competéncia nao se desloca, perpetuando-se a competéncia
inicialmente fixada. Assim ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:
“Proposta a acio penal, ainda quando nao instalada a vara federal no
interior do Estado, firma-se a competéncia do Juiz processante, ante a
combinacao dos arts. 3°. do CPP e 87 do CPC” (STJ, 5% T., RHC
4.796/SP, DJU, 20 nov. 1995, p. 39611). A determinacao da
competéncia ocorre no momento em que a agao é proposta, sendo
irrelevante posteriores modifica¢oes do estado de fato ou de direito,
salvo quando suprimirem o 6rgao judiciario ou alterarem a competéncia
em razdo da matéria (se o crime fosse de competéncia de justica comum
e passasse a Justica Federal, hipotese bem diferente da acima
mencionada, haveria o deslocamento de juizo).

Contudo, ¢é possivel que o Supremo Tribunal Federal entenda que a
criacdo de varas especializadas para julgamento dos crimes de lavagem
de dinheiro nio fere a Constituicio Federal. E que, segundo o STF
nao ocorreu infringéncia ao principio do juiz natural, pois as resolucoes
nao instituiram tribunais de excecio.

4.3 DENUNCIA

O art. 2°, § 1°, da Lei 9613/98 dispde: § 1°. “A denuncia sera
instruida com indicios suficientes da existéncia do crime antecedente

().
E evidente que a dendncia deve conter, sob pena de inépcia, as
provas da materialidade e autoria do crime de lavagem de dinheiro

% CAPEZ, Op. cit,, p. 245
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(art. 395, CPP). No entanto, a lei suscita controvérsias quando dispoe
sobre a materialidade e autoria do crime antecedente. A lei dispensa
a dificil prova da autoria do crime anterior. Todavia, a lei exige indicios
suficientes da sua existéncia. A dendncia pelo crime de lavagem de
dinheiro devera ser instruida com indicios suficientes da existéncia do
crime antecedente. No entanto, ¢ desnecessario haver prova cabal da
materialidade do crime anterior. Indicios da origem ilicita dos bens
nio sio meras suspeitas ou suposicoes.

Os indicios da materialidade do crime anterior devem ser razoaveis,
precisos, coerentes e racionais. Os indicios poderiam ser, por exemplo:
a existéncia de negocios ilicitos, elevadas transferéncias patrimoniais
para pessoas nao identificadas e a criacdo de empresas de fachada. A
dendncia deve ser rejeitada por inépcia se ndo houver um lastro
probatério minimo relativo ao crime anterior (justa causa).

A indagacdao que se formula é a seguinte: Como o juiz podera
considerar ocorrido um crime antecedente, quando a propria lei
dispensa a prova de sua autoria, contentando-se apenas com indicios
suficientes? Sabemos que, para o oferecimento da denuincia por lavagem
de dinheiro, bastam indicios suficientes da existéncia do crime antetiot.
(Item 61 da Exposicdo de Motivos). Antonio Pitombo defende que
deve haver prova cabal da existéncia do crime antecedente para a
condenacio por lavagem™.

A despeito da omissao legal, entendo que a denuncia por lavagem
de dinheiro, sempre que possivel, deveria ser instruida também com a
prova da autoria do crime antecedente. Entretanto, a sentenca
condenatéria pelo crime de lavagem de dinheiro nao pode estar baseada
somente em indicios suficientes da existéncia do crime antetior.

A doutrina garantista critica a op¢ao legislativa aduzindo que indicios
da pratica do crime antecedente nio levariam a certeza da existéncia
do crime de lavagem. O fato antecedente deve ser pelo menos tipico
e ilicito.

A autonomia processual do crime de lavagem de dinheiro esta
prevista no art. 2°, inciso 11, desta lei. O legislador dispde que o processo

7 PITOMBO, op. cit., p. 131.
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e julgamento dos crimes de lavagem de dinheiro ndo dependem do
processo e julgamento dos crimes antecedentes, ainda que estes sejam
praticados em outro pais.

O legislador brasileiro criou esta autonomia se inspirando no art.
2°, 6, do Regulamento Modelo da Comissao Interamericana para o
Controle do Abuso de Drogas.

No entanto, a autonomia do processo e julgamento por crime de
lavagem de dinheiro nao é tao absoluta como assevera o legislador. E
que pode haver conexdo ou prejudicialidade da lavagem de dinheiro
com o crime que lhe é antecedente. A conexio existente entre o crime
anterior e a lavagem ¢ probatéria ou instrumental (art.76, 111, CPP). A
questdo prejudicial homogénea é aquela que pertence a mesma natureza
da questdo prejudicada. A questdo relativa a existéncia do crime
antecedente é prejudicial a questdo referente a lavagem de dinheiro.

Segundo Nucci®:

Se o processo pelo crime antecedente estiver em
andamento considera-se a situa¢io uma questio
prejudicial homogénea, merecedora de gerar a
suspensao do processo pelo delito de lavagem
até que o outro seja julgado. Afinal, é possivel que
0 juiz considere o crime inexistente (ou o fato
inexistente) inviabilizando a puni¢ao por infragao
penal prevista na Lei 9.613/98.

Sobre a prova da existéncia do crime antecedente, Marco Antonio
de Barros aduz o seguinte:

A comprovagao da ocorréncia do crime basico
configura uma questdo prejudicial do proprio
mérito da agdo penal em que se apura a pratica do
crime de lavagem. Desse modo, ao fundamentar
a sentenca condenatéria, o juiz tem o dever de
abordar essa questdo, afirmando estar convencido

® NUCCI, Op. cit,, p. 722.
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da existéncia do crime antecedente, apontando as
provas dos autos que o levam a formar essa
convicgio.”

Apesar de a Exposicdo de Motivos aludir a separagio obrigatoria
de processos, é recomendavel que haja unidade de processo e
julgamento. Assim sendo, serdo evitadas decisdes contraditorias. No
entanto, havera separac¢do absoluta de processos quando o crime
precedente tiver sido praticado em outro pais.

Segundo Callegari,

“os bens terdo de proceder de um fato antecedente
tipico e antijuridico tanto no pais onde foram
realizados como no Brasil, o que significa a adogao
do principio da dupla incriminagdo previsto na

extradigio”™.

E possivel haver processo por crime de lavagem de dinheiro ainda
que os bens, direitos ou valores sejam oriundos de crimes antecedentes
praticados no estrangeiro. Todavia, em razdo do principio da dupla
tipicidade, ¢ necessario que a conduta antecedente seja considerada
crime no pafs estrangeiro e também aqui no Brasil (art. 7°, § 2°, b, CP
c/c art. 6.2, ¢ da Convencao de Palermo).

O eminente jurista também aduz que os delitos de terrorismo e os
de organizacoes criminosas se praticados no Brasil e no estrangeiro
N30 sao aptos a gerar bens idoneos a ser lavados, porque no Brasil nao
ha descricdo tipica destas condutas precedentes?.

Caso o autor do crime antecedente seja absolvido por inexisténcia
material do fato, nio constitui o fato antecedente infragao penal ou em
razio de causa excludente de ilicitude, ndo sera possivel a condenagao
por crime de lavagem. Todavia, se o autor do crime antecedente for

¥ BARROS, Marco Antonio de. Lavagen de capitais ¢ obrigacies civis correlatas. 2. ed. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 209.

Y CALLEGAR]I, Ibidem, p. 152

' CALLEGARI, Op. cit., p. 98-99
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absolvido em razao de uma causa excludente de culpabilidade ou

extintiva de punibilidade,

salvo anistia e abolitio criminis, é possivel o

agente ser condenado pelo crime de lavagem de dinheiro.
Luiz Flavio Gomes entende o seguinte:

Callegari escreve que®:

“para a existéncia do processo por crime de
lavagem nao importa se o delito prévio esta ou
nao sub judice, se foi ou nao julgado, se foi praticado
no Brasil ou em outro pafs. Nisso reside a

autonomia processual da lavagem de capitais™.

Para maior seguranca, seria melhor uma sentenca
transitada em julgado do delito prévio,
reconhecendo a comissao do delito antecedente
que pode originar os bens aptos a serem lavados,
pois pode ocorrer o caso em que o sujeito ¢é
condenado pela comissio do delito de lavagem
com base na prova indiciaria, mas no processo do
delito prévio, resta absolvido.

No entanto, a lei nao exige sentenca definitiva do crime antecedente
como pressuposto para oferecer denuncia por delito de lavagem.

A mera existéncia de indicios da pratica do crime antecedente ou a
davida sobre sua ocorréncia nio autorizaria o juiz a condenar o réu
por crime de lavagem de dinheiro.

A Lei de Lavagem em seu art. 2°, 111, § 1°, parte final, adotou a
teoria da acessoriedade limitada sendo vejamos: §1° “A denuncia sera
(...), sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido
ou isento de pena o autor daquele crime”. Trata-se da autonomia
material do crime de lavagem de dinheiro. O participe s6 responde
pelo crime se o fato praticado pelo autor por tipico e ilicito.Nao

“ GOMES, Op. cit., p. 25.
# CALLEGARLI, op. cit., 153
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importa se o autor do crime antecedente ¢ inimputavel. Portanto, o
legislador abragou a teoria segundo a qual crime é fato tipico e
antijuridico. A culpabilidade é de somenos importancia.

E possivel o agente ser processado por crime de lavagem ainda
que seja desconhecido ou isento de pena o autor do crime antecedente
(art.2°, 111, b, § 1°). H4 semelhante disposi¢do no crime de receptacio
qualificada previsto no art.180, § 4° do Codigo Penal que assim dispoe:
a receptagao ¢ punivel, ainda que desconhecido ou isento de pena o
autor do crime de que proveio a coisa. Ainda que o autor do fato
antecedente seja um inimputavel, ¢ possivel que o agente do crime de
lavagem seja processado. Portanto, o sujeito ativo do crime de lavagem
pode ser diverso do autor ou participe do fato antecedente.

4.4 SUSPENSAO DO PROCESSO

A suspensao do processo e do curso da prescricao ocorrem quando
houver citacao por edital e ndo comparecer o acusado e nem for
constituido advogado. Quando o acusado nao comparece, mas ha
advogado constituido nos autos para defendé-lo, ndao cabe suspensiao
do processo.

O CPP nio define o tempo durante o qual o processo e o curso da
prescricdo permanecem suspensos aguardando a localizacao do
acusado. O prazo de prescricio nao pode permanecer suspenso sem
limite temporal. A CF/88 s6 estabeleceu imprescritibilidade para os
crimes de racismo e a¢bes de grupos armados civis ou militares contra
a ordem constitucional e o Estado democratico (art. 5°, XLII e XLIV).

O mais razoavel seria considerar que o limite do prazo de suspensao
do curso da prescricdo deve corresponder a0 maximo cominado da
pena privativa de liberdade (art. 109, CP). Uma vez findo o prazo da
suspensao, sera contado o tempo antes decorrido. Acerca da incidéncia
do art. 366 do CPP, o STF atendeu que toda a norma ¢ irretroativa
porque a suspensdo do prazo de prescricdo é menos benéfica para o
acusado. O art.63 do CPP dispoe o seguinte:

Se 0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos o processo e o curso do prazo
prescricional, podendo o juiz determinar a produgao antecipada das
provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisao preventiva,
nos termos do disposto no art. 312, caput do CPP.
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No entanto, o legislador proibiu a aplicagdo do art. 366 do CPP
aos processos por crime de lavagem de dinheiro. Esta ¢ a dic¢ao do
art. 2°, § 2°, desta lei, sendo vejamos:

§ 2°. No processo por ctime previsto nesta lei, ndo se aplica o
disposto no art. 366 do Cédigo de Processo Penal.

E importante observar que o art. 2°, § 2° contraria o art. 4°, § 3° da
mesma lei. Esta antinomia tem provocado divergéncias na doutrina e
jurisprudéncia.

No Item 63 da Exposi¢io de Motivos da Lei n® 9.613/98 1é-se:
“Trata-se de medida de politica criminal diante da incompatibilidade
material existente entre os objetivos desse novo diploma e a
macrocriminalidade representada pela lavagem de dinheiro ou ocultagio
de bens, direitos e valores oriundos de crimes de especial gravidade. A
suspensio do processo constituiria um prémio para os delinquentes
astutos e afortunados e um obsticulo a descoberta de uma grande
variedade de ilicitos que se desenvolvem em parceria com a lavagem e
a ocultacao”.

Segundo o legislador, a suspensao do processo dificulta a descoberta
dos crimes precedentes e a apreensio do produto do crime. Ademais,
a suspensao do processo importaria em refor¢o ao combate estatal a
lavagem de capitais. Portanto, o processo por crime de lavagem de
dinheiro contra o acusado revel deveria prosseguir com a nomeagao
de defensor. Ora, o acusado, ainda que esteja em local incerto e nao
sabido, deve ter ciéncia efetiva dos fatos contidos na denuncia. O
acusado revel ndo pode ser condenado sem que tenha plena ciéncia da
exordial acusatéria. Portanto, se o acusado, citado por edital nio
comparecer ¢ nem constituir advogado, o processo por lavagem de
dinheiro nio poderia prosseguir sem a sua presenca. £ que nio seria
concebivel condenar alguém sem ser ouvido.

O art. 8° da Convencao Americana de Direitos Humanos — Pacto
de Sao Jose da Costa Rica ratificada no Brasil pelo Decreto n° 678 de
06 de novembro de 1992 assim dispoe:

“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia enquanto nio se
comprove legalmente sua culpa. Durante o



198 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas; b)
comunicag¢ao prévia e pormenorizada ao acusado
da acusaciao formulada;”

Os principios do contraditério e da ampla defesa tém estatura
constitucional. Em razdo disso, a doutrina garantista entende que o
art.2°, § 2° é inconstitucional por ferir o devido processo legal. Portanto,
o curso do processo deve permanecer suspenso enquanto nao houver
comparecimento pessoal do réu. Os principios do contraditério e da
ampla defesa devem ser observados. Como ¢ sabido, a suspensio do
prazo prescricional prevista no art. 366 do CPP milita contra o réu
revel. Ora, a persecu¢do penal nido fica prejudicada em razdo da
suspensao do processo visto que o juiz pode determinar medidas
acautelatorias (busca e apreensao, arresto de bens, direitos e valores).
Inclusive, é cabivel a decretacao da prisio preventiva quando presentes
seus requisitos.

Luiz Flavio Gomes, Marco Antonio de Barros, Delmanto e Maia
entendem que deve prevalecer o art. 4°, § 3° desta lei. Este dispositivo
permite, nas hipéteses de citagdo por edital, a suspensiao do processo
aos acusados de crimes de lavagem de dinheiro™.

No entanto, Nucci® entende que o art. 2° § 2°, da Lei de Lavagem
deve prevalecer em relacio ao art. 4°, § 3° da mesma Lei, sendo vejamos:

Logo, o objetivo do art. 2°, § 2° da Lei 9.613/98

“: impedir a suspensio do processo,

foi claro
quando houver a citagio por edital. Esta forma de
citacio - que consideramos vetusta e desnecessaria
- perdura. Assim sendo, desatendido o
chamamento é légico que o processo tera

prosseguimento. No mesmo sentido: Gilmar

“ GOMES, Op. cit., p. 357; BARROS, p. 84; DELMANTO, Op. cit., p. 574; MAIA, Op. cit.,
p. 125,

# NUCCI , Op. cit., p. 723.

% NUCCI , Op. cit., Ibidem.

TBONFIM, Op. cit, p. 81 ¢ 82.
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Mendes e Roberto Mendroni entendem que o
art. 2°, § 2° néo ¢ ilegal nem inconstitucional.

Ha uma terceira corrente que tenta compatibilizar os dois
dispositivos dizendo o seguinte: nao cabe a aplicagdo do art. 366 do
CPP e o juiz pode determinar a pratica de atos visando a conservagao
dos bens e valores.

Bonfim entende o seguinte:

o legislador somente quis atingir o acusado astuto
que se furta a citagdo pessoal e, com isso, enseja a
citagdo por edital. Portanto, o processo deve
prosseguir mesmo sem a presenga do réu que se
oculta para nio ser citado pessoalmente. Adiante,
0 mesmo autor acrescenta: Entretanto, nos casos
de citagdo por edital em que o réu nio é encontrado;
quando ¢ inacessivel o lugar onde se encontra, a
suspensao do processo e do prazo de prescri¢ao
se impdem?’.

Sobre a aplica¢do do art. 366 do CPP, o jurista Antonio Scarance
Fernandes citado por Macedo* defende o seguinte entendimento:

Como no art. 4°, § 3°, é feita menc¢ao a0 mesmo
art. 300, so restringindo a sua aplicagdo no tocante
as medidas cautelares e de sequestro, o melhor
entendimento ¢ de que permanece o art. 366 ¢ a
suspensao do processo com essa ressalva, ou scja,
nos crimes de lavagem de dinheiro, apesar da
suspensao pode ‘o juiz determinar a pratica de
atos necessarios a conservaciao de bens, direitos
ou valores. Outra interpretagao tornaria impossivel
a conciliagdo dos dois preceitos contidos na Lei de
Lavagem de Dinheiro, pois, se em face do art. 2°,
§ 2°, ndo se aplicasse nunca o art. 366 nos
processos por crimes de lavagem de dinheiro, a

* FERNANDES, 2000. In: MACEDO, Op. cit., p. 116.
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ressalva do art.4°, § 3°, ndo teria qualquer sentido,
seria in6cua.

4.5 PROIBICAO DE FIANCA

A CF/88 somente previu as seguintes infracoes inafiancaveis, a saber:
racismo, crimes hediondos e assemelhados e agdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democritico.
No entanto, esta lei dispde sobre a inafiancabilidade do crime de
lavagem de dinheiro. A Lei 9.613/98 seguiu a mesma disposi¢do
proibitiva de fianga constante nas seguintes leis: Lei dos Crimes
Hediondos, Lei do Crime Organizado e Lei Antidrogas. Ora, nao
poderia o legislador ordinario ampliar as hipoteses de inafiancgabilidade
além dos limites tragados pelo constituinte. No entanto, também ha
entendimento diverso: A CF/88 nao proibiu que a lei ordindria criasse
outras hipéteses de inafiancabilidade. E que na redagio deste dispositivo
da CF/88, nio se 1é: somente sio inafianciveis os crimes (...). Nesse
sentido, a lei ordindria poderia prevé outros casos de infracdes
inafiangaveis.

De acordo com a Lei 9.613/98, o acusado preso em flagrante, nao
podera ser colocado em liberdade mediante a prestacio de fianca.
Ora, justamente nos crimes de lavagem de dinheiro é que o legislador
deveria exigir a prestacido de elevados valores de fianca. Sabemos que
o sujeito ativo do crime de lavagem de dinheiro, em geral, possui
elevada capacidade econdmica para prestar fianga.

O valor da fianga deveria ser proporcional aos bens, direitos e
valores de origem supostamente ilicita. O legislador podetia também
estabelecer que o valor da fian¢a fosse equivalente ao prejuizo
supostamente causado ao bem juridico protegido ou a gravidade
concreta do delito.

O legislador nido deveria ter vedado a prestacao de fianca porque,
em ultima andlise, esta representa uma garantia do pagamento da multa,
das custas e indenizagao da vitima ou sua familia. A vedacdo absoluta
a concessao de fianca pelo legislador ordinario deve ser reputada
inconstitucional. Portanto, se ausentes os requisitos da prisao cautelar,
deveria o legislador ter permitido ao juiz a concessiao da liberdade
proviséria com fiangas de alto valor. Obviamente, se o réu for pobre
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(CPP, art. 350) ou se presente uma causa de exclusao de ilicitude (CPP,
art. 310), cabera ao juiz conceder a liberdade proviséria sem fianca.

4.6 PROIBICAO DA LIBERDADE PROVISORIA

O art. 3° da Lei 9.613/98 proibe expressamente a concessdo de
liberdade provisoria ao lavador de dinheiro. No entanto, o art. 5°,
LXVI da CF/88, dispde: Ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem
fianca.

A partir de uma filtragem constitucional, o preso niao deve
permanecer custodiado antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, salvo se presentes os requisitos da prisao cautelar.

A Lei dos Crimes Hediondos vedava a concessao de liberdade
proviséria. A lei de combate ao crime organizado (art. 7° da Lei n°
9.034/95) ainda mantém semelhante disposicdo, a qual deve ser
reputada inconstitucional. No entanto, o propdsito do legislador em
vedar de modo absoluto a liberdade proviséria provocou intmeras
criticas advindas da doutrina e jurisprudéncia.

Nesse sentido, foi editada a Lei n°® 11.464/2007 que revogou a
segunda parte do inciso II do art. 2° da Lei n° 8.072/90. Esta lei
inovou o ordenamento juridico ao possibilitar a concessao de liberdade
proviséria sem fianga aos indiciados ou acusados por crimes hediondos
e equiparados.

Ora, como a Lei n® 11.464/2007 permite liberdade proviséria
sem fianca para os crimes hediondos e assemelhados, também se deve
considerar que o mesmo entendimento deve se estender aos crimes
previstos na Lei de Lavagem de Dinheiro. Por conseguinte, nio ¢
razoavel conceder liberdade proviséria sem fianca pela pratica de
homicidio qualificado por motivo torpe e veda-la ao acusado por
crime de lavagem de dinheiro. Nao se deve olvidar que, em casos
desse jaez, se impde a aplicacdao do principio constitucional implicito
da proporcionalidade.

A proibi¢ao da liberdade provisoria seria uma inconstitucionalidade
formal porque viola os principios da presuncao de inocéncia e do
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devido processo legal. Sobre a proibi¢io a liberdade provisoria, Nucci®’

dispde o seguinte:

Ou o crime ¢ muito grave e nao pode o indiciado
ou acusado obter liberdade provisoéria, mas
também deve haver a necessaria decretacao da
prisdo preventiva, ou, se esta nao for obrigatoria,
a concessio da liberdade provisoria também nao
pode ser automaticamente vedada.

Acerca da vedagido a liberdade provisoria, Delmanto lembra uma
contradi¢io presente no art. 3°, patte final, da Lei de Lavagem, a saber:
o acusado, uma vez condenado (que responde ao processo preso ou
solto, ja que a lei nao distingue) pode apelar em liberdade da sentenga™.
Realmente, na parte final do art. 3° deste dispositivo, a prépria lei
admitiu a liberdade provisoria, salvo melhor juizo!

Ademais, a prisdo cautelar s6 poderd ser decretada se presentes a

legalidade e necessidade.

Cabe a0 juiz no caso concreto, € nao ao

legislador ordinario, decidir sobre a decretagio da prisao cautelar ou a

manutencio da liberdade. Fernando Capez®' assim se pronuncia acerca

da vedacio a liberdade provisoria:

# NUCCI, Op. cit., p. 723-724.
% DELMANTO, Loc. cit., p. 576.
' CAPEZ, Op. cit,, p. 194

Proibir a liberdade provisoria por meio de uma
regra geral implica subtrair do Poder Judiciario o
exercicio da atividade deciséria e,
consequentemente, viola¢do aos principios da
independéncia e da separagdao dos poderes. O
Poder Legislativo estaria julgando todos
antecipadamente, subtraindo fungio tipica do
Poder Judiciatio, o que contraria o art. 2° CF/
1988. Além disso, prender o individuo antes da
sentenga final, sem que haja necessidade cautelar,
apenas porque a lei determina a obrigatoriedade
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da prisdo provisoria para certos crimes, implica a
execucio da pena antes do transito em julgado da
condenacio, afrontando a presuncio de inocéncia,
prevista no art. 5°, LVII da CF/1988. Se uma
pessoa, presumivelmente inocente, encontra-se
presa antes mesmo da formacdo de sua culpa e
sem que haja necessidade da prisio para o processo,
estd, na verdade, cumprindo antecipadamente a
pena que lhe poderia ser imposta ao final. Nessa
hipétese, se ela ja esta cumprindo a pena, nio se
pode dizer que ha presuncio de inocéncia, mas

sim, a0 contrario, presuncio de culpa.

A vista do exposto, o legislador ordinirio nio pode pura e
simplesmente vedar de forma antecipada e absoluta o exercicio do
direito fundamental a liberdade provisoria. O devido processo legal
deve ser observado. O Poder Judiciario ndo pode sofrer tolhimento
na sua funcio tipica de valorar se o réu faz jus a liberdade provisoria
naquele caso concreto. A proibicdao a liberdade provisoria sé seria
cabivel se presentes os requisitos da prisdo preventiva ou temporatia.

Portanto, o legislador deveria ter permitido que o juiz, no caso
concreto, aquilatasse a possibilidade de concessao da liberdade proviséria
mediante a prestagao de fianga de elevado valor.

A prisdo preventiva s6 pode ser decretada se presentes indicios
suficientes de autoria e prova de existéncia do crime e houver, pelo
menos, um dos fundamentos legais a seguir: garantia da ordem publica
ou econdmica, ou conveniéncia da instru¢ao criminal, ou para assegurar
a aplicacdo da lei penal. Também se exige a presenca de uma das
hipéteses de admissibilidade prevista no art. 313 do Coédigo de
Processo Penal.

4.7 RESTRICAO AO DIREITO DE APELAR EM
LIBERDADE

A Simula n® 9 do STJ dispde o seguinte: a exigéncia de prisao
provisoria para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presungao
dainocéncia. No entanto, esta simula deve ser reinterpretada da seguinte
forma: a exigéncia de prisao provisoria para apelar, caso decretada de
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acordo com seus estritos requisitos legais, nao ofende a garantia

constitucional da presuncdo da inocéncia.
O art. 3° desta lei, dispoe:

“Os crimes disciplinados nesta lei sao insuscetiveis
de fianga e liberdade proviséria e, em caso de
sentenca condenatéria, o juiz decidira
fundamentadamente se o réu podera apelar em
liberdade”. A Lei dos Crimes Hediondos também
possui semelhante disposicio. E certo que a Lei
9.613/98 nao vedou de modo absoluto a apelagio
do réu em liberdade. No entanto, a vedacao a
apelacio do réu solto s6 pode ser admitida se
presentes os requisitos da prisio preventiva.

Deve ser mencionado que o art. 594 do CPP foi revogado
expressamente pela Lei 11.719/08. O art. 387, paragrafo unico, do
CPP agora com fulcro na CF/88, reza:

“O juiz decidira, fundamentadamente, sobre a
manutencio ou, se for o caso, imposicio de prisao
preventiva ou de outra medida cautelar, sem
prejuizo do conhecimento da apelacdo que vier a

ser interposta”.

Portanto, a lei ndo pode condicionar o recolhimento do réu ao
carcere para o conhecimento do recurso de apelagio. No mesmo
sentido, a Simula n® 347 do STJ assevera: “o conhecimento de recurso
de apelacao do réu independe de sua prisao”.

Discorrendo sobre prisio proviséria, Norberto Avena® diz o

seguinte:

2 AVENA, Op. cit., p. 814

Neste contexto, depreende-se que, doravante, a
unica prisio que podera ser determinada ao réu
solto apds a prolatacio da sentenca penal
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condenatdria e antes do seu transito em julgado é
a preventiva, condicionada, obviamente, a presenca
de seus requisitos autorizadores. Ndo mais
subsiste no ordenamento pattio, entio, a prisao
decorrente de sentenc¢a condenatéria como uma
forma propria e autbnoma de prisdo provisoria.

A vedagao legal absoluta ao apelo em liberdade nio pode ser efeito
automatico da condenacgio, sob pena de infringir os principios da
presunc¢do de inocéncia® e do duplo grau de jurisdi¢ao. Caso a lei
ordindria venha a proibir, de modo absoluto, o apelo em liberdade,
devera ser declarada inconstitucional pelo STF ou mediante controle
incidental pelo juiz.

Sobre a sentenca condenatdtia recorrivel, Feitosa™ assevera: “A
sentenca penal condenatodria, se ndo houver fundamento cautelar, nao
podera acarretar a prisao do réu”.

A vista do exposto, o legislador ordinario resolveu atender ao
principio da presuncgao da inocéncia e as ponderagdes da doutrina e
jurisprudéncia.

4.8 INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Esta questdo € alvo de muitas controvérsias na doutrina.

Serd que os bens apreendidos ou sequestrados s6 poderdo ser
liberados se o acusado provar sua origem licita?

O art. 4°, § 2° da Lei 9.613/1988 reza que o denunciado tem o
onus de provar a licitude da origem de seus bens que foram objeto de
apreensiao ou sequestro. Segundo Barros, a distribuicdo do 6nus da
prova nao fere o devido processo legal porque o art. 156 do CPP
também se aplica a defesa™. E importante observar que o perdimento
de bens, o qual exige sentenca transitada em julgado, nao se insere
neste dispositivo legal (Exposicao de Motivos - Item 60).

% CF art. 5°,, pacto Sio José Costa Rica, art. 7°., item 6.
* FEITOSA, op. cit., p. 308
» BARROS, Op. cit., p. 238.
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O legislador brasileiro aqui seguiu a disposi¢do prevista no art. 5°,
n° 7 da Convencao de Viena. Também adotou-se a Recomendacio
n® 3 do GAFI/FATF>*

Segundo Nucci”’, durante a instrugio, o 6nus da prova é do indiciado
ou acusado. A liberagdo somente ocorreria antes do julgamento da
causa, se o interessado provasse a licitude da origem dos bens.

Seria dificultoso e demorado para o Estado provar a origem ilicita
dos bens apreendidos ou sequestrados. E que os bens de origem ilicita
podem se apresentar misturados com outros de origem licita. Portanto,
o proprio agente seria a pessoa mais indicada e adequada para provar
a origem licita dos seus bens.

O juiz podera nomear pessoa para administrar os bens apreendidos
ou sequestrados quando o acusado nao se desincumbir de provar sua
origem licita.

Todavia, ha um entendimento favoravel ao acusado, senao vejamos:
o legislador parece infringir o principio segundo o qual o 6nus da
prova incumbe a quem alega. Caberia ao Estado o 6nus de provar a
ilicitude da origem dos bens, direitos e valores apreendidos ou
sequestrados. Nao cabe ao réu provar a origem licita do seu patrimonio,
pois a licitude se presume. Inclusive, a ddvida quanto a origem do
patrimonio milita a favor do réu. Portanto, caberia ao juiz, durante o
processo, determinar a liberacao dos bens, direitos e valores do acusado
se o Ministério Pablico nao se desincumbir de provar a origem ilicita
daqueles.

Obviamente, se o acusado nao pretender desde logo a liberagao de
seus bens, direitos e valores, poderd aguardar o final da instrucao
processual. Em havendo absolvigio do réu, o sequestro ou a apreensao
dos bens se tornam insubsistentes.

Caso a sentenga definitiva seja condenatoria, tera lugar o confisco.

Luiz Flavio Gomes™ interpreta este dispositivo do seguinte modo:

durante o curso do processo, tendo havido
apreensdo ou sequestro de bens, se o acusado,

% DE SANCTTS, Op. cit., p. 348.
7 NUCCI, Op. cit., p. 725.
* GOMES, Op. cit., pp. 30-31
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desde logo, espontanecamente (sponte sua,
sublinhe-se), ja comprovar sua licitude, serdo
liberados imediatamente, sem necessidade de se
esperar a decisdo final. Considerando-se a
apreensao ou sequestro como medida cautelar, a
libertagao imediata seria uma medida de
contracautela, reparadora da injustica ocorrida
pouco antes (no momento da priva¢io dos
bens)... o dever de devolucdo imediata dos bens
a0 acusado, desde que prontamente se constate
que ndo sao de origem ilicita, ¢ do préprio juiz.
Nada impede, no entanto, que o interessado

apresente prova da legalidade de tais bens.
O art. 4°, § 3° da mesma lei reza:

§ 3°. “Nenhum pedido de restituicio sera
conhecido sem o comparecimento pessoal do
acusado, podendo o juiz determinar a pratica de
atos necessarios a conservacao de bens, direitos
ou valores, nos casos do art. 366 do Cédigo de

Processo Penal”.

O pedido de restituicao de bens, direitos e valores s6 serda conhecido
mediante o comparecimento pessoal do acusado. Portanto, réu citado
por edital e estando em local incerto e ndo sabido nao terd o seu
pedido de restituicio examinado pelo juiz.

A lei deveria ter permitido ao advogado do acusado constituido
com poderes especiais ou a terceiro autorizado, postular a restituicao
dos bens, direitos e valores. E discutivel se a lei pode condicionar a
restituicao do patrimonio ao comparecimento pessoal e direto do
acusado em juizo.

Nesse sentido, o comparecimento pessoal do réu a juizo evitaria
que os bens fossem entregues a pessoas desconhecidas. Este dispositivo
procura estimular o réu desaparecido a comparecer pessoalmente para
responder aos termos da acusagio. Talvez, o réu desaparecido nao
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teria interesse em comparecer pessoalmente para receber seus bens
ante a possibilidade de restricdo a sua liberdade por for¢a de prisao
preventiva, se presentes seus requisitos.

4.9 ACAO CONTROLADA

O conceito de agao controlada esta disposto na lei que trata do
crime organizado (art. 2°, 11, da Lei 9.034/95). Também a Lei 11.343/
06 prevé semelhante disposicao.

Na Lei de Lavagem de Dinheiro, a finalidade da acao controlada ¢
preservar o andamento das investigacOes e assegurar medidas de
prote¢do aos bens de origem supostamente ilicita.

A acido controlada prevista na Lei 9.6131/98 tera lugar quando
uma organiza¢do criminosa praticar qualquer crime que tenha
potencialidade para gerar ativos aptos a lavagem.

A suspensao da ordem de prisao temporaria ou preventiva é uma
medida cautelar cujo escopo € assegurar o sucesso da persecucio penal.
E que a execucdo imediata da prisio proviséria poderia prejudicar
seriamente o andamento das investigacoes. A efetivagdo imediata da
prisio provisoria, ainda que presentes os seus requisitos, nao seria
conveniente, uma vez que poderia levar ao desaparecimento ou
ocultacao de bens, e, até mesmo, a fuga de supostos autores da lavagem
de dinheiro. As vezes, é conveniente postergar as diligéncias e, somente
agir em um momento mais propicio e favoravel para os fins da
investigacao.

4.10 SIGILO PROFISSIONAL

E muito comum o interesse publico na persecucio penal entrar em
aparente conflito com o sigilo profissional do advogado. Sabemos
que o advogado ¢ indispensavel a administracdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos
limites da lei (art. 133, CF/88). Nio obstante a previsio contida no
art. 9°, IX da Lei n° 9.613/98, é controvertida esta obrigacdo legal de
o advogado comunicar operagdes suspeitas de crimes de lavagem
porventura praticadas por seus clientes. E possivel estabelecer duas
correntes acerca dessa colisao entre direitos fundamentais:
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A primeira corrente entende basicamente o seguinte:

O Codigo de Processo Penal em seu art. 207 protege o sigilo
profissional. Também é crime revelar segredos sem justa causa (arts.
153 e 154, ambos do Cédigo Penal).

Nio obstante a previsao inserta no art. 9°, IX da Lei 9.613/98%, é
controvertida esta imposi¢ao de o advogado comunicar operacoes
suspeitas de crimes de lavagem porventura praticados por seus clientes.

O advogado, ao conhecer os fatos da causa, nao pode descumprir
seu dever de oficio, traindo e delatando o seu cliente que depositou
nele a sua confianca (art. 7 da Lei n° 8.906/94). A lei, ao obrigar o
advogado a delatar o seu constituinte, estaria amesquinhando o direito
constitucional a ampla defesa. E também sabido que o advogado pode
praticar crime de patrocinio infiel se trair os interesses de seu cliente,
cujo patrocinio, lhe foi confiado em juizo (art. 355 do CP). Ademais,
estaria sujeito a responder por uma infragao disciplinar no ambito da
Ordem dos Advogados do Brasil (art. 34, VII da Lei n® 8.906/94).

E evidente que o advogado estaré sujeito a devida persecucio penal
se vier a praticar alguma conduta tipificada na Lei de Lavagem.

A segunda corrente entende o seguinte: No processo penal, a busca
da verdade real deve preponderar sobre o direito ao sigilo profissional.
O advogado esta compromissado com a ética e com a verdade. Nao
poderia o advogado falsear a verdade, devendo inclusive se abster de
patrocinar causas contrarias a ética e a validade do ato juridico. Portanto,
o advogado deveria comunicar aos 6rgaos administrativos operacoes
suspeitas de crimes de lavagem de dinheiro praticadas por seu cliente.

Também discute-se se o sigilo do inquérito policial pode ser oposto
ao advogado (art. 20, CPP). O advogado somente podera ter acesso
aos autos do inquérito policial quando as diligéncias sigilosas tiverem
sido concluidas. Este entendimento foi esposado nos autos do HC n°
86.059-1/PR, rel. Min. Celso de Mello, DJU 30.06.2005 ¢ no HC

# Art. 9°. Sujeitam-se as obriga¢des referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas juridicas que
tenham, em cardter permanente ou eventual, como atividade principal ou acesséria,
cumulativamente ou ndo: (...) IX — as pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras,
que operam no Brasil como agentes, dirigentes, procuradoras, comissiondrias ou por
qualquer forma representem interesses de ente estrangeiro que exerca qualquer das
atividades referidas neste artigo. [grifo nosso].
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82.354/PR, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU 24.09.2004, DJU
30.06.2005.

O acesso aos autos do inquérito policial deve ser garantido ao
indiciado e seu advogado, ressalvadas as diligéncias em curso, cuja
quebra de sigilo possa comprometer e ameagar 0s objetivos da
investigacao.

5. CONCLUSAO

Ante o exposto, observa-se que a Lei de Lavagem de Dinheiro é
um instrumento eficaz para o combate a criminalidade organizada,
embora ainda careca de varias modificacOes em seu texto.

O crime de lavagem de dinheiro afeta a economia formal e traz
sérios prejuizos ao Estado e a sociedade de forma geral. O mundo
civilizado ndo pode ficar refém daqueles que, sem freios inibitorios,
procuram obter lucros advindos da pratica de crimes.

Combater a lavagem de dinheiro significa fortalecer o sistema
punitivo estatal e, a0 mesmo tempo, tranquilizar o mercado financeiro
¢ a sociedade.

Também ¢ de suma importancia que o Brasil celebre tratados de
cooperagdo internacional com outros paises, tendo em vista que 0s
crimes de lavagem de dinheiro ndo conhecem fronteiras.

Quanto aos aspectos processuais desta lei, alguns de seus dispositivos
devem ser reputados inconstitucionais . Sio exemplos: a vedagio a
fianca, a liberdade proviséria e ao direito de apelar em liberdade. A
vedagdo a suspensdo do processo, no caso de o réu revel citado por
edital, prejudica o direito ao contraditério e a ampla defesa.

Observa-se que o Brasil vem se empenhando firmemente no
combate a lavagem de dinheiro. Varios acordos internacionais foram
celebrados nesse sentido. Inclusive, existem varios projetos de lei
tramitando no Congresso Nacional buscando realizar algumas
modificacoes na atual lei.

Embora possa representar violag¢ao a seguranca juridica, ha projetos
de lei para tornar o art. 1° desta lei, um rol meramente exemplificativo.
Assim sendo, contravenc¢des penais, sonegacdo fiscal, trafico
internacional de mulheres, estelionato, roubo qualificado, receptagao,
etc, poderiam ser considerados infracdes precedentes aos crimes de
lavagem de dinheiro.
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RESUMO: O trabalho ora apresentado objetiva avaliar aspectos
jurisprudenciais da mais alta Corte brasileira para a concessao da
continuidade em terras indigenas. Evidentemente tal assunto nao poderia
deixar de evolver diretamente o recente caso “Raposa Serra do Sol” e
suas principais repercussdes no que tange ao tema aludido. Contudo, é
bom que se frise que o presente excerto trata apenas de alguns pontos
concernentes a matéria, passando pela optica positiva, doutrinaria e
jurisprudencial, sem a minima pretensao de abranger todo o assunto-
tema.

PALAVRAS-CHAVE: Direito indigena; direito constitucional; STF;
Lei 6001/73; terras indigenas; soberania do Brasil; instituto do
indigenato.

ABSTRACT: The work intends to evaluate jurisprudential aspects of
the highest brazilian court to the concession of the continuity in
indigenous lands. Evidently such subject could not leave of directly
involve the recent case of “Raposa Serra do Sol” and its main
repercussions in that it refers to the alluded subject. However, it is
good emphasizes that the present excerpt deals with only some points
to the substance, passing by the positive, doctrinal and jurisprudential
optics, without the minimal pretension to enclose the all subject.

KEYWORDS: Indigenous Law; Constitutional Law; STF; 6001/73
Law; Indigenous Lands; Brazilian Sovereignty; Indigenato’s Institute.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. O Recente Caso Raposa Serra do Sol
no STF — Breve Relato; 3. Condicionantes a Concessiao da
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Continuidade de Terras Indigenas; 4. A Soberania Brasileira e o Instituto
do Indigenato; 5. Conclusio; 6. Bibliografia Consultada.

1. INTRODUGCAO

A protecao aos indios sempre esteve presente nas discussoes juridicas
no cenario politico nacional, remontando acontecimentos histéricos
envolvendo, entre outros aspectos, as terras indigenas cruciais a
manuten¢ao das comunidades silvicolas. Essa tematica foi e ainda ¢
objeto de grandes discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, tendo
recentemente desaguado em decisio-marco no que tange a concessao
da continuidade de terras indigenas no Brasil.

Tema de grande relevo no ambito das garantias as minorias, as
terras indigenas representam um direito fundamental basico a
perpetuidade das culturas silvicolas remanescentes no Brasil.

Surge entdo a necessidade de se conferir eficiéncia ao instituto do
indigenato tal como garantido pela Constitui¢ao Federal em seu artigo
231, cotejando-o com o Principio da Maxima Efetividade.

Contudo, da efetivaciao dessa garantia pode parecer emergir conflitos
com outros valores axiais da Carta Constitucional como, #g., a Soberania.
Tais conflitos contudo, quando colocados a prova, devem ser dissolvidos
por for¢a do Principio da Unidade Constitucional escoimado no método
hermencéutico normativo-estruturante.

Justamente essa tarefa é que deve ser conduzida, como foi, pela
mais alta Corte do Judicidrio do nosso pafs, a quem cabe estabelecer
limites entre os diversos valores constitucionais protegidos, exercendo
portanto a sua func¢ao de guardidao da Carta Politica Brasileira.

Destarte, emerge o carater histérico da decisao do STF ao realizar
uma ponderagio de valores constitucionais, tais como a soberania, o
pacto federativo e o direito das comunidades silvicolas possuirem seu
espago necessario para viver e ndo meramente sobreviver, sem contudo
afetar a soberania da Unido nem a autonomia dos Estados Membros.

2. O RECENTE CASO RAPOSA SERRA DO SOL NO
STF — BREVE RELATO

O Supremo Tribunal Federal realizou julgamento histérico em
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processo que tramitou por sete meses nessa Corte. A decisdao se deu
em acdo ajuizada por dois senadores de Roraima, atacando o decreto
de 2005 do presidente Luiz Inacio Lula da Silva por meio do qual se
homologava, em terra continua, a reserva indigena Raposa Serra do
Sol, cuja area compreende 1,7 milhao de hectares na triplice fronteira
Brasil, Venezuela e a Guiana.

Vivem na reserva aproximadamente 19 mil indigenas pertencentes
a cinco etnias, tendo a mesma sido demarcada em 1998, desde quando
se acirraram os conflitos entre silvicolas, e agricultores. Com a decisao
do STF, devem sair da regido da reserva cerca de 50 familias de
agricultores que ainda habitavam a area quando da prolacao do acérdao
final.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil garante de forma
muito clara o direito aos silvicolas, a manutenciao de suas culturas,
costumes, linguas e demais atributos necessatios a perpetuagio de sua
existéncia enquanto tal.

E justamente para possibilitar essas garantias ¢ que se faz necessatio
também o direito as “suas” terras, onde poderdo desenvolver e
perpetuar toda a sua cultura pré-colombiana.

Nesse diapasio, o Supremo Tribunal Federal foi instado a decidir
(Pet 3388/RR, rel. Min. Catlos Britto, 18 ¢ 19.3.2009.) se para a
concretizagdo dessa garantia constitucional seria necessario que as terras
indigenas, assim declaradas por decreto do Poder Executivo e mais
especificamente quanto a reserva Raposa Serra do Sol, seriam continuas
ou nio. Ou seja, sendo continuas impossibilitaria a existéncia de terras
nao-indigenas entre duas ou mais terras de reserva.

Contudo, tal reconhecimento traria diversas consequéncias tanto na
esfera privada como na publica. De um lado, no ambito privado seriam
afetados diversos empreendimentos particulares, tais como arrozais ali
instalados. Ja no ambito publico, o terreno torna-se mais pantanoso,
uma vez que a soberania do pafs poderia futuramente ser posta em
teste ao se conferir uma area tao grande de reserva indigena continua
sem impor limitagoes.

No que tange ao primeiro problema, o STF decidiu pela prevaléncia
do texto constitucional que confere prevaléncia do interesse publico
(indigena e Unido) sobre o particular (dos arrozais), aludindo inclusive
ao paragrafo 6° do artigo 231 da CF para fundamentar a nulidade dos
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titulos que particulares tinham em relacdo as terras delimitadas no
decreto, como sendo tradicionalmente ocupadas pelos indios. Tal norma
constitucional ndo confere efeitos juridicos a tais titulos, dotando-se de
nulidade, 7 verbis:

§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos
juridicos, os atos que tenham por objeto a
ocupagio, o dominio e a posse das terras a que se
refere este artigo, ou a explora¢do das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes, ressalvado relevante interesse publico
da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, nio gerando a nulidade e a extingéo
direito a indenizacio ou a acoes contra a Unido,
salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias
derivadas da ocupacio de boa fé.

Essa norma constitucional deixa também bem claro que embora
os indios tenham direito ao uso de tais terras, ha limites claros no
relevante interesse publico da Unido, sem se esquecer que as terras
indigenas, embora destinadas constitucionalmente a um fim especifico
(aos silvicolas), a estes ndo pertencem sendo de propriedade da Unido,
detentora do dominio e da posse indireta, restando portanto para os
indios a posse direta com as limitacbes impostas pela propria
Constituicao Federal. Tais restricdes se consubstanciam no
estabelecimento de um fim especifico de tais terras com as respectivas
limitagbes, conforme podemos ver nos paragrafos 2°, 3° e 4° do artigo
231 da CF:

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas
do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes.(GRIFO NOSSO)

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos,
incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa ¢ a
lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6
podem ser efetivados com autorizagdo do
Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
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afetadas, ficando-lhes assegurada participacio nos
resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo
inaliendveis e indisponiveis, ¢ os direitos sobre
elas, imprescritiveis.

Imbuida nao sé da concretizacio dos direitos dos indios como
também das limitagdes constitucionais a eles impostas, a decisao do
Supremo Tribunal Federal balizou de forma serena tanto o direito
constitucional a preservac¢ao das culturas indigenas quanto o fundamento
republicano da soberania, protegendo o interesse nacional e o pacto
federativo.

Interessante ressaltar, contudo que a decisao do STF conferindo
continuidade as terras indigenas foi por maioria (10 votos a favor versus
01 voto contra) e nao por unanimidade, sendo do Ministro Marco
Aurélio o voto divergente, o qual elencou seis pontos aptos a ensejar a
nulidade daquele processo, quais sejam:

Dematcagio de Terras Indigenas: Raposa/Setra do
Sol -

Quanto a condicdo 17, fizeram ressalva os
Ministros Carlos Britto, relator, Eros Grau e
Carmen Lucia. O relator, no ponto, tendo em
conta o marco temporal adotado pela maioria da
Corte, admitia a ampliagdo de terras indigenas
demarcadas antes da Constituicao de 1988. Ficaram
vencidos os Ministros Joaquim Barbosa, que
julgava o pedido improcedente, e Marco Aurélio,
que o julgava procedente. O Min. Marco Aurélio,
preliminarmente, declarava a nulidade do processo,
apontando a auséncia de: 1) citagdo das autoridades
que editaram a Portaria 534/2005 e o Decreto
homologatério; 2) citagdo do Estado de Roraima
e dos Municipios de Uiramuta, Pacaraima e
Normandia; 3) interven¢do oportuna do
Ministério Pablico na instrucdo da agdo popular;
4) citagdo de todas as etnias indigenas; 5) produgido
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de provas; 6) intimagdo dos detentores de titulo
de propriedade. Relativamente ao mérito, fixava
0s seguintes parametros para uma nova agao
administrativa demarcatéria, ao fundamento de
ser nula a anterior: 1) audi¢do de todas as
comunidades indigenas existentes na area a ser
demarcada; 2) audicio de posseiros e titulares de
dominio consideradas as terras envolvidas; 3)
levantamento antropolégico e topografico para
definir a posse indigena, tendo-se como termo
inicial a data da promulga¢io da Constitui¢ido
Federal, dele participando todos os integrantes do
grupo interdisciplinar, que deveriam subscrever o
laudo a ser confeccionado; 4) em consequéncia da
premissa constitucional de se levar em conta a
posse indigena, a demarcagio deveria se fazer sob
tal dngulo, afastada a abrangéncia que resultou da
primeira, ante a indefinigdo das areas, ou seja, a
forma continua adotada, com participagdo do
Estado de Roraima bem como dos Municipios
de Uiramuta, Pacaraima e Normandia no processo
demarcatério; 5) audigdo do Conselho de Defesa
Nacional quanto as areas de fronteira.

Pet 3388/RR, rel. Min. Carlos Britto, 18 e
19.3.2009. (Pet-3388)

(Informativo n° 539 do STF)

O voto vencido do Ministro Marco Aurélio enfatizou a necessidade
de observancia do devido processo legal, inico meio a ensejar a correta
demarcacio das reservas indigenas. Ademais, ressaltou ainda que em
que pese a divida histérica do Brasil para com as comunidades
indigenas, isso por si s6 nao é capaz de justificar ofensa ao regular e
constitucional andamento do processo. Ressalte-se ainda que pesa sobre
a Funai a acusagio de que vem agindo como excesso de
discricionariedade para eleger uma regido como reserva indigena,
partindo-se primeiramente da sua vontade para posteriormente se
justificar por meio de laudos antropoldgicos “sob medida”, o que
seria ilegal. Fatos esses devem ser investigados para que nio pairem
duvidas sobre a lisura de instituicdo com tao relevante valor historico-
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social, como ¢é o caso da Funai. Adite-se ainda a necessidade de uma
participagao efetiva dos entes federativos no aludido processo de
demarcacao. Dal ter dito o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto: “O
processo de demarcagdao é muito sério para ser tratado pela Funai”.

3. CONDICIONANTES A CONCESSAO DA
CONTINUIDADE DE TERRAS INDIGENAS

O Supremo Tribunal Federal deixou consignado em sua recente
decisao sobre terras indigenas, brilhantemente relatada pelo Ministro
Carlos Britto, que para o deferimento da continuidade das mesmas,
hao de ser obedecidos aspectos primordiais para que o legitimo direito
dos silvicolas nio se transforme em eventual abuso de diteito.

Dessa forma, o plenario do STF evidenciou 19 condicionantes para
a garantia da referida continuidade, tendo o voto do Ministro Menezes
Direito como ponto de referéncia para o estabelecimento de tais
requisitos. Observando-os claramente na decisio final dessa Corte, i
verbis:

Dematcagio de Terras Indigenas: Raposa/Serra do
Sol -

Quanto ao mérito, prevaleceu o voto do Min.
Carlos Britto, relator, que assentou a condigao
indigena da drea demarcada como Raposa/Serra
do Sol, em sua totalidade, tendo o Tribunal
aprovado, ainda, a partir das explicitagoes feitas
pelo Min. Menezes Direito, as seguintes condi¢oes:
1) o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos existentes nas terras indigenas (CF, art. 231,
§ 2°) pode ser relativizado sempre que houver,
como dispbe o art. 231, § 6°, da CF, relevante
interesse publico da Unido, na forma de lei
complementar; 2) o usufruto dos indios niao
abrange o aproveitamento de recursos hidricos e
potenciais energéticos, que dependera sempre da
autorizagio do Congresso Nacional; 3) o usufruto
dos indios nao abrange a pesquisa e lavra das
riquezas minerais, que dependera sempre de
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autorizagdo do Congresso Nacional, assegurando-
se-lhes a participacio nos resultados da lavra, na
forma da lei; 4) o usufruto dos indios nio abrange
a garimpagem nem a faiscagao, devendo, se for o
caso, ser obtida a permissdo da lavra garimpeira;
5) o usufruto dos indios nao se sobrepde ao
interesse da Politica de Defesa Nacional; a
instalacio de bases, unidades e postos militares e
demais interven¢Oes militares, a expansio
estratégica da malha vidria, a exploragdo de
alternativas energéticas de cunho estratégico ¢ o
resguardo das riquezas de cunho estratégico, a
critério dos 6rgaos competentes (Ministério da
Defesa e Conselho de Defesa Nacional), serdo
implementados independentemente de consulta
as comunidades indigenas envolvidas ou a
FUNALI 6) a atuacao das Forcas Armadas ¢ da
Policia Federal na area indigena, no ambito de suas
atribui¢des, fica assegurada e se dara
independentemente de consulta as comunidades
indigenas envolvidas ou a FUNALI 7) o usufruto
dos indios ndo impede a instalagdo, pela Unido
Federal, de equipamentos publicos, redes de
comunicagio, estradas e vias de transporte, além
das construgdes necessarias a prestagio de servigos
publicos pela Unido, especialmente os de saude e
educagio; 8) o usufruto dos indios na area afetada
por unidades de conservacdo fica sob a
responsabilidade do Instituto Chico Mendes de
Conservagao da Biodiversidade; 9) o Instituto
Chico Mendes de Conservagao da Biodiversidade
responderd pela administracio da drea da unidade
de conservagio também afetada pela terra indigena
com a participa¢do das comunidades indigenas,
que deverio ser ouvidas, levando-se em conta os
usos, as tradi¢des e os costumes dos indigenas,
podendo para tanto contar com a consultoria da
FUNALI; 10) o transito de visitantes e pesquisadores
nao-indios deve ser admitido na area afetada a
unidade de conservacio nos horarios e condi¢oes
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estipulados pelo Instituto Chico Mendes de
Conservagio da Biodiversidade; 11) devem ser
admitidos o ingresso, o transito ¢ a permanéncia
de nao-indios no restante da area da terra indigena,
observadas as condi¢des estabelecidas pela
FUNALI 12) o ingresso, o transito e a permanéncia
de nao-indios nao podem ser objeto de cobranca
de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer
natureza por parte das comunidades indigenas;
13) a cobranga de tarifas ou quantias de qualquer
natureza também nao podera incidir ou ser exigida
em troca da utilizagdo das estradas, equipamentos
publicos, linhas de transmissao de energia ou de
quaisquer outros equipamentos e instalagdes
colocadas a servico do publico, tenham sido
excluidos expressamente da homologag¢io ou nio;
14) as terras indigenas ndo poderio ser objeto de
arrendamento ou de qualquer ato ou negbcio
juridico que restrinja o pleno exercicio do usufruto
e da posse direta pela comunidade indigena ou
pelos indios; 15) é vedada, nas terras indigenas, a
qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou
comunidades indigenas, a pratica da caga, pesca ou
coleta de frutas, assim como de atividade
agropecudria extrativa; 16) as terras sob ocupacio
e posse dos grupos e das comunidades indigenas,
o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das
utilidades existentes nas terras ocupadas,
observado o disposto nos artigos 49, XVI, e 231,
§ 3°, da Constituicio da Republica, bem como a
renda indigena, gozam de plena imunidade
tributaria, ndo cabendo a cobranga de quaisquer
impostos, taxas ou contribuicdes sobre uns ou
outros; 17) é vedada a ampliacio da terra indigena
ja demarcada; 18) os direitos dos indios
relacionados as suas terras sio imprescritiveis e
estas sdo inalienaveis e indisponiveis; 19) é
assegurada a participa¢do dos entes federados no
procedimento administrativo de demarcagao das
terras indigenas, encravadas em seus territorios,
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observada a fase em que se encontrar o
procedimento. Determinou-se, por fim, a execugao
imediata do ac6rdao, independentemente da sua
publicacao, ficando cassada a medida cautelar
concedida na A¢io Cautelar 2009/RR, por meio
da qual se suspendera a desintrusio dos nao-
indios das areas demarcadas. Deliberou-se, ainda,
que a supervisio da execugdo cabera ao Min. Catlos
Britto, relator, que fara essa execugao em
entendimento com o Tribunal Regional Federal
da 1 Regido, especialmente o seu Presidente.

Pet 3388/RR, rel. Min. Carlos Britto, 18 e
19.3.2009. (Pet-3388)

(Informativo n° 539 do STF)

Com relacdo as alteracOes trazidas pela supracitada decisdao, nao
resta duvida de que se constitui um marco histérico no direito
constitucional indigena, ja tendo sido denominado de Estatuto das
Reservas.

Visou-se deixar bastante claro o que a propria Constituicao Federal
ja pretendia, que consiste na institui¢ao de reservas indigenas efetivas,
sem contudo permitir a formacdo de verdadeiros Estados indigenas.
Para isso, o Pleno do STF por maioria aprovou 19 requisitos
condicionantes a continuidade de reservas indigenas.

Ressalte-se que o que foi feito constitui um harmonico sistema de
freios e contrapesos constitucionais em prol da garantia da preservagao
da cultura e das comunidades indigenas brasileiras. Possuem sim, os
indios, o usufruto das terras demarcadas de forma continuas, mas o
dominio permanece com a Unido, a qual podera explorar os recursos
minerais e hidricos presentes em tais regioes, sempre contudo com a
autorizacdo do Congresso Nacional.

A primeira condi¢do meio que vaticina as demais, aclarando o ponto
fundamental da deciso. Isso se da pelo fato de que ela ratifica o direito
constitucionalmente limitado dos indios, evidenciando sua flexibilizacdo
ante relevantes interesses publicos da Unido.

Assim, poderdo ingressar nas aludidas terras, tanto a Policia Federal
como as Forcas Armadas, construindo inclusive bases militares sem a
necessidade de consulta as comunidades silvicolas e nem a Funai,
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garantindo assim a soberania e o império da ordem juridica brasileira
em tais localidades.

Também ficou estabelecido que o usufruto concedido nao impedira
que a Unido construa vias de transporte, redes de comunicaciao bem
com estabeleca qualquer outro servico publico na regidao. Nessa
perspectiva, ficou vedado aos indios explorar a garimpagem tal como
recursos energéticos, além de ndo poderem cobrar nenhuma forma
de pedagio ou tarifa nas terras demarcadas.

Quanto aos nao-indigenas, fica vedado a caca, a pesca e o exercicio
de atividades agropecuarias, permitida, contudo, a sua presenga e transito.
Quanto a esse, deve-se ressaltar ponto curioso: se o transito de nao-
indios ocorrer em area de unidade de conservacio, as condi¢es para
tal serdo estipuladas pelo Instituto Chico Mendes de Conservagio da
Biodiversidade, ja se no restante da area da reserva indigena, as
condig¢bes serdo estipuladas pela Funai. Essa, ressalte-se, constitui a
continuacio histérica do Servico de Protecio ao Indio (SPI) criado
em 1910, fruto da visao indigenista do precursor da prote¢io ao indio
no Brasil, o Marechal Candido Mariano da Silva Rondon.

Mas talvez as condi¢des que mais tragam ar de novidade sejam: a
proibicao de se ampliar reservas ja demarcadas e a participagdo dos
entes federativos em todos os meandros do processo de demarcagio.
Hssa tltima condi¢io constitui um marco eliminador do amplo poder
que a Funai possuia até entdo no processo de implantacdo de reservas
indigenas.

Ja quanto a execu¢do da supracitada decisao do STF, ficou
consignado na mesma que ao relator do processo (Ministro Carlos
Britto) incumbiria tal tarefa, juntamente com o Tribunal Federal da 1*
Regido na pessoa de seu presidente.

4. A SOBERANIA BRASILEIRA E O INSTITUTO DO
INDIGENATO

No ambito do Direito dos silvicolas, encontram-se significativas
vertentes constitucionais, as quais consubstanciam um grande patrimonio
para essas comunidades qual seja: o indigenato. Tal instituto encontra-
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se no titulo VIII, capitulo VIII da Constitui¢ao Federal, que versa sobre
a ordem social, mais precisamente no caput do artigo 231, z verbis:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua
organizagao social, costumes, linguas, crencas e
tradi¢oes, e os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos
os seus bens. (GRIFO NOSSO)

§ 1° - Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios as por eles habitadas em carater permanente,
as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reproducio fisica e cultural,

segundo seus usos, costumes e tradi¢oes.

O indigenato é um instituto adotado expressamente pela atual
Constitui¢ao Federal, mas que remonta historicamente o Alvara de 1°
de abril de 1680, marco do inicio de sua existéncia no Brasil. Tal instituto
garante aos indios um direito “congénito e primario” de posse sobre
as terras por eles tradicionalmente ocupadas. Diferencia-se da posse
civil ordinaria por nio depender de ato juridico prévio para sua
legitimagao, pois se constitui primariamente, sem portanto necessitar
de uma cadeia possessoria para sua legitimacdo. Ou, nas palavras do
brilhante José Afonso da Silva:

“O indigenato ¢ a fonte primaria e congénita da
posse tertitorial; ¢ um direito congénito, enquanto
a ocupacio ¢ titulo adquirido. O indigenato ¢é
legitimo por si, ‘ndo é um fato dependente de
legitimacdo’ (...). A posse das terras ocupadas
tradicionalmente pelos indios ndo ¢ a simples
posse regulada pelo direito civil; (...). E, em
substancia, aquela posse ab origine que, de inicio,
para os romanos, estava na consciéncia do antigo
povo (...).Quando a Constituicao declara que as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios se
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destinam a sua posse permanente, isso nao
significa um pressuposto do passado como
ocupagao efetiva, mas, especialmente, uma garantia
para o futuro, no sentido de que essas terras
inaliendveis e indisponiveis sao destinadas, para
sempre. a0 seu habitat. Se se destinam (destinar
significa apontar para o futuro) a posse permanente
¢ porque um direito sobre elas preexiste a posse
mesma, e é o direito originario j4 mencionado”.

Ja nas discussGes recentemente travadas, um dos argumentos
utilizados pelos defensores da continuidade das terras indigenas consiste
na perniciosidade de se intercalar terras indigenas e nao-indigenas, com
consequéncias desastrosas para os primeiros, incapazes de resistir ao
poderio econémico dos nao-indios.

Por outro lado, os defensores da nao continuidade das aludidas
terras ressaltam que o risco maior é a possibilidade de se perder o
controle institucional de tamanha area, ocasionando risco iminente para
a soberania do pafs. Consequentemente, homologada a reserva de
forma continua, surge para o Estado, automaticamente, 0 compromisso
juridico redobrado de zelar pelo pacto federativo, na esfera juridica
interna, e pela soberania do Brasil, na esfera internacional.

Dessa forma e segundo a concepcao do Supremo Tribunal Federal,
torna-se impossivel o conflito normativo, Indigenato versus Soberania,
uma vez que ambas as normas emanam diretamente da Constituicao
Federal e portanto sdo perfeitamente harmonicas, uma vez que nao
existe normas constitucionais primarias eivadas de inconstitucionalidade.

Ressalte-se portanto que o instituto do indigenato traz uma prote¢ao
aos indios e suas comunidades, a ponto do Poder Constituinte
Originario o ter inserido na nossa Constitui¢ao Federal. Confirmando
nesse sentido, o doutrinador José Afonso da Silva em seu Curso de
Direito Constitucional Positivo, faz sensatas pondera¢oes concernentes
a0 tema:

“A outorga constitucional dessas terras ao
dominio da Unido visa precisamente preserva-las
e manter o vinculo que se acha embutido na norma,
quando fala que sao bens da Unido as terras
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tradicionalmente ocupadas pelos indios, ou seja,
cria-se ai uma propriedade vinculada a propriedade
reservada com o fim de garantir os direitos dos
indios sobre ela. Por isso, sdo terras inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis.

Sdo terras da Unido vinculadas ao cumprimento
dos direitos originarios (art. 231), que, assim,
consagra uma relagio juridica fundada no instituto
do indigenato, como fonte primaria e congénita
da posse tertitorial, consubstanciada no art. 231, §
2°, quando estatui que as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo
das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes. Disto também ¢ que deriva o principio
da irremovibilidade dos indios de suas terras,
previsto no § 5% do art. 231, s6 admitida a remogio
ad referendum do Congresso Nacional e apenas em
caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco
sua populagio, ou no interesse da soberania do
Pais, ap6s deliberagdo do Congresso Nacional,
garantido, em qualquer hipdtese, o retorno

imediato logo que cesse o risco.”

Ademais, frise-se que os objetos de protegdo constitucional, o indio
e suas comunidades, encontram-se claramente delineados em
conceituacdo dada pela legislacdo especifica, que é a Lei 6.001 de 1973,
também denominado Estatuto do Indio. In verbis:

Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as
defini¢oes a seguir discriminadas:

I - Indio ou Silvicola - E todo individuo de
origem e ascendéncia pré-colombiana que se
identifica e ¢ identificado como pertencente a um
grupo étnico cujas caracteristicas culturais o
distinguem da sociedade nacional;

II - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal
-E um conjunto de familias ou comunidades
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indias, quer vivendo em estado de completo
isolamento em relacdo aos outros setores da
comunhio nacional, quer em contatos
intermitentes ou permanentes, sem contudo
estarem neles integrados.

5. CONCLUSAO

Frente as recentes decisoes do STF quanto a continuidade das terras
indigenas e o estabelecimento de 19 condicGes para tal, fica claro notar
quao relevante ¢ a determinacao do real valor constitucional conferido
as normas constitucionais relativas a protecao do indio. Evidencia-se,
destarte, cada vez mais a crescente preocupa¢ao em concomitantemente
proteger o indio e nao ofuscar nem a soberania nem o pacto federativo.
Torna-se, mais do que nunca, fundamental e imprescindivel a
harmonizacdo desses valores constitucionalmente compativeis, sob
pena de se efetivar grave ofensa a Constitui¢ao Federal.

E importante lembrar que o descumprimento do instituto do
indigenato nao pode ser vislumbrado apenas e tdo somente pelo prisma
do Direito Indigena, mas sim como atitude inconstitucional, por ferir
diretamente o artigo 231 da Lei Maior. Urge hodiernamente que
indigenato seja consolidado no ordenamento juridico patrio, sob pena
de se faltar as obrigacdes constitucionalmente assumidas para com os
povos indigenas do Brasil. Do mesmo modo, a soberania merece
acurado cuidado e respeito preventivo, o que é préprio de um
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I, da CF)

Dessa forma, verifica-se que a observancia tanto da soberania como
do indigenato ¢ perfeitamente possivel, posto que niao sio antagonicos,
mas componentes de um mesmo sistema.

De acordo com o novo paradigma estabelecido pelo STF,
evidenciou-se que na medida em que se confere continuidade as terras
indigenas, estabelece-se uma série de condi¢bes constitucionais para os
legitimos e diretos beneficiarios (os indios), evidenciando-se, portanto,
um concatenado sistema de freios e contrapesos derivados da propria
Constituicao Federal.

Ademais, urge que se conceda efetividade ao novo paradigma
jurisprudencial, defendendo assim as comunidades indigenas bem como
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o principio federativo no sistema juridico brasileiro. Tal atitude
proporcionara tanto garantia aos direitos dos indios quanto estabilidade
ao soberano Estado brasileiro, evidenciando-se a supremacia do
interesse nacional e 2 harmonia entre os diversos valores constitucionais.
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RESUMO: O presente trabalho tem a inten¢do de estimular a analise
acerca da constitucionalidade da prisdo temporaria, considerando a
sua importancia tanto no aspecto da preservag¢ao do direito de liberdade
do cidadio, quanto no sentido da manuten¢ao da ordem, seguranca
publica e da efetividade da prestacdo jurisdicional, especificamente
ligada ao processo penal. O tema central do presente texto é verificar
a possibilidade de a prisio temporaria ferir principios
constitucionalmente estabelecidos, tais como a presungao de inocéncia,
o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, ocasionando
a sua inconstitucionalidade material, bem como observar ocorréncia
de inconstitucionalidade superveniente em virtude a edicdo da Emenda
Constitucional n° 32/2000 e a possibilidade, ou nao, de convalidagio
de eventuais vicios de iniciativa quando da conversio da medida
provisoria em lei pelo Congresso Nacional, questdes diretamente
relacionadas a0 ambito formal da constitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Prisio temporaria; controle de
constitucionalidade; principios constitucionalidade; vicio material; vicio
formal subjetivo; inconstitucionalidade superveniente; devido processo
legislativo.

ABSTRACT: This work is intended to stimulate the analysis on the
constitutionality of the temporary jail, considering its importance both
in terms of preserving the right of freedom of the citizen, as for the
maintenance of order, public safety and the effectiveness of providing
legal, specifically linked to criminal proceedings. The central theme of
this text is to check the possibility of the temporary prison hurt
constitutionally established principles, such as the presumption of
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innocence, the due process, the contentious and wide defense, leading
to its unconstitutionality material and observe occurrence of
unconstitutionality surviving because the issue of Constitutional
Amendment no. 32/2000 and the possibility or otherwise of Ratification
of any defects of initiative when the conversion of the provisional
measure into law by Congress, issues directly related to the formal
framework of constitutionality.

KEYWORDS: Prison temporary; control constitutionality;
constitutional principle; material vice; formal subjective vice;
unconstitutionality surviving; due i sue legislative.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Breves consideracdes sobre controle
de constitucionalidade; 3. A constitucionalidade da prisao temporaria;
3.1 A prisao temporaria e o principio da presungio de inocéncia; 3.2
A prisdo temporaria e o principio do devido processo legal; 3.3 A
prisdo temporaria e os principios do contraditorio e da ampla defesa;
3.4 A prisio temporiria e a Emenda Constitucional n°. 32/2000; 4.
Conclusao; 5. Bibliografia

1. INTRODUCAO

Muito se tem discutido acerca da constitucionalidade da Lei n°
7.960/89 que introduziu em nosso ordenamento juridico a prisio
temporaria. Em verdade, a Lei n® 7.960/89 ¢ resultado da conversio
da Medida Provisoria n® 111, de 24 de novembro de 1989, e decorre
da comocgio social oriunda do crescimento da criminalidade e da
agressdo aos bens juridicos da comunidade naquele periodo.

O controle de constitucionalidade das leis e atos normativos
configura-se como uma garantia de supremacia dos direitos e garantias
fundamentais previstos na Constitui¢ao que, além de figurarem como
verdadeiros limites a0 poder do Estado.

Tendo em vista que a prisdo, de uma forma geral, acarreta o
cerceamento da liberdade de locomog¢do, bem como considerando
que a nossa Carta Magna garante a todos os cidaddos o direito a
locomocio no territério nacional em tempo de paz, podendo a pessoa
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nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens, sendo que a restri¢ao
a esse direito fundamental tem natureza excepcional, qualquer lei ou
ato normativo que vise restringir esse direito devera respeitar as regras
previstas.

Assim, necessaria se faz a analise da sua constitucionalidade tanto
no aspecto formal, quanto em seu aspecto material na referida lei. O
aspecto material poderia restar atingido tendo em vista a ndo
observancia aos principios da presuncio de inocéncia ou nio-culpa,
do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

A discussao referente ao ambito formal decorre da edi¢do da
Emenda Constitucional n® 32/2000, que, alterando ao texto
constitucional, veda a edi¢do de medidas provisorias sobre matérias
relacionadas no paragrafo 1° do art. 62, dentre as quais cidadania,
direito penal, processual penal, processual civil e as reservadas a lei
complementar.

Assim, nova controvérsia surge acerca da constitucionalidade da
ptisio temporiria, tendo em vista que a Lei n° 7.960/89 ingressou no
ordenamento juridico através de medida proviséria, implicando numa
invasio de reserva feita pela Constituicio Federal, ainda que

posteriormente. ) ) )
Nio obstante todas estas questdes, verifica-se a existéncia de 02

(duas) Ac¢es Diretas de Inconstitucionalidade (numeros 4109 e 3360)
em tramite no Supremo Tribunal Federal, ainda pendentes de
julgamento, questionando a constitucionalidade da Lei n® 7.960/89
que dispGe sobre a prisio temporaria, o que torna a discussio acerca
do tema ainda mais envolvente.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE

A ideia de controle de controle de constitucionalidade esti
diretamente ligada a supremacia da Constitui¢io Federal sobre todo o
ordenamento juridico, bem como a rigidez constitucional.

Assim ensina Alexandre de Morais (MORALIS,2005):

“(...) a existéncia de escalonamento normativo ¢
pressuposto necessario para a supremacia
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constitucional, pois, ocupando a Constituigdo a
hierarquia do sistema normativo ¢ nela que o
legislador encontrard a forma de elaboragao
legislativa ¢ o seu conteudo. Além disso, nas
constitui¢oes rigidas se verifica a superioridade da
norma magna em relagdo aquelas produzidas pelo
Poder Legislativo, no exercicio da fungio legiferante
ordinaria.”

Assim, pode-se afirmar que controlar a constitucionalidade de uma
lei significa verificar a adequa¢do desta com as disposi¢bes
constitucionalmente previstas, tanto no aspecto formal, quanto no
material.

Desta forma, uma lei sera inconstitucional quando contiver vicio
formal, também chamado de monodinamico, ou vicio material,
também conhecido como monoestatico. O vicio material diz respeito
a matéria de que trata a lei, ou seja, ao conteudo do ato normativo. Ja
o vicio formal se verifica quando a lei ou ato normativo contiver
algum equivoco no seu processo de formacio, referente ao processo
legislativo de sua elaboracdo (vicio formal objetivo) ou em razdo de
sua elaboragio por autoridade incompetente (vicio formal subjetivo),
verifica-se na fase de iniciativa.

No que pertine a0 momento do controle, ele pode ser prévio/
preventivo ou postetior/repressivo. Serd prévio o controle quando
alcancar o projeto de lei, impedindo a sua inser¢do no ordenamento
juridico. Repressivo é o controle realizado ja sobre a lei em vigor,
geradora de efeitos potenciais ou efetivos.

Por fim, o controle de constitucionalidade pode ocorrer pela via
difusa ou concentrada. Conforme afirma Pedro Lenza (LENZA, 2007):

O sistema difuso de controle significa a
possibilidade de qualquer juiz ou tribunal,
observadas as regras de competéncia, realizar o
controle de constitucionalidade. Por seu turno,
no sistema concentrado, como o nome ja diz, o
controle “se concentra” em um ou mais de um
(porém em numero limitado) 6rgio. Trata-se de
competéncia originaria do referido érgio.
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E sob a 6tica do controle concentrado que iremos analisar a seguir
a constitucionalidade da prisio temporaria, introduzida no nosso
ordenamento juridico pela Medida Proviséria n® 111/ 89, convertida
na Lei n° 7.960/89, tendo em vista o ajuizamento de 02 (duas) a¢des
diretas de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

3. A CONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO
TEMPORARIA

A prisao temporaria é uma prisao de natureza cautelar, processual
ou provisoéria, com prazo preestabelecido de duracido, cabivel
exclusivamente na fase do inquérito policial, objetivando o
encarceramento em razao das infracles seletamente indicadas na
legislacao.

A Lei n® 7.960/89, que estabelece a prisio temporaria, é resultado
da conversio da Medida Proviséria n® 111, de 24 de novembro de
1989, e decorre da comogao social oriunda do crescimento da
criminalidade e da agressao aos bens juridicos da comunidade.

Esta fase histoérica proporcionou o movimento da “doutrina da lei
e ordem”, visando o endurecimento de penas e medidas relacionadas
ao seu cumprimento, ou seja, buscava-se a efetivagio do processo
penal. Os anseios da populagiao foram perseguidos estabelecendo uma
maior repreensio aos que desobedecessem a legislacao. A Lei de Crimes
Hediondos - Lei n® 8.072/90 - também decorreu dessa fase social,
aproximadamente seis meses depois da Lei n® 7.960/89.

A forma de controle e combate a criminalidade existente a época
da criacdo destas leis é criticada por muitos estudiosos da politica
criminal, por entenderem que os resultados alcancados quando se
adotam esse tipo de medidas para o controle da criminalidade em
periodos criticos da Historia acabam por atender apenas ao interesse
de uma determinada classe social. Assim entende Silva Junior (SILVA
JUNIOR, 2004):

Todos sabemos que as raizes do problema da
criminalidade crescente numa sociedade de
desiguais, apartados por um abismo, residem em
outras searas que nio os das leis duras,
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especialmente confeccionadas para alguns (os
etiquetados) membros da coletividade. Ainda
bem que por um principio elementar de
hermenéutica juridica, este critério subjetivo da
mens legislatoris, foi abandonado em favor da mens
legis, na qual a inteng¢do do legislador pouco
importa para aplicagdo da lei. Uma vez promulgada
a norma juridica esta adquire foros de entidade
auténoma, caracterizando a corrente objetivista ou
dindmica da interpretacio do direito que veem o
texto como uma entidade a se estante, autbnoma,
prolem sine mater creatam, ou no minimo, uma obra
que encontrou a autossubsisténcia no momento
em que seu(s) autor(es) a moldaram na forma
escrita. A partir dai, o autor deve calar-se e dar
lugar as personagens, que verdadeiramente tém
existéncia propria, mesmo eventualmente contra
vontade declarada do seu criador.

Entretanto, ultrapassando a analise histérico-social da Lei n°. 7.960/
89, passaremos a estudar este ato normativo, confrontando-o com as
regras e principios constitucionais vigentes.

3.1 A PRISAO TEMPORARIA E O PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

A Constitui¢ao Federal em seu art. 5° inciso LVII estabelece que:
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatéria”, consagrando a presungao da inocéncia
como um dos principios norteadores da atividade estatal. Desta
maneira, no Brasil, ninguém sera considerado culpado pela pratica de
uma infracdo penal sem que tenha havido o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.

Em verdade, este principio, expressamente introduzido em nossa
Carta Magna, também representa uma preocupa¢ao dos entes e
organismos internacionais. A Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) prevé que: “toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao se comprove legalmente sua culpa”.
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O estado natural das pessoas ¢ a inocéncia e para quebrar esta regra
torna-se indispensavel que o acusador (Estado-acusador) efetivamente
prove os fatos por ele imputados ao réu.

Desta forma, o principio da presuncdo de inocéncia ou da nao-
culpa visa garantir, primordialmente, que o 6nus da prova cabe a
acusagio e nao a defesa. O reconhecimento da autoria de uma infraciao
criminal pressupde sentenca condenatoria transitada em julgado. Antes
deste marco, somos presumivelmente inocentes, cabendo a acusagao
o Onus probatoério desta demonstragao.

Em decorréncia deste principio, evidencia-se a excepcionalidade
das medidas cautelares de prisdo, devendo, nesses casos, restar
demonstrada a necessidade da medida e preenchidos os requisitos
estabelecidos pela lei para cada tipo de prisdo provisoria.

De acordo com os ditames do Estado Democritico de Direito,
individuos inocentes somente podem ser levados ao carcere quando
realmente for util e necessario a instru¢do do processo e a ordem
publica, de forma que o cerceamento cautelar da liberdade s6 pode
ocorrer em situagoes excepcionais e de estrita necessidade.

O Prof. Guilherme de Souza Nucci (NUCCI, 2005) evidencia que:

“... outras medidas constritivas aos direitos
individuais devem ser excepcionais e
indispensaveis, como ocorre com a quebra dos
sigilos fiscal, bancario e telefonico (direito
constitucional de prote¢do a intimidade), bem
como com a viola¢iao de domicilio em virtude de

mandado de busca (direito constitucional a
inviolabilidade de domicilio).”

Os professores Rogério Sanches e Ronaldo Batista (SANCHES e
BATISTA, 2008) afirmam que, do principio da nao-culpabilidade
decorrem trés conclusdes:

“1) qualquer restricio a liberdade do acusado
somente se admite ap6s sua condenagio definitiva,
isto ¢, quando nenhum recurso ¢ mais possivel;
2) cumpre a acusagdo o dever de demonstrar a
responsabilidade do réu e ndo a este comprovar
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sua inocéncia; 3) a condenagao deve derivar da
certeza do julgador, sendo que eventual duvida
serd interpretada em favor do réu (@ dubio pro
reo)”

Como se percebe acima, ainda como desdobramento do principio
da presuncao de inocéncia, a prevaléncia do interesse do réu em caso
de duvida quanto a efetiva pratica do fato delituoso imputado,
prevalecendo o estado de inocéncia do individuo, acarretando a sua
absolvi¢do — i dubio pro reo.

Por fim, necessario se faz observar, o principio da ndo-culpa sobre
o prisma a interven¢ao minima estatal. O principio penal da intervengao
minima do Hstado estabelece que o Estado somente vai atuar na
persecucdo penal em virtude da ofensa de um bem juridico quando a
san¢ao civil e/ou administrativas foram insuficientes para reparacio
do bem juridico afetado. O principio da presunc¢ao de inocéncia reforga
o da interven¢ao minima na medida em que a reprovac¢ao penal somente
alcancara aquele que for efetivamente culpado.

Todavia, a presuncdo de inocéncia, como qualquer direito
constitucionalmente previsto, ndo pode ser considerada como absoluto.

O principio da presuncio de inocéncia nao se apresenta incompativel
com a figura da prisdo cautelar, constituindo, em verdade, um
instrumento destinado a atuar em beneficio da atividade desenvolvida
no processo penal.

Nesse sentido, Silva Junior (SILVA JUNIOR, 2004) assevera que:

A presuncio de inocéncia opera a0 mesmo tempo
no processo penal como uma regra de juizo e
como regra de tratamento: regra de juizo,
porquanto os indicios de autoria ou participagio
haverdo de ser fortes o suficiente a amparar a
medida cautela restritiva de liberdade (fumus bonis
iuri on funms comissi delieti). O juizo de valor positivo
acerca da autoria do imputado devera ser maior
que o juizo negativo correspondente. Regra de
tratamento, pois nao perderd o detido suas
garantias processuais penais, nem atenderd a
restricao cautelar da liberdade a finalidades
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retributivas antecipando a pena. Tais limites
infranquedveis se impoem a todos, tanto ao Poder
Executivo através da a¢do da Policia Judiciaria
quanto ao Poder Judiciario.

Desta forma, a existéncia da prisdio temporiria em nosso
ordenamento juridico nao afronta o principio da presuncao inocéncia,
por ser esta uma garantia constitucional relativa. O legislador entendeu
que, em consonancia com o principio da proporcionalidade e
razoabilidade, nos casos especificamente dispostos na lei em estudo, a
seguranca e a efetividade da prestacio jurisdicional se sobrepéem ao
interesse individual de liberdade, n3o havendo qualquer
inconstitucionalidade nesta eleicio.

3.2 A PRISAO TEMPORARIA E O PRINCIPIO DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL

A Carta Magna de 1988 incorporou o principio do devido processo
legal a ordem juridica brasileira, inovando em relagdo as antigas
Constituigbes. O art. 5° inciso LIV da Constitui¢do da Republica assegura
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

O devido processo legal tem sua origem no direito anglo-saxonico
do século XIII com a Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra. Os direitos
de liberdade, propriedade e a vida dos bardes ingleses s6 poderiam
sofrer limitagcdes consoante a Jaw of the land, de acordo com os costumes
da terra e sedimentado nos precedentes jurisprudenciais. Mais tarde a
locugao Jaw of the land foi substituida pelo due process of lamw.

Este principio, tal qual o principio da presungao da inocéncia, detém
a aten¢ao dos entes e organismos internacionais, sendo mencionado
na Declaragao Universal dos Direitos do Homem ao garantir que “todo
homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas
todas as garantias necessarias a sua defesa”.

O principio do devido processo legal protege o individuo contra a
ingeréncia arbitraria do Estado, impedindo-o de exercer o seu direito
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de punir seniao por meio de um processo judicial legitimo, concedendo
ao acusado o direito de oferecer resisténcia, produzir provas e
influenciar no convencimento do julgador. Portando, deve traduzir-se
como sinonimo de garantia. Com isto, consagra-se a necessidade do
processo tipificado, sem a supressio e/ou desvirtuamento de atos
essenciais.

O professor Alexandre de Morais (MORALIS, 2005) nos ensina que:

“O devido processo legal configura dupla protecio
a0 individuo, atuando tanto no ambito material
de protec¢io ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de
condi¢bes com o Estado-persecutor e plenitude
de defesa (envolvendo o direito a defesa técnica, a
publicidade do processo, a citagdo, de produg¢io
ampla de provas, de ser processado ¢ julgado pelo
juiz competente, aos recursos, a decisio imutavel,
a revisao criminal).”

Em verdade, o principio do devido processo projeta uma série de
direitos e garantias: contraditorio; ampla defesa; o direito a defesa
técnica e defesa pessoal, inclusive sendo-lhe conferido o direito de
permanecer em siléncio sem que isso tenha reflexos negativos na
formacdo do convencimento do Magistrado; o direito a publicidade
do processo; ampla produgao de provas, sendo, contudo, vedada a
utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos; o direito de ser
processado e julgado pelo juiz competente, restando expressamente
proibido na Constituicdo, a cria¢do de quaisquer tribunais de excecio;
a obrigatoriedade de motivacao das decisoes processuais, dentre tantos
outros.

Em um verdadeiro desabafo, o Prof. Guilherme de Souza Nucci
(NUCCI, 2005) aduz que o principio do devido processo legal:

“Constitui o horizonte a ser perseguido pelo
Estado Democritico de Direito, fazendo valer os
direitos e garantias humanas fundamentais. Se
estes forem assegurados, a persecu¢ao penal se faz
sem qualquer tipo de violéncia ou
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constrangimento ilegal, representando o necessario
papel dos agentes estatais na descoberta, apuracio
e punig¢ao do criminoso.”

Questdo importante no estudo acerca da constitucionalidade da
prisao temporaria é quanto ao respeito ao principio do devido processo
legal. Também ja estudado acima, o principio do devido processo
legal protege o individuo contra a ingeréncia arbitraria do Estado,
impedindo-o de exercer o seu direito de punir sendo por meio de um
processo judicial legitimo, concedendo ao acusado o direito de oferecer
resisténcia, produzir provas e influenciar no convencimento do julgador.
Com isto, consagra-se a necessidade do processo tipificado, sem a
supressdo e/ou desvirtuamento de atos essenciais.

Como visto, a nossa Constituicdo Federal prevé em seu art. 5°,
inciso LIV, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”. Em virtude disso, ha estudiosos que
afirmam que a prisdo temporaria deve ser considerada inconstitucional,
tendo em vista que durante a fase de inquérito nao hé a incidéncia do
contraditério, tratando-se de procedimento administrativo destinado
a apuracao da autoria de materialidade de infragdes penais. Assim,
entendem, que na auséncia de um processo, nao ha como se falar em
devido processo legal.

Contudo, tais alegacdes ndo devem prosperar considerando que,
nao obstante o inquérito policial seja efetivamente um procedimento
administrativo, de natureza inquisitorial, é possivel a pratica de atos
nesta fase que serdo albergadas pela garantia do contraditério de forma
diferida. E exatamente o que ocorre na produgio antecipada de provas,
previstas pela legislagao processual penal, em que é possivel a pratica
de atos albergados pelo direito do contraditério, a ser exercido de
forma diferida.

Por outro lado, a decretagdo de uma prisdo temporaria nao esta
relacionada ao amplo arbitrio do magistrado, deve ser amplamente
motivada, comprovando o preenchimento dos requisitos estabelecidos
pela legislacao.

Em que pese efetivamente nao haja processo, deve ser observado
que a prisdo temporaria é uma espécie de prisio cautelar e que o
principio do devido processo legal exige que o Estado exerca o seu
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direito de punir por meio de um processo judicial legitimo. Todavia,
ao decretar uma prisao temporaria, o Estado ndo esta atuando de
forma arbitraria, mas sim buscando proteger a seguranga social e a
efetividade da prestacio jurisdicional, ndo havendo prejuizo ao acusado
quanto ao seu direito de oferecer resisténcia a esta medida, utilizando-
se dos meios recursais cabiveis, bem como de produzir provas e
influenciar no convencimento do julgador quando do efetivo julgamento
da causa.

3.3 A PRISAO TEMPORARIA E OS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Por ampla defesa entende-se o direito que ¢é assegurado ao acusado
de valer-se de amplos e extensos métodos para se defender da
imputacdo feita no processo, ou seja, é assegura-lo das condigbes que
lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a
esclarecer a verdade.

A defesa pode ser subdividida em defesa técnica (efetuada por
profissional habilitado) e autodefesa (realizada pelo proprio imputado).
A primeira é sempre obrigatéria, cabendo ao Estado proporcionar
que todo acusado tenha defensor, caso nao constitua um a sua escolha.
A segunda, autodefesa, esta no ambito de conveniéncia do réu que
pode optar em permanecer inerte.

A Constitui¢ao Federal previu a possibilidade de o acusado, em
considerando mais conveniente, omitir-se de auxiliar no esclarecimento
dos fatos, podendo silenciar sempre que questionado. Este também ¢é
um exercicio da ampla defesa, tendo em vista que o seu siléncio nao
pode ter reflexos negativos na formaciao do convencimento do
Magistrado, muito menos fundamentar posterior condenacao.

Ja o principio do contraditério pode ser traduzido no binomio
“ciéncia e participacdo”. O art. 5 inciso LV da CF imp&e que as
partes deve ser dada a possibilidade de influir no convencimento do
magistrado, oportunizando-se a participa¢do e manifestagdo sobre os
diversos atos que compdem o processo penal.

Assim, impoem-se, em consequéncia, que de toda alegagdo fatica
ou apresentacdo de prova feita no processo por uma das partes deve
a outra parte manifestar-se, proporcionando um perfeito equilibrio na
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relacio juridica estabelecida entre a pretensdo punitiva do Estado e o
direito a liberdade e a presuncdo de inocéncia do acusado.

Todavia, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade da prisao
temporaria por afronta aos principios do contraditorio e ampla defesa.

A legislacdo processual penal prevé a possibilidade da pratica de
determinados atos nos quais a garantia do contraditério e da ampla
defesa poderido ser exercidas de forma diferida, sob pena de esses
atos perderem a sua finalidade. Nesses casos, o contraditério é
postergado para um momento futuro. Conforme ja indicado acima, é
o que ocorre na produc¢io antecipada de provas na fase do inquérito
policial em que é possivel a pratica de determinados atos cujo direito
do contraditério sera exercido de forma diferida.

Outro exemplo dessa pratica ¢é a interceptacio telefonica, em que o
juiz autoriza a sua realizagio, tendo o acusado a possibilidade de “ciéncia
e participacdo” apenas apos a sua conclusio.

Assim, resguardadas as devidas proporg¢oes, entendemos que a
prisao temporaria seja mais um exemplo em que o direito do
contraditério apresenta-se de forma diferida, podendo ser exercido
através da via recursal prevista na legislacio em vigor.

3.4 A PRISAO TEMPORARIA E A EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 32/2000

A constitucionalidade da Lei n® 7.960/89 também deve ser analisada
quanto ao aspecto referente ao seu nascimento.

Observando referida lei em seu nascedouro, percebe-se que ela foi
fruto formal, num primeiro instante, da iniciativa do Poder Executivo,
ja que decorrente da conversiao da Medida Proviséria n® 111, de 24 de
novembro de 1989, em lei.

O processo legislativo apresenta-se como conjunto de atos
sequenciados que compdem o procedimento a ser obedecido pela
Camara, pelo Senado e pelo Presidente da Republica, quando da
produgdo de atos normativos derivados diretamente da Constituigao.
E composto de uma série de fases solenes, que vao desde a iniciativa
até a promulgacao da lei.

Medida provisoria é uma espécie normativa com forga de lei, editada
pelo Presidente da Republica nos casos expressamente previstos na
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Constituicdo, e que se submete a andlise do Congresso Nacional, que
podera converté-la em lei ou ndo, devendo estar respaldada pela
“relevancia” e a “urgéncia”.

Todavia, foi editada pelo Congresso Nacional a Emenda
Constitucional n°® 32/2000, alterando ao texto constitucional e
proibindo a edi¢ao de medidas provisérias sobre matérias relacionadas
no paragrafo 1° do art. 62, dentre as quais cidadania, direito penal,
processual penal, processual civil e as reservadas a lel complementar.

Em assim sendo, apresenta-se controversa questdo acerca da
constitucionalidade da prisdo temporaria, tendo em vista que a Lei n°
7.960/89 ingressou em nosso ordenamento juridico através de medida
proviséria, implicando numa invasao de reserva feita pela Constituicao
Federal, ji que a matéria tratada na Medida Proviséria n® 111/89 estatia
adstrita ao principio da reserva legal, s6 podendo ser disciplinada através
de lei em sentido estrito.

Tem-se alegado que, tendo sido a prisdo temporiria instituida por
medida proviséria, viciou-se de inconstitucionalidade, ja que a medida
proviséria ndo podera jamais ser aplicada ao campo penal porque nao
¢ lei. Tratar-se-ia, entdo, de uma das hipéteses da inconstitucionalidade
formal.

O vicio formal se verifica quando a lei ou ato normativo contiver
algum equivoco no seu processo de formacio, referente ao processo
legislativo de sua elaboracdo (vicio formal objetivo) ou em razdo de
sua elaboragao por autoridade incompetente (vicio formal subjetivo),
verifica-se na fase de iniciativa.

O professor Alexandre de Morais (MORALIS, 2005) ensina que:

O art. 5%, 11, da Constitui¢do Federal, consagra o
principio da legalidade ao determinar que ninguém
serd obrigado a fazer on deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtnde de lei. Como garantia de respeito a
este principio basico em um Estado Democratico
de Direito, a propria Constituicdo prevé regras
basicas na feitura das espécies normativas. Assim,
o processo legislativo ¢ verdadeiro corolario do
principio da legalidade, como analisado no

capitulo sobre direitos fundamentais, que deve



REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009 - DOUTRINA - 243

ser entendido como ninguém serd obrigado a fazer on
deixcar de fazer alguma coisa sendo em virtude de espécie
normativa devidamente elaborada de acordo com as regras
de processo legislativo constitucional (arts. 59 a 69, da
Constituigao Federal).

Desta maneira, percebe-se que a inobservancia das regras
constitucionais do processo legislativo acatreta a inconstitucionalidade
formal da lei ou ato normativo.

No caso em questdo estarfamos diante de uma inconstitucionalidade
formal subjetiva, por referir-se a fase introdutéria do processo
legislativo, relacionada a questio de iniciativa, tendo em vista que a Lei
n° 7.960/89 decorreu da conversio de uma medida proviséria, sendo
que a Constitui¢do Federal, apés a Emenda Constitucional n® 32/2000
veda a existéncia de medidas provisorias que versem sobre direito
penal e processual penal.

Para o estudo desta questio se faz imprescindivel observar que no
momento em que a medida provisoria foi editada, bem como quando
da sua conversao em lei (ambas em 1989) ndo havia a veda¢ido
constitucional quanto a matéria por elas tratada, tendo sido introduzida
a proibicdo na Carta Magna em 2000, através da Emenda Constitucional
n°® 32/2000. Outra questdo importante a ser analisada diz respeito a
possibilidade de que eventuais vicios de iniciativa sejam sanados quando
da convalida¢do do Congresso Nacional.

No que pertine a alteragdo constitucional promovida pela Emenda
Constitucional n® 32/2000, realizada posteriormente a sua conversio
da medida proviséria em lei, em 1989, verificamos que a inexisténcia
de vedagao constitucional quanto a matéria por elas tratada naquele
momento niao ocasiona constitucionalidade ad efernum.

Uma lei ou ato normativo, para ser considerada constitucional, deve
enquadrar-se as regras constitucionalmente estabelecidas pelo legislador
constituinte originario, bem como pelo legislador constituinte derivado
reformador.

Em assim sendo, ¢é possivel a ocorréncia de uma
inconstitucionalidade superveniente, ou seja, quando determinada lei
ou ato normativo era constitucional quando da sua edigdo, mas veio a
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tornar-se posteriormente inconstitucional em virtude de alteracdo
constitucional realizada pelo legislador através de emenda constitucional.
No que diz respeito a existéncia de vicio formal subjetivo, ou seja
de iniciativa, e a possibilidade de posterior convalidacao da lei pela
pessoa ou 6rgio constitucionalmente indicado para iniciar processo
legislativo referente a determinada matéria, mencionamos uma decisao
do Supremo Tribunal Federal (ADI 2867/ES, com julgamento em
03/12/2003) na qual a Suprema Corte explicita o entendimento pacifico
de que a posterior san¢do do Chefe do Executivo nio convalida o
vicio de iniciativa. Assim, quando nio respeitado o poder de instauracao
do processo legislativo em matéria constitucionalmente reservada a
iniciativa de outros 6rgiaos e agentes estatais resta configurada
transgressdo ao texto da Constituicdo da Republica e gerando, em
consequéncia, a inconstitucionalidade formal da lei, sendo vejamos:

EMEN T A: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE -
PROMOCAO DE PRACAS DA POLICIA
MILITAR E DO CORPO DE BOMBEIROS -
REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES
PUBLICOS - PROCESSO LEGISLATIVO -
INSTAURACAO DEPENDENTE DE
INICIATIVA CONSTITUCIONALMENTE
RESERVADA AO CHEFE DO PODER
EXECUTIVO - DIPLOMA LEGISLATIVO
ESTADUAL QUE RESULTOU DE
INICTATTVA PARLAMENTAR - USURPAGAO
DO PODER DE INICIATIVA - SANCAO
TACITA DO PROJETO DE LEI -
IRRELEVANCIA - INSUBSISTENCIA DA
SUMULA N° 5/STF -
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL -
EFICACIA REPRISTINATORIA DA
DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PROFERIDA
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
SEDE DE CONTROLE NORMATIVO
ABSTRATO - ACAO DIRETA JULGADA
PROCEDENTE. OS PRINCIiPIOS QUE
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REGEM O PROCESSO LEGISLATIVO
IMPOEM-SE A OBSERVANCIA DOS
ESTADOS-MEMBROS. - O modelo
estruturador do processo legislativo, tal como
delineado em seus aspectos fundamentais pela
Constituicao da Republica, impde-se, enquanto
padrio normativo de compulsério atendimento,
a observancia incondicional dos Estados-
membros. Precedentes. - A usurpacio do poder
de instauracdo do processo legislativo em matéria
constitucionalmente reservada a iniciativa de
outros 6rgiaos e agentes estatais configura
transgressio ao texto da Constituicao da Republica
e gera, em consequéncia, a inconstitucionalidade
formal da lei assim editada. Precedentes. A
SANCAO DO PROJETO DE LEI NAO
CONVALIDA O VICIO DE
INCONSTITUCIONALIDADE
RESULTANTE DA USURPACAO DO PODER
DE INICIATIVA. - A ulterior aquiescéncia do
Chefe do Poder Executivo, mediante sancio do
projeto de lei, ainda quando dele seja a prerrogativa
usurpada, no tem o condao de sanar o vicio radical
da inconstitucionalidade. Insubsisténcia da Stimula
n® 5/STF. Doutrina. Precedentes.
SIGNIFICACAO CONSTITUCIONAL DO
REGIME ]URiDICO DOS SERVIDORES
PUBLICOS (CIVIS E MILITARES). - A locugio
constitucional “regime juridico dos servidores
publicos” corresponde ao conjunto de normas
que disciplinam os diversos aspectos das relacoes,
estatutdrias ou contratuais, mantidas pelo Estado
com os seus agentes. Precedentes. A QUESTAO
DA EFICACIA REPRISTINATORIA DA
DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE “IN
ABSTRACTO”. - A declaragio final de
inconstitucionalidade, quando proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de fiscalizacao
normativa abstrata, importa - considerado o efeito
repristinatorio que lhe é inerente - em restauraciao
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das normas estatais anteriormente revogadas pelo
diploma normativo objeto do juizo de
inconstitucionalidade, eis que o ato
inconstitucional, por ser juridicamente invalido
(RTJ 146/461-462), sequer possui eficicia
derrogatoria. Doutrina. Precedentes (STF).

Entendemos que o mesmo raciocinio deve ser realizado no que se
refere a conversio pelo Congresso Nacional da medida provisoria
em lei, quando a matéria ali tratada for reservada a lei, em sentido
estrito.

Ha julgado do Supremo Tribunal Federal, em sede de medida
cautelar (ADI-MC4048/DEF, com julgamento em 14/05/2008), em
que a Corte aduz que “a lei de conversio nido convalida os vicios
existentes na medida proviséria”, de maneira que a conversiao da medida
provisoria em lei nao retira seus vicios de inconstitucionalidade ao tratar
de matéria de competéncia vedada ao Poder Executivo:

EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA PROVISORIA N° 405, DE
18.12.2007. ABERTURA DE CREDITO
EXTRAORDINARIO. LIMITES
CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE
LEGISLATTIVA EXCEPCIONAL DO PODER
EXECUTIVO NA EDICAO DE MEDIDAS
PROVISORIAS. I. MEDIDA PROVISORIA E
SUA CONVERSAO EM LEL Conversio da
medida proviséria na Lei n° 11.658/2008, sem
alteragdo substancial. Aditamento ao pedido
inicial. Inexisténcia de obstdculo processual ao
prosseguimento do julgamento. A lei de
conversao nao convalida os vicios existentes na
medida provisotia. Precedentes. II. CONTROLE
ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE
DE NORMAS ORCAMENTARIAS.
REVISAO DE ]URISPRUDENCIA. O
Supremo Tribunal Federal deve exercer sua fun¢io
precipua de fiscalizagio da constitucionalidade das
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leis e dos atos normativos quando houver um
tema ou uma controvérsia constitucional suscitada
em abstrato, independente do carater geral ou
especifico, concreto ou abstrato de seu objeto.
Possibilidade de submissio das normas
orcamentarias ao controle abstrato de
constitucionalidade. I11. LIMITES
CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE
LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DO PODER
EXECUTIVO NA EDICAO DE MEDIDAS
PROVISORIAS PARA ABERTURA DE
CREDITO EXTRAORDINARIO.
Interpretagao do att. 167, § 3% c/c o art. 62, § 1°,
inciso I, alinea “d”, da Constituicao. Além dos
requisitos de relevancia e urgéncia (art. 62), a
Constitui¢do exige que a abertura do crédito
extraordindrio seja feita apenas para atender a
despesas imprevisiveis e urgentes. Ao contrario
do que ocorre em relagdo aos requisitos de
relevancia e urgéncia (art. 62), que se submetem a
uma ampla margem de discricionariedade por
parte do Presidente da Republica, os requisitos
de imprevisibilidade e urgéncia (art. 167, § 3°)
recebem densificacio normativa da Constituiczo.
Os conteddos semanticos das expressoes
“guerra”, “comogdo interna” e “calamidade
publica” constituem vetores para a interpretacio/
aplicagio do art. 167, § 3° ¢/c o art. 62, § 1°, inciso
1, alinea “d”, da Constituicao. “Guerra”, “como¢io
interna” e “calamidade publica” sdo conceitos que
representam realidades ou situa¢des faticas de
extrema gravidade e de consequéncias
imprevisiveis para a ordem publica e a paz social,
e que dessa forma requerem, com a devida
urgéncia, a ado¢do de medidas singulares e
extraordindrias. A leitura atenta e a analise
interpretativa do texto e da exposi¢do de motivos
da MP n° 405/2007 demonstram que os créditos
abertos sdo destinados a prover despesas
correntes, que nio estdo qualificadas pela
imprevisibilidade ou pela urgéncia. A edi¢io da
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MP n° 405/2007 configurou um patente
desvirtuamento dos pardmetros constitucionais
que permitem a edi¢do de medidas provisérias
para a abertura de créditos extraordinarios. IV.
MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.
Suspensdo da vigéncia da Lei n® 11.658/2008,
desde a sua publicagio, ocorrida em 22 de abril de
2008

Como pode ser observado na decisio da Suprema Corte, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal é de que o vicio de
iniciativa no pode ser suprido por posterior manifestagdo da pessoa
ou 6rgio constitucionalmente competente para iniciar o processo
legislativo, sob pena de haver burla as determinag¢Ses constitucionais.

Outra nio poderia ser a conclusdo. Tendo a Constituigao Federal,
indicado especificamente a pessoa responsavel pela iniciativa legislativa
e/ou as matérias que podem ou nio ser objeto das espécies normativas,
qualquer “conserto” posterior que venha a ser almejado terd o Gnico
condio de burlar as determinagdes e proibi¢oes constitucionais.

Desta feita, ndo obstante inexistir qualquer inconstitucionalidade
material da Lei n°. 7.960/89, considerando que a lei de conversio nio
convalida os vicios existentes na medida provisoria, evidente haver
ocorrido inconstitucionalidade superveniente da lei tendo em vista a
existéncia de vicio formal subjetivo oriundo da vedagio de que medidas
provisorias que versem sobre direito penal e processual penal,
introduzida pela Emenda Constitucional n°. 32/2000.

4. CONCLUSAO

O controle de constitucionalidade configura-se como uma garantia
de supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constitui¢ao que, além de figurarem como verdadeiros limites ao poder
do Estado, sao também uma parte da legitimagao do préprio Estado,
determinando a forma como deve proceder e os deveres que deve
cumprir.

Todavia, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade material da
Lei n® 7.960/89, ou seja, nao se verifica incompatibilidade do objeto
da lei com a Constitui¢io Federal no seu aspecto substancial ou
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doutrinario. A inclusio no ordenamento juridico de lei que possibilita
a ocorréncia de prisdo temporaria nio afronta os principios da
presuncio de inocéncia, do devido processo legal, do contraditorio e
da ampla defesa.

Esta questao ¢ solucionada a luz dos principios da proporcionalidade
e razoabilidade, também de ordem constitucional, de forma que ¢é
possibilitado ao legislador infraconstitucional, quando da edi¢io de
novas leis, eleger os bens juridicos a serem protegidos, sopesando os
direitos e garantias a serem preservados naquela situagao, de acordo
com a razoabilidade e proporcionalidade.

Por outro lado, a mesma conclusdo nio ¢ extraida quando da analise
da inconstitucionalidade formal, especificamente na sua 6rbita subjetiva.
Conforme ja visto acima, o vicio formal subjetivo verifica-se na fase
de iniciativa, na origem do processo legislativo.

No caso da Lei n°. 7.960/89, observando-a em seu nascedouro,
percebe-se que foi fruto formal, num primeiro instante, da iniciativa
do Poder Executivo, posto que decorrente da conversio da Medida
Provisoria n®. 111/89 em lei. Neste momento histérico, nada de errado
havia com a lei, tendo em vista que foram observados todos os tramites
constitucionalmente previstos para processo legislativo em questao.

Entretanto, com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n°.
32/2000, ocorreu uma alteracio no texto constitucional, prevendo a
proibicao de que medidas provisorias versassem sobre direito penal e
processo penal, dentre outras matérias.

Nio obstante tal veda¢io tenha sido realizada posteriormente a
sua conversio da medida provisoria em lei, em 1989, concluimos que
ainexisténcia de vedac¢do constitucional quanto a matéria por elas tratada
naquele momento nao ocasiona constitucionalidade ad efernum, devendo
a qualquer lei ou ato normativo adequar-se a ordem constitucional
vigente durante todo o perfodo em que estiver apta a produzir efeitos.

Em assim sendo, diante da ocorréncia de inconstitucionalidade
superveniente, em virtude das modificagcdes introduzida na Carta
Magna pela Emenda Constitucional n°. 32/2000, bem como
considerando que a lei de conversdo nao convalida os vicios existentes
na medida proviséria, entendemos ser a Lei n°. 7.960/89
inconstitucional.
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RESUMO: A Lei 11.464, de 28 de marco de 2007, revogou o att. 2°,
§1°, da Lei de Crimes Hediondos, que estabelecia ser o cumprimento
da pena em regime integralmente fechado, e passou a permitir a
progressao, apés o cumprimento de dois quintos da pena para os réus
primarios e trés quintos para os reincidentes. O objetivo deste estudo
foi analisar a polémica acerca da retroatividade da Lei n.° 11.464 de
marco de 2007, que estabeleceu uma nova forma de regime de
cumprimento de pena privativa de liberdade para os crimes hediondos.
Para o desenvolvimento da pesquisa buscou-se uma analise da criagdo
da Lei dos Crimes Hediondos e sua evolucao até os dias atuais, a fim
de chegar a uma conclusio sobre a questdo da irretroatividade da Lei
11.464/07, em relagdo aos crimes praticados antes de sua vigéncia, e
suas implicacdes na sociedade e no mundo juridico. A metodologia
utilizada no desenvolvimento da pesquisa foi essencialmente
bibliografica, baseada em artigos disponiveis em meio eletronico e
livros pertinentes ao objeto da pesquisa. Os resultados atestam que ha
o entendimento de que a Lei 11.464/2007, apatentemente mais
favoravel ao infrator, é na verdade mais rigida, portanto, sua eficicia
retroativa deve ser afastada, aplicando-se, tdo-somente, aos crimes
cometidos a partir de sua vigéncia, em 29 de marco de 2007, porém
ha divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais de acentuada relevancia.

PALAVRAS-CHAVE: Crime hediondo; cumprimento da pena;
irretroatividade da lei; regime inicial.
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ABSTRACT: Law 11.464, from March 28, 2007, revoked the art. 2,
Paragraph 1 of Law of heinous crime, laying their sentence be fully
closed, and passed to allow progression, after completion of two
fifths of the penalty for the primary defendants and three fifths for
repeat offenders. This study aimed to analyze examine the controversy
about the effects of Law No. 11.464 March 2007, which established a
new form of regime to comply with deprivation of liberty for the
heinous crimes. For the development of research aimed analyzes the
creation of the Law of the heinous crime and its evolution until the
present day in order to reach a conclusion on the issue of retroactivity
of Law 11.464/07, in relation to crimes committed before its duration,
and its implications on society and the legal world. The methodology
used in developing the research was mainly literature. Based on
documents available in electronic and books relevant to the object of
the search. The results show that there is the understanding that Law
11.464/2007, apparently more favorable to the violator, is actually
tougher, so their effectiveness must be rejected retroactive, applying
themselves, so there only to crimes committed from his life in March
29,2007, but there are differences of sharp doctrinal and jurisprudential

relevance

KEYWORDS: Vilecrime; fulfilment of the feather; irretroatividade

of the law; initial regime.

SUMARIO: 1.Introducio; 2. Lei dos Crimes Hediondos (8.072/90);
2.1 Definigao; 2.2 Contexto social; 2.3 Regime integralmente fechado;
2.3.1 Ofensa aos principios da Legalidade, da Humanidade e da
Individualiz¢ao da Pena; 3. Julgamento do Habeas Corpus n® 82.959 /
SP; 3.1 Declara¢ao de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei
8.072/90; 3.1.1 Efeitos; 2.2 Posi¢do da jurisprudéncia; 4. Criagao da
Lei 11.464 de 28 de marco de 2007 — Alteragao da progressio de
regime nos crimes hediondos; 4.1 Regime inicialmente fechado; 4.2

Natureza juridica e aplicacdo no tempo; 4.3 A questdo da irretroatividade
da Lei 11.464/2007; 5. Conclusio; 6. Referéncias bibliograficas.
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1. INTRODUCAO

Partindo do objetivo geral, esta pesquisa busca analisar a polémica
acerca da retroatividade da Lei n.° 11.464 de marco de 2007, que
estabeleceu uma nova forma de regime de cumprimento de pena
privativa de liberdade para os crimes hediondos.

Desde a edi¢ao da Lei n.° 8.072, denominada Lei dos Crimes
Hediondos, em 1990, foi conferido um maior rigor aos condenados
que tenham praticado os crimes definidos como hediondos e seus
assemelhados. A estes crimes era vedada a concessao da progressio
de regime, ou seja, a pena era cumprida em regime integralmente
fechado.

H4 muito esse rigorismo era objeto de amplas e acaloradas
discussoes na seara juridica, com embates doutrinarios que repercutiam
na jurisprudéncia dos tribunais, posicionando-se a jurisprudéncia atual
pela inconstitucionalidade do referido dispositivo, com base nos
principios constitucionais da individualizagao e da humanizagio da pena,
além dos principios do devido processo legal e da igualdade, aplicando-
se esse entendimento a diversos casos concretos, o que conferia o
mesmo tratamento dispensado aos demais crimes no que diz respeito
a progressdo do regime da pena a ser cumprida, cuja progressao é
permitida com o cumprimento de um sexto da pena, conforme o
artigo 112 da Lei de Execugdes Penais.

Refletindo o novo entendimento jurisprudencial e a fim de sanar
essas discussdes, entra em vigor a Lei 11.464/07, que revogou o att.
2°,§1° da Lei 8.072/90, a0 permitir a progressio de regime nos crimes
hediondos, desde que cumpridos dois ou trés quintos da pena,
conforme seja o condenado primario ou reincidente, instituindo,
portanto, um patamar superior ao dos crimes comuns, que exigem
apenas o cumprimento de um sexto da pena.

O art. 5°, XL da Constituicdo Federal e o art. 2° paragrafo tnico
do Cédigo Penal preceituam que “a lei penal ndo retroagira, salvo
para beneficiar o réu”. A principio, trata-se de uma lei nova que trouxe
um beneficio para o réu, qual seja, permitiu a progressio de regime
para os condenados por crimes hediondos, o que era literalmente
vedado pela Lei 8.072/90, sendo, portanto, passivel de aplicacio
retroativa.
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Ocortre que, antes mesmo da entrada em vigor da referida lei nova,
o Supremo Tribunal Federal ji4 admitia o direito a progressio,
declarando zncidenter tantum’, a inconstitucionalidade do artigo 2°,
pariagrafo 1° da Lei 8.072/90, fixando como parametro o
cumprimento de um sexto da pena, conforme preceitua o artigo 112
da Lei de Execugbes Penais, o que tratava de maneira similar os crimes
hediondos aos demais crimes, no tocante a progressio do regime.

Analisaremos, portanto, se a nova Lei 11.464/2007, que estabeleceu
a progressao de regime, é mais favoravel ou ndo aos crimes cometidos
antes de sua vigéncia, uma vez que ao instituir a possibilidade de
progressio, a qual ja era jurisprudencialmente aceita, o patamar de
cumprimento de pena fora majorado de um sexto, para dois ou trés
quintos, a fim de conferir um tratamento diferenciado aos crimes
hediondos, pois em relagio aos mesmos ha um maior juizo de
reprovabilidade que exige tratamento distinto do conferido aos crimes
comuns.

Partiremos da analise da criagdo da Lei dos Crimes Hediondos e
sua evolugio até os dias atuais, a fim de chegarmos a uma conclusio
sobre a questdo da irretroatividade da Lei 11.464/07, em relagdo aos
crimes praticados antes de sua vigéncia, e suas implicagoes na sociedade
e no mundo juridico. Para tanto, abordaremos temas como o
julgamento do Habeas Corpus 82.959/SP, que motivou toda essa
discussdo e culminou na cria¢ao da Lei 11.464/07 e a posicio da
doutrina e jurisprudéncia sobre a aplicag¢ao desta lei no tempo.

O trabalho ora apresentado tem grande relevancia juridica e social,
pois reflete a situagdo de uma grande quantidade de condenados por
crimes hediondos em todo o Brasil.

2. LEI DOS CRIMES HEDIONDOS - 8.072/90
2.1 DEFINICAO

A Lei 8.072 foi publicada em 25 de julho de 1990 e ficou conhecida
como Lei dos Crimes Hediondos, que entrou em vigor na data de sua

! Decisio que vincula apenas as partes de determinado caso concreto.
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publicacio. A fim de cumprir o preceito do art. 5°, inciso XLIII, da
Constitui¢do Federal, passou a integrar o ordenamento juridico patrio
e impos tratamento penal mais rigido aos crimes hediondos e aos a
eles equiparados.

O legislador constituinte restringiu direitos e garantias fundamentais
do individuo que sofre a persecucdo penal em razdo de imputagio e
condenagio por crime hediondo ou assemelhados ao estatuir, no inciso
XLIII do artigo 5° da Constituicio Federal, que: “a lei considerara
crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura,
o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes,
os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem”.

Mirabete (1994, p.131), define os crimes hediondos como os que
“pela sua natureza ou pela forma de execugio, se mostram repugnantes,
causando clamor publico e intensa repulsa”, ressaltando que estdo
elencados no art. 1° da Lei 8.072/90.

Estas figuras penais representavam ofensas graves a bens juridicos
de elevada relevancia que demandavam uma resposta mais rigorosa
do sistema normativo penal.

Nao hd uma defini¢do precisa do que seja crime hediondo, como
ressaltam Silva, Lavorente e Genofre (2008, p.120):

A emissiao normativa, Lei 8.072/90, nio definiu
o que se deva entender por crime hediondo,
limitando-se a reportar em artigo primeiro e
paragrafo unico, as condutas delituosas ja previstas
no Coédigo Penal ou em legislagdo especial e que
passaram, portanto, a ser considerados
hediondos, tanto na forma consumada quanto
na tentada.

Segundo Bechara (2008), foi adotado o critério legal por ter se
mostrado mais adequado e compativel com a seguranca juridica nas
relagdes humanas, evitando que a obteng¢ao do conceito fosse construida
a partir de uma percep¢io excessivamente pessoal e subjetiva.

Estio inseridos no rol de crimes hediondos os seguintes tipos penais:
homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo
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de exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio
qualificado (art. 121, § 2°, I, 11, IIL, IV e V); latrocinio (art. 157, § 3°, in
fine); extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 2°); extorsdo mediante
sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e §§ 1°, 2° e 3°); estupro
(art. 213 e sua combinacdo com o art. 223, caput e paragrafo tnico);
atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinac¢do com o art.
223, caput e paragrafo unico); epidemia com resultado morte (art. 267,
§ 1°); falsificacdo, corrupgio, adulteragao ou alteragdo de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 1°, § 1°-
A e § 1°-B, com a reda¢io dada pela Lei n® 9.677, de 2 de julho de
1998); e crime de genocidio previsto nos artigos 1°, 2° e 3° da Lei n.°
2.889, de 1° de outubro de 1956, tentado ou consumado.

Equiparam-se aos crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo.

Bechara (2008, p.02), distingue os crimes hediondos dos crimes
assemelhados da seguinte maneira:

Os crimes hediondos previstos no art. 1° da Lei
8.072/90 distinguem-se dos denominados ctimes
assemelhados aos hediondos. Estes foram
previstos expressamente no texto constitucional,
no art. 5°, e por essa razdo, diferentemente dos
crimes hediondos, ndo podem ser suprimidos,
nem sequer por emenda. Diversamente dos
hediondos, cuja defini¢io é condicionada a edi¢do
de lei ordiniria, nos crimes assemelhados o
tratamento constitucional mais severo tem
aplicacdo imediata. Os crimes hediondos, por sua
vez, podem ser alterados pelo legislador ordinario
para incluir ou excluir novas figuras penais, sempre
que as conveniéncias de politica criminal assim

determinarem.

Importante comentar que aos crimes hediondos e aos equiparados
a eles, conceituados como de maior potencial ofensivo (art. 1°), ndo
caberd beneficios como anistia, indulto, graca, fianca e liberdade
provisoria. Ainda, aos apenados por essa lei, quando publicada em 25
de julho de 1990, em seu art. 2°, § 1° ndo cabia a progressio de regime,
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sendo o preso condenado a cumprimento da pena em regime
integralmente fechado, do comeco ao fim, sem direito a progressao.

2.2 CONTEXTO SOCIAL

O Brasil do inicio do século XXI apresenta diferengas substanciais
principalmente geradas pela globalizagao dos mercados, que provocou
uma onda de excluidos, individuos que ficaram a margem da sociedade
capitalista e um Estado com poder de interven¢io na sociedade cada
vez mais adaptado as leis dos mercados. Passa, ainda, por um processo
em que se verifica um desmonte sistematico do Estado-nagao, na sua
soberania, no seu poder de regulacio, na sua capacidade de formulagio
de politicas publicas e na minimiza¢do do seu perfil penal. Devido a
essas diferencas instalou-se no pafs, “uma fabrica incessante de normas
penais”.

O mecanismo punitivo ¢ acionado seja para
promover penalmente valores éticos-sociais ainda
ndo introjectados no espirito da populacio, seja
ainda para transmitir aos cidaddos uma iluséria
sensagdo de seguranca, seja, enfim, para atender
explicitos propésitos politicos. A criminalidade
passa por um processo explicito de politiza¢io
que se dobra ao peso de grupos de interesse ou
poder midiatico, para o qual o crime se torna um
espetiaculo rentavel. (FRANCO, 2007, p. 572).

Diante deste cenario ¢ ainda conforme observac¢Ses de Franco
(2007), verifica-se o efeito dos meios de comunicacdo de massa que
passam a divulgar casos de extorsGes mediante sequestro, que tinham
vitimado figuras importantes da elite economica e social do pais (casos
Martinez, Salles, Roberto Medina, Abilio Diniz etc). A populagio fica
exposta a um medo irracional, em que passa a predominar
desconfianca e descrédito para com os 6rgaos oficiais de controle
social, e passa atuar como um mecanismo de pressio ao qual o
legislador nao soube resistir.

Neste contexto social acontece a aprovagao da lei, em 1990. Franco
(2007), afirma que esta aprova¢ao foi impulsionada pelo caso dos
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sequestros de Roberto Medina e Abilio Diniz. Os trabalhos no
Congresso se adiantaram de tal forma que 15 dias ap6s o sequestro de
Medina estava aprovada a lei. No entanto, a rapidez na aprovagio da
proposta deixou de fora o homicidio entre esses crimes, que foi incluido
apos o assassinato da atriz Daniela Perez em 1994, filha da escritora de
novelas Gloria Perez. Esta, com o amplo apoio dos meios de
comunicagao, conseguiu amealhar milhGes de assinaturas para viabilizar
a apresentacao de um projeto de lei de iniciativa popular, propondo
as altera¢Oes da Lei dos Crimes Hediondos.

Reale apud Franco (2007, p. 275), comenta sobre a aprovagao desta
let:

Alei de crimes hediondos, aprovada de afogadilho,
foi uma resposta penal de ocasido, para dar
satisfagdo diante do sequestro de Roberto Medina,
sem que o legislador sopesasse as vantagens em
matéria de execugdo da pena das limita¢Ges
impostas, que quebram o sistema do Cddigo
Penal, com a exigéncia de cumprimento integral
da pena em regime fechado, gerando-se uma fera
no meio prisional, que nada tem a perder. O
importante, no entanto, ¢ verificar que, editada a
lei bem mais rigorosa, aumentaram
vertiginosamente os sequestros, a mostrar a
nenhuma correspondéncia entre a gravidade da
pena e redugdo da criminalidade.

Ja a tortura passou a ser contemplada como crime hediondo
somente em 1997, com sua definicdo legal como crime. Mais uma
vez, segundo Franco (2007), houve um grande apelo popular para que
a lei fosse aprovada, e dessa vez o que serviu de mote foi o escandalo
numa favela de Sio Paulo, o do policial Rambo.

“Acorre-se a4 Lei n® 8.072/90 como pretensa
resposta, confundindo politica policial com
politica criminal e buscando sua efetividade a custa
de garantias processuais e constitucionais.”
(SILVA, LAVORENTE e GENOFRE, 2008, p.
119).
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Esse resgate historico é importante para entender a criagao dessa lei
e a maneira como a opinido publica interfere no posicionamento do
Congresso Nacional, que pensando frequentemente apenas a curto
prazo e recorrendo a legislagdo penal como uma espécie de panaceia
para os graves problemas de violéncia do pafs, ndo enfrenta as rafzes
da questdo, na possibilidade de enfrenta-lo em suas origens e
simplesmente invocam mais repressao, Novos tipos penais e mais prisao.

A Let de Crimes Hediondos cumpriu exatamente o papel que lhe
foi reservado pelos meios de comunica¢io social, controlado pelos
segmentos econdmicos e politicos hegemonicos, ou seja, o de dar a
populagao a ideia de que, por meio de uma lei extremamente repressiva,
reencontraria a almejada seguranca.

2.3 REGIME INTEGRALMENTE FECHADO

Como dito, a Lei dos Crimes Hediondos, quando publicada em
25 de julho de 1990, estabelecia em seu art. 2°, § 1°, que a pena por
crime hediondo, tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins
e terrorismo seria cumprida integralmente em regime fechado. Aos
condenados por estes crimes ndo era dado o direito a progressio,
iniciando o cumprimento da pena em regime fechado e assim
permanecendo até o fim.

Ocortre que, em 07 de abril de 1997, foi publicada a Lei 9.455, que
estabeleceu os crimes de tortura. Ficou estabelecido em seu art. 1°, §
7°, que o condenado pelo crime de tortura iniciatia o cumprimento de
sua pena em regime fechado, o que diferenciou o crime de tortura dos
demais crimes hediondos, ao permitir a progressio de regime, o que
era, até entdo, vedado aos condenados por trafico ilicito de
entorpecentes, terrorismo e crime hediondo.

Na opiniao de Silva, Lavorente e Genofre (2008), apds a vigéncia
da Lei 9.455/97, considerando que o texto constitucional preceitua
que os delitos hediondos e os a eles equiparados, como é o caso da
tortura, devem merecer da legisla¢do infraconstitucional tratamento
isonomico, passou-se a questionar se a supracitada lei havia derrogado
a Lei 8.072/90 no que pertine a proibi¢io da progressio de regime.

Tal entendimento foi exteriorizado pela Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica, que, em ac6rdao relatado pelo Ministro Luiz Vicente
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Cernicchiaro, concedeu a progressio de regime ao condenado pela
pratica do trafico ilicito de entorpecentes, nos seguintes termos:

ALein®9.455,de 7 de abril de 1997, especifica para
o crime de tortura, determina no art. 1°, § 7°: “O
condenado por crime previsto nesta lei, salvo a
hipétese do § 2°, iniciard o cumprimento da pena
em regime fechado.

A disciplina antetior (Lei n° 8.072/90), a pena
cumprida integralmente em regime fechado, foi
substituida: a san¢do passou a ser resgatada
“inicialmente” no regime fechado. Em outras
palavras, ajustou-se ao sistema progressivo do
Coédigo Penal.

A lei mais recente, comparada com a Lei dos Crimes
Hediondos, mostrava-se mais favoravel. A lei mais
benéfica, por imperativo constitucional e do Codigo
Penal, aplica-se incondicionalmente.

Insista-se: os crimes relacionados na Constituicio
e na Lei n.° 8.072/90 receberam o mesmo
tratamento. Estatuifram os mencionados textos
disciplina uniforme.

A lei alterando a matéria, embora literalmente
restrita a uma parte, repercute no todo. Vale dizer,
o disposto no art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90 foi
afetado por lei posterior, ensejando o cumprimento
da pena, por etapas, ou seja, somente no inicio no
regime fechado”. (Recurso Especial n° 140.617-GO,
julgado em 12/09/1997).

Entendimentos como este, que estenderam o estabelecido na Lei
de Tortura quanto ao direito de progressio de regime aos demais
crimes hediondos e equiparados, criaram uma polémica juridica até o
momento em que o Supremo Tribunal Federal criou a Simula 698:
“Nio se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de
progressdo no regime de execu¢ao da pena aplicada ao crime de
tortura”.
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Em que pese entendimento sumulado do Supremo Tribunal Federal,
o Pleno, sob a presidéncia do Ministro Nelson Jobim, por maioria,
declarou zncidenter tantum a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da
Lei 8.072/90, que previa o cumprimento da pena em regime
integralmente fechado para os condenados por crime hediondo e seus
assemelhados, permitindo a progressio de regime, através do polémico
julgamento do Habeas Corpus n°® 82.959/SP, nos termos do voto do
relator, Ministro Marco Aurélio, vencidos os Ministros Carlos Velloso,
Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Celso de Mello e Nelson Jobim, o
qual sera objeto de analise no préximo capitulo.

2.3.1 OFENSA AOS PRINCiPIOS DA LEGALIDADE, DA
HUMANIDADE E DA INDIVIDUALIZAGCAO DA PENA

O sistema progressivo de cumprimento de pena é, sem duvida, o
pressuposto légico e consequéncia natural do resultado pratico dos
principios da legalidade, da individualizagao e da humanizagao da pena.

As relagoes entre o direito de liberdade do cidaddo e o poder
repressivo do Estado ¢ regido pelo principio da legalidade de forma
imperativa. A execucdo penal a margem do principio da legalidade
segundo Franco (2007), constitui um disparate na medida em que
representa temeraria investida contra a liberdade pessoal do cidadao,
com a instauracdo de um sistema entregue ao arbitrio das agéncias de
controle penal.

Franco (2007) é categérico ao afirmar que o principio da legalidade
nao pode deixar de incidir também na etapa do cumprimento da
pena, transformando-se em mais uma das garantias do cidaddo, no
sentido de devolver ao preso a sua dignidade humana como limite
intransponivel das restri¢es que lhe podem ser impostas pelo sistema
prisional e a intervencdo obrigatoria do juiz para assegurar o
cumprimento das disposi¢oes legais que regulam o cumprimento da
pena e a observancia do respeito devido aos condenados.

Desta forma, ainda conforme este autor, a jurisdicdo nao se
desvincula, em definitivo, do processo a partir da entrega da sua
prestacdo, ou seja, transcende a tarefa de mera ativacdo do poder
punitivo estatal e passa a dirigir e controlar a prépria execucio da
pena.
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Franco (2007), também considera que o sistema progressivo de
cumprimento da pena privativa de liberdade esta, ainda, diretamente
ligado ao principio constitucional da individualizagao da pena. Este
principio garante a todo cidadao, condenado criminalmente, uma pena
particularizada, pessoal, distinta e inextensivel a outro cidadio em
situacdo fatica igual ou assemelhada.

Assim entende Andreucci (2008, p. 09):

De raizes constitucionais (art. 5°, XLVI), o
principio da individualiza¢io da pena se assenta
na premissa de que o ilicito penal é fruto da
conduta humana, individualmente considerada,
devendo, pois, a sancio penal recair apenas sobre
quem seja o autor do crime, na medida de suas
caracterfsticas particulares, fisicas, psiquicas.
Inclusive, na Lei de Execucio Penal (Lein®7.210/
84) vém tragadas normas para individualizagio da
pena, através da classificacdo do condenado
segundo seus antecedentes, personalidade,
elaborando-se um programa individualizador da

pena privativa de liberdade que lhe for adequada.
Segundo Nucci (2007, p. 382):

A individualizacdo executéria da pena ¢
consequéncia natural da adogdo do principio
constitucional da individualiza¢io da pena.(...) Por
isso, a progressio de regime, forma de incentivo a
proposta estatal de reeducagio e ressocializa¢io do
sentenciado, é decorréncia natural da

individualizacdo executdria.

A execugdo da pena nio é algo estitico, por isso o processo
individualizador prossegue, na fase de execucdo da pena, por meio do
sistema prisional progressivo que se traduz nos seguintes objetivos.
Segundo Franco (2007): a diminui¢do gradativa do tonus da pena; o
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estimulo a4 boa conduta e a obteng¢do paulatina da reforma moral do
recluso e sua consequente preparacao para a vida em liberdade.

Portanto, excluir o sistema progressivo da fase de execugao da pena
¢ o mesmo que se ignorar o principio constitucional da individualizagao
da pena. Em consequéncia, lei ordinaria que estabeleca regime prisional
unico, sem possibilidade de nenhuma progressiao atentaria contra o
referido principio, de indiscutivel embasamento constitucional.

A exclusio do sistema progressivo entra em choque também com
o principio constitucional da humanidade da pena, consubstanciado
no artigo 5°, I1I, XLVII e LXIX da Constituigdo Federal. Para Franco
(2007), a pena executada com um unico e uniforme regime prisional
significa pena desumana, uma vez que inviabiliza um tratamento
penitenciario racional e progressivo, ao passo em que deixa o recluso
sem qualquer esperanca de obter a liberdade antes do termo final de
sua condenagdo. Portanto, ndo exerce nenhuma influéncia psicolégica
positiva no sentido de sua reinser¢dao social, além de desamparar a
propria sociedade na medida em que devolve o preso a vida societaria
ap6s um processo de dessocializa¢ao.

“O principio da humanidade sustenta que o poder punitivo do
Estado nio pode aplicar san¢des que atinjam a dignidade da pessoa
humana ou que lesionem a constitui¢io fisico-psiquica dos condenados”
(SALDARRIAGA, apud CEZAR BITENCOURT, 2008, p. 17).

Esse principio determina “a inconstitucionalidade de qualquer pena
ou consequéncia do delito que crie uma deficiéncia fisica (morte,
amputacdo, castragdo ou esterilizagdo, interven¢do neurolégica etc.),
como também qualquer consequéncia juridica inapagavel do delito”.
(ZAFARONI, apud BITENCOURT 2008, p. 17).

Para Andreucci (2008), o principio da humanidade é decorréncia
légica dos principios da proporcionalidade e da individualizacio da
pena. Segundo este autor, a pena e seu cumprimento devem se revestir
de carater humanitario, em respeito a prote¢io a pessoa do preso.

Temos que a execucdo da pena em regime integralmente fechado
contraria o modelo de ressocializacio do criminoso e caracteriza a
pena como de cunho exclusivamente expiatério ou retributivo, que
nao se afeicoam com o principio constitucional da humanidade da
pena e finalidades a ela atribuidas pelo Codigo Penal, em seu art. 59 e
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pela Lei de Execugoes Penais. Este entendimento tem o respaldo de
Silva, Lavorente e Genofre (2008, p.124), como podemos citar:

O preceito legal sofreu inameras criticas
doutrinarias, referendadas em viérias decisoes,
mormente por se entender que ¢ ofensivo a
individualizacdo da pena, emprestando-lhe um
cunho eminentemente retributivo, além de ser
ofensivo ao principio constitucional da
humanidade da pena. Por este posicionamento, a
norma é eivada de inconstitucionalidade.

Sabe-se dos efeitos deletérios provenientes da privacdo da liberdade
do individuo, uma vez que a realidade que assola o sistema penitenciario
brasileiro é precaria e que as prisoes sao locais totalmente impréprios
para a recuperac¢do de qualquer individuo. O objetivo da pena é reeducar
a pessoa humana que acabara voltando ao convivio social, de modo
que a progressdo se faz essencial para a recuperagdao do preso, dando
a este perspectiva e esperanca.

A anilise pormenorizada destes principios serviram de
fundamenta¢do para o julgamento do Habeas Corpus 82.959-7, o
qual alterou o entendimento do Supremo Tribunal Federal e declarou
a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei 8.072/90, que previa o
cumprimento da pena em regime integralmente fechado.

3. JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N° 82.959/SP

3.1 DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
DO §1° DO ART.2° DA LEI 8.072/90

Apbs a aposentadoria de quatro ministros do Supremo Tribunal
Federal, o Plenario da Suprema Corte sofreu uma sensivel mudanca
em sua composi¢do e, como previsivel, algumas teses jurisprudenciais
que estavam sedimentadas, voltaram a ser discutidas, como foi o caso

referente 2 inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90,
que proibia, no caso de crimes hediondos e assemelhados, o regime
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prisional progressivo, ou seja, previa o cumprimento da pena em regime
integralmente fechado.

Segundo informag¢oes de Andreucci (2008), foi no dia 23 de fevereiro
de 2006, por seis votos a cinco, que o Plenario do Supremo Tribunal
Federal declarou a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei
8.072/90, em polémica decisio, no HC 82959, de Sio Paulo, que vedava
a progressio de regime de cumprimento de pena nos casos de crimes
hediondos e assemelhados.

O assunto foi analisado na via de excecio, também chamada de
difusa ou aberta, ou seja, no Habeas Cotpus n° 82.959, que se tornou
um verdadeiro lading casé. Eis o teor da ementa e decisdo:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A
progressio no regime de cumprimento da pena,
nas espécies fechado, semiaberto e aberto, tem
como razdo maior a ressocializagio do preso que,
mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social.
PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME
DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO -
OBICE - ARTIGO 2°,§ 1°, DA LEIN° 8.072/90
- INCONSTITUCIONALIDADE -
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita
com a garantia da individualiza¢do da pena - artigo
5°, inciso XLVI, da Constituicio Federal - a
imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da
pena em regime integralmente fechado. Nova
inteligéncia do principio da individualizacdo da
pena, em evolugio jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n®
8.072/90.

Decisao

Apresentado o feito em mesa pelo Relator, o
julgamento foi adiado. Presidéncia do Senhor
Ministro Mauricio Corréa. Plenario, 01.07.2003.

2 Decisdo que cria regra importante e serve de precedente para casos semelhantes futuros.
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Decisdao: Ap6s os votos dos Senhores Ministros
Marco Aurélio, Relator,e Carlos Britto, que
deferiam a ordem para cassar o acérdio proferido
pelo Superior Tribunal de Justica e assentar o
direito do paciente a progressdo no regime de
cumprimento da pena, e dos votos dos Senhores
Ministros Carlos Velloso e Joaquim Barbosa,
indeferindo-a, pediu vista 0 Senhor Ministro Cezar
Peluso. Presidéncia do Senhor Ministro Mauricio
Corréa. Plenario, 06.08.2003.

Decisdao: Ap6s os votos dos Senhores Ministros
Marco Aurélio, Relator,e Carlos Britto, que
deferiam a ordem para cassar o acérdio proferido
pelo Superior Tribunal de Justica e assentar o
direito do paciente a progressao no regime de
cumprimento da pena; dos votos dos Senhores
Ministros Carlos Velloso e Joaquim Barbosa, que
aindeferiam; e o do Senhor Ministro Cezar Peluso,
que acompanhava o Relator e cancelava ex officio
o aumento da pena do artigo 226, II1, do Cédigo
Penal, pediu vista dos autos o Senhor Ministro
Gilmar Mendes. Ausentes, justificadamente, o
Senhotr Ministro Celso de Mello e, neste
julgamento, os Senhores Ministros Nelson Jobim
e Joaquim Barbosa. Presidéncia do Senhor
Ministro Mauricio Corréa. Plenario, 18.12.2003.

Decisio: Renovado o pedido de vista do Senhor
Ministro Gilmar Mendes, justificadamente, nos
termos do § 1° do artigo 1° da Resolucio n® 278,
de 15 de dezembro de 2003. Presidéncia do Senhor
Ministro Mauricio Corréa. Plenario, 28.04.2004.

Decisao: Ap6s os votos dos Senhores Ministros
Marco Aurélio (Relator) e Carlos Britto, que
deferiam a ordem para cassar o acérdio proferido
pelo Superior Tribunal de Justi¢a e assentavam o
direito do paciente a progressdo do regime de
cumprimento da pena; dos votos dos Senhores
Ministros Carlos Velloso e Joaquim Barbosa, que
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indeferiam a ordem; do voto do Senhor Ministro
Cezar Peluso, que acompanhava o Relator e
cancelava ex officio o aumento da pena do artigo
226, 111, do Codigo Penal; e do voto do Senhor
Ministro Gilmar Mendes, que declarava a
inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2°, com
eficacia ex nunc, pediu vista dos autos a Senhora
Ministra Ellen Gracie. Presidéncia do Senhor
Ministro Nelson Jobim. Plenario, 02.12.2004.
Decisao: Renovado o pedido de vista da Senhora
Ministra Ellen Gracie, justificadamente, nos
termos do § 1° do artigo 1° da Resolugio n°® 278,
de 15 de dezembro de 2003. Presidéncia do Senhor
Ministro Nelson Jobim. Plenario, 24.02.2005.

Decisao: O Tribunal, por maiotia, deferiu o pedido
de habeas corpus e declarou, “incidenter tantum”,
ainconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei
n° 8.072, de 25 de julho de 1990, nos termos do
voto do relator, vencidos os Senhores Ministros
Catlos Velloso, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie,
Celso de Mello e Presidente (Ministro Nelson
Jobim). O Tribunal, por votagio undnime,
explicitou que a declaragido incidental de
inconstitucionalidade do preceito legal em questio
ndo gerard consequéncias juridicas com relagio as
penas ja extintas nesta data, pois esta decisdo
plenaria envolve, unicamente, o afastamento do
6bice representado pela norma ora declarada
inconstitucional, sem prejuizo da apreciagio, caso
a caso, pelo magistrado competente, dos demais
requisitos pertinentes ao reconhecimento da
possibilidade de progressao. Votou o Presidente.
Plenirio, 23.02.2006”.

O dispositivo legal que proibia a progressao de regime nos crimes
hediondos e a eles equiparados colidia com varios principios
constitucionais, especialmente o principio da isonomia, da
individualizagdo da pena, inseridos no art. 5°, XLLVI da Constitui¢io
Federal e o da dignidade da pessoa humana.
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Muito se tem discutido a respeito das fun¢bes que devem ser
atribuidas as penas. Fala-se em trés finalidades bésicas, quais sejam, a
repressdo, a prevencao e a ressocializagao.

Segundo Greco (2008), o nosso Codigo Penal, por intermédio de
seu art.59, diz que as penas devem ser necessarias e suficientes a
reprovagdo e a prevencdo do crime, ou seja, a pena deve reprovar o
mal produzido pela conduta praticada pelo agente, bem como prevenir
futuras infragdes penais.

Bitencourt (2008), destaca trés correntes tedricas principais sobre a
funcdo da pena: teoria absoluta, teoria relativa (prevencio geral e
prevencio especial) e teoria unificadora ou eclética.

Ainda segundo este renomado autor, pela teoria absoluta ou
retributiva “é atribuida a pena, exclusivamente, a dificil incumbéncia
de realizar a Justica. A pena tem como fim fazer justica, nada mais”.
Para as teorias preventivas a pena ndo visa retribuir o fato delitivo
cometido, e sim prevenir a sua pratica, dividindo-se em prevencio
geral, em que a pena configuraria uma ameaga da lei aos cidadios para
que se abstenham de cometer delitos, servindo de “coacio psicologica”
e prevenc¢do especial que, ao contrario da anterior, dirige-se
exclusivamente ao delinquente em particular, com o objetivo de que
este ndo volte a delinquir. Por tltimo, o autor destaca a teoria unificadora
da pena, em que tenta agrupar em um s6 conceito os fins da pena ao
aceitar a retribuicdo e o principio da culpabilidade como critérios
limitadores da intervencdo da pena como sancao juridico penal.

Para estas teorias, a pena é considerada um mal necessario, porém
para as teorias preventivas, essa necessidade da pena nio se baseia na
ideia de realizar a justiga, mas na funcio de inibir a pratica de novos
delitos.

Costa Jr. (2008, p. 143), assim se manifesta sobre o assunto:

Modernamente, adotou-se um posicionamento
eclético quanto as funcdes e natureza da pena. F o
que se convencionou chamar de
pluridimensionalismo, ou mixtum compositum.
Assim, as funcdes retributiva e intimidativa da
pena procuram conciliar-se com a funcio
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ressocializadora da sangio. Passou-se a aplicar a

pena guia peccatum est ut ne peccetuns.

A funcio ressocializadora da pena ganha relevo a partir da
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988. Neste sentido a
doutrina e jurisprudéncia patria ja defendiam que o objetivo primordial
da pena era a recuperacio do condenado, para que este possa, ao final,
voltar a sociedade e a ela se reintegrar como cidaddo capaz de retomar
o seu destino e conduzir-se na ambiéncia social, resgatando os lagos
familiares, comunitarios e sociais.

Portanto, a vedagdo a progressio de regime, consubstanciada pela
Lei 8.072/90 pode, segundo vozes reaciondrias de viés conservador,
ter servido as funcgoes da repressio e prevencao especial do crime, no
entanto, afastou o objetivo ressocializador, sem contar que ha o risco
do incremento da reincidéncia, na medida em que o individuo
permanecera durante todo o periodo de reclusio privado de contato
com o mundo extetior, restando a ele, tio-somente, os meandros de
um sistema prisional falido.

Segundo Vaz (2007), o cumprimento da pena em regime
integralmente fechado, sem qualquer direito a progressao estabelece
castigo tipico dos sistemas inquisitivos, inadmissivel em qualquer Estado
de Direito, além de ferir o principio da individualizagdo da pena, que
por sua natureza constitucional, ndo pode ser rechacado por simples
lei ordinaria.

Neste aspecto, individualizar a pena requer aplicar uma sanc¢do de
acordo com o fato e com a pessoa que o praticou, personificando a
pena.

Foi neste sentido a decisdo do Supremo Tribunal Federal ao afastar
a vedagio a concessio de progressiao de regime. A execugdo da pena
cumprida pelos condenados a crimes hediondos ou a eles equiparados
passou a ser regulada pelo disposto no art. 112 da Lei de Execucdes
Penais, que prevé o cumprimento de um sexto da pena para que haja
o direito a progressao de regime.

E imprescindivel ser estabelecida uma analise sobre qual espécie de
controle de constitucionalidade foi exercido neste caso, bem como
seus efeitos a partir de entdo.
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3.1.1 EFEITOS

Como afirma Lenza (2007, p.143):

(..) partindo de um critério subjetivo ou organico,
o controle judicial de constitucionalidade podera
ser difuso ou concentrado.

O sistema difuso de controle significa a
possibilidade de qualquer juiz ou tribunal,
observadas as regras de competéncia, realizar o
controle de constitucionalidade.

Por seu turno, no sistema concentrado, como o
nome ja diz, o controle se “concentra” em um ou
mais de um (porém em numero limitado) 6rgio.
Trata-se de competéncia originaria do referido

orgio.

No Direito Patrio, um dos tipos de controle de constitucionalidade
das leis possivel de se exercer € o sistema pela via de excecio, difusa ou
de defesa, através do qual qualquer 6rgao jurisdicional esta apto a
declarar, incidenter tantum, a inconstitucionalidade de determinado preceito
legal, com efeito, tio-somente, entre as partes envolvidas na lide. Em
caso da questdo ter sido levada até o Supremo Tribunal Federal, como
¢ o caso do habeas corpus em questao, a decisdo final deve ser comunicada
a0 Senado Federal, para que este suspenda a aplicacio da lei considerada
inconstitucional, conforme art. 52, X da Constituicao Federal. Ressalte-
se que ¢ discriciondria a suspensdo da lei pelo Senado Federal.

O outro tipo de controle de constitucionalidade é o sistema
concentrado, também chamado de sistema pela via abstrata.

Chimenti et al (2007, p.382) descreve desta forma:

De natureza objetiva, o processo de controle
abstrato da constitucionalidade nio esta
relacionado a qualquer caso concreto. Analisa-se a
norma em seu contexto hipotético, razio por que
ndo se defere o ingresso no processo de terceiro
que tenha por finalidade defender seu interesse
subjetivo Este controle ¢ exercido perante o
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Supremo Tribunal Federal, nos termos do art.102,
1, da Constitui¢iio Federal, e é capaz de gerar efeitos
vinculantes e eficicia erga omnes. Examina-se a
constitucionalidade da lei em tese e nio um caso
concreto, por isso ndo ha partes e nao ha
necessidade de comunicar a decisio ao Senado
Federal, ja que a inaplicabilidade da norma declarada
inconstitucional neste tipo de controle ¢

consequéncia légica e natural do sistema.

Na decisio proferida nos autos do Habeas Corpus 82.959/SP, no
controle difuso de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal,
a0 deferi-lo também declarou, incidenter tantum, a inconstitucionalidade
do § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90, que veda a possibilidade de
progressdo do regime de cumprimento da pena nos crimes hediondos.
Ou seja, para que se pudesse cogitar de seus efeitos perante todos e
eficacia vinculante, teria que haver, a0 menos, a comunicagao da decisio
ao Senado Federal, para que este suspendesse a execugdo do preceito
legal declarado inconstitucional. Ocorre que ndo houve a comunicagao
desta decisdo ao Senado e, consequentemente, ndo houve suspensiao
da norma. (Disponivel em: http://www.escola.agu.gov.br/revista/
Ano_VII_novembro_2007/CrimesHediondos_SergioOliveira.pdf.

Apesar do que foi exposto e diante do cenario atual, verifica-se
uma grande transforma¢do no quadro do controle de
constitucionalidade brasileiro, uma vez que o momento revela a
tendéncia do Supremo Tribunal Federal em se transformar numa
verdadeira Corte especializada em questdes constitucionals, cujas
decisdes sdo capazes de gerar, ainda que em sede de controle difuso,
concreto, efeitos gerais, atingindo a todos indistintamente, desde que
proferidas pelo Pleno.

Este entendimento é defendido por Didier Jr. (2007), é o que ele
chama de “controle difuso abstrativizado”.

Entio, o artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, dispositivo
que fundamenta a suspensiao da execucdo de uma lei pelo Senado
Federal, que em dias de outrora foi tao util para atribuir a eficacia erga
ommes’ as decisdes proferidas em caso concreto, esta sendo objeto de

? Que atinge a todos os que se enquadram na mesma situagdo especifica.
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mutagao constitucional a fim de que se lhe aplique apenas o efeito de
publicidade, sendo a prépria decisdo da Corte que contém a forca
normativa.

Portanto, em que pese haver entendimento de que a decisdo lavrada
no HC 82959/SP nio se revestiu de efeitos vinculantes e niao tornou
obrigatério o acatamento desta diretriz interpretativa, é inegavel que
serviu de importante precedente advindo da Corte Constitucional e
influenciou, sobremaneira, as decisdes proferidas pelos demais 6rgaos
do Poder Judiciario.

Podemos citar o seguinte julgado que ressalta o entendimento de
que a decisdo proferida pelo STF revestiu-se de efeito erga ommes:

As consideracoes que passo a tecer referem-se aos
efeitos da decisdo proferida pelo STE Inicialmente,
ressalto que comungo, e nio ¢ novidade neste
Tribunal, com o pensamento expressado por
Fredie Didier J1., denominado, por ora, de controle
difuso abstrativizado, quando diz que, em
algumas ocasides, o controle difuso de
constitucionalidade tem efeito erga ommnes e
vinculante. Isto ¢, no momento em que o STE,
por seu 6rgio pleno, examina nio sé o caso
concreto como também a lei e a considera
inconstitucional — exatamente a hip6tese ocorrida
no julgamento do HC 82.959 -, retira-lhe a
validade. Assim, apesar de formalmente vigente,
ela, a lei, nio vale mais, malgrado o Senado ainda
ndo a tenha retirado do ordenamento juridico
brasileiro. Entendo, portanto, que a partir da
decisio do Pleno do STF; o juiz pode conceder a
progressdo de regime mesmo quando se tratar de
crimes hediondos, desde que estejam presentes
os requisitos objetivos e os subjetivos, impende
ressaltar que o STT, atualmente, aponta para a
possibilidade de utilizagio do exame
criminolégico para aferi-lo” (TJMG — 5* Cam.
Crim. — RA 1.0000.06.441871-8/001 — voto:
Alexandre Victor de Carvalho —j. 09.01.2007 —
DO 10.02.2007).
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Em suma, com o julgamento do Habeas Corpus n°® 82959/SP, que
declarou inconstitucional o preceito do art. 2°, §1° da Lei 8.072/90,
que determinava que a pena para os condenados por crimes hediondos
e seus assemelhados seria cumprida em regime integralmente fechado,
muito se discutiu quanto a abrangéncia de seus efeitos, sendo imperioso
neste momento que fagamos uma andlise quanto ao posicionamento
jurisprudencial nos nossos tribunais.

3.2 POSICAO DA JURISPRUDENCIA

A partir do precedente do Supremo Tribunal Federal (julgamento
do Habeas Corpus 82.959/SP), ainda que tenha reconhecido a
inconstitucionalidade da vedac¢ao da progressio de regime pelo controle
difuso, portanto, com efeito zuter partes, o Superior Tribunal de Justica
e Tribunais Estaduais passaram também a decidir pela possibilidade
da progressio de regime, face a inconstitucionalidade da referida norma.

Ao tratarem de forma semelhante os condenados por crimes
hediondos e os a eles equiparados aos demais, as decisdes causaram
polémica, uma vez que o objetivo da Lei 8.072/90, de imputar
tratamento penal mais severo a pratica desses delitos, foi mitigado.

A decisao do Supremo Tribunal Federal foi inovadora e marcou
uma mudanca de entendimento. A doutrina ja se inclinava favoravel a
inconstitucionalidade e a jurisprudéncia dominante seguiu 0 mesmo
caminho, sendo vejamos:

Tendo sido declarada éncidenter tantum pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
HC 82.959/SP, a inconstitucionalidade do § 1° do
art. 2° da Lei 8.072/90, por contratiar os principios
da individualizagdo e da humanizacio das penas,
acabou com a celeuma criada nos Tribunais, ja que
extirpou o 6bice que impedia a progressio de
regime dos chamados crimes hediondos ¢ a eles
equiparados, desde que, no momento proéprio, o
apenado preencha os requisitos objetivos e
subjetivos necessarios para progredir de regime

(TJMG — 5* Cam. Crim. — Ap. 1.0290.02.000521-
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8/001(1) — rel. Anténio Armando dos Anjos —j.
24.02.2007 — DO 23.03.2007).

A vedacdo a progressio do regime de
cumprimento da pena para os crimes hediondos
¢ inconstitucional. Fere o inciso XILVI, do art. 5°
da Constitui¢io Federal. Essa vedacio ¢ tdo
hedionda como o préprio crime. Além disso, a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei
8.072/90 foi reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal a0 julgar o HC 82.959 — SP. Ainda que o
Supremo Tribunal Federal tenha reconhecido a
inconstitucionalidade do §1° do art.2° da Lei 8072/
90 apenas zncidenter tantum, esse reconhecimento
revela o entendimento do Plenario da Suprema
Corte. Recurso nio provido (TRF 1* R. — 3" T. —
Agr. 2006.01.99.044989-3 — rel. Tourinho Neto —
j. 15.01.2007).

Tendo sido recepcionado pela Constituigdo da
Republica o sistema progressivo de cumprimento
de pena, constante do Codigo Penal e da Lei de
Execugio Penal, nega-lo ao condenado por crime
hediondo gera descabida afronta aos principios
da humanidade das penas e da individualizagio.
Declarada pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, na sessio de 23.02.2006(HC 82.959-SP),
a inconstitucionalidade incidental do art.2°,§1°,
da Lei 8.072/90, que veda a progressdo de regime
nos casos de crimes hediondos e a eles
equiparados, afastando o 6bice a execugio
progressiva da pena, nido mais subsiste o
fundamento para impedir a progressdo de regime,
maxime que, na hipotese vertente, estdo
preenchidos os requisitos legais para alcancar a
benesse” (TJPR — 4* Cam. Crim. — AC 365.248-4
—rel. Roberto de Vicente —j. 15.03.2007).

Em que pese a consideravel maioria da doutrina e jurisprudéncia
considerar inconstitucional o art. 2°, § 1° da Lei 8.072/90, impende
salientar que também houve decisdes no sentido da constitucionalidade
do referido dispositivo, partindo do pressuposto de que o julgamento
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do Habeas Corpus 82959-SP nio gerou efeito erga omnes, como se vé
adiante:

A despeito da nova orientagdo do Supremo
Tribunal Federal, forjada a partir de julgamentos
que ndo guardam efeitos erga ommnes, ndo ha falar
em progressao de regime em crimes hediondos e
afins, por for¢a do comando contido no §1°, do
art.2° da Lei 8.072/90, que nada tem de
inconstitucional (TJMG — 5* Cam. Crim. — HC
1.0000.06.44533-5/000 — rel. Hélcio Valentim —j.
18.12.2006 — DO 10.12.2007).

A norma do art.2°, §1°, da Lei 8.072/90 é
constitucional, vez que, ao impedir a progressao
de regime para aqueles que cometem crimes tidos
como hediondos, nio fere o principio da
individualizacdo da pena (TJMG — 5* Cam. Crim.
—RA 1.0000.06.441871-8/001 — tel. Pedro Vergara
—i.09.01.2007 = DO 10.02.2007).

A recente decisio do STF, declarando, em controle
incidental, a inconstitucionalidade do art.2°, §1°,
da Lei 8.072/90, para gerar efeitos vinculantes,
depende de manifestacio do Senado Federal, que
ainda nio se pronunciou (TJMG — 5* Cam. Crim.
—HC 1.0000.06.444782-4/000 — rel. Vieira de Brito
—j.05.12.2006 — DO 30.01.2007).

Os agentes condenados pelos delitos de sequestro
qualificado e trafico de entorpecentes, dados como
hediondos, devem cumprir suas penas em regime
integralmente fechado, sem que haja viola¢io ao
principio constitucional da individualizacio da
pena, ante a expressa norma do art.2°, §1°, da Lei
8.072/90, pois a declaragio de
inconstitucionalidade desta norma pelo STF foi
feita pela via do controle difuso, havendo a
necessidade de acdo do Senado Federal para
suspender sua eficacia. Ademais, tal julgamento,
em decisio incidental, ndo revogou os termos da

Sum. 698 do STF (TJSP —4° Gr. Ac009119754.3/
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7 — rel. Otavio Henrique — j. 07.12.2006 — RT
859/594).

A fim de amparar o novo entendimento jurisprudencial e, ainda,
de sanar essas discussoes, entra em vigor a Lei 11.464/07, que revogou
o art.1°, §1° da Lei 8.072/90, ao permitir a progressdo de regime nos
crimes hediondos, desde que cumpridos dois ou trés quintos da pena,
conforme seja o condenado primario ou reincidente, instituindo,
portanto, um patamar superior aos demais crimes, que exigem apenas
o cumprimento de um sexto da pena, conforme art.112 da Lei de
Execucio Penal.

4. CRIACAO DA LEI 11.464 DE 28 DE MARCO DE 2007 —
ALTERACAO DA PROGRESSAO DE REGIME NOS
CRIMES HEDIONDOS

4.1 REGIME INICIALMENTE FECHADO

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas Corpus 82959/
SP e declarar a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1° da Lei 8.072/90,
possibilitando a progressdo de regime naquele caso concreto, criou
um precedente jurisprudencial que foi amplamente seguido pelo
Superior Tribunal de Justiga e pelos Tribunais Estaduais, que comegaram
a conceder a progressao de regime pela pratica de crimes hediondos e
os a ele equiparados, conforme decisdes ja colacionadas no capitulo
anterior. Para tanto, o que servia de pardmetro para a concessio da
progressao era o artigo 112 da Lei de Execug¢des Penais, que prevé o
cumprimento de um sexto da pena e, com isso, os autores dos crimes
hediondos foram igualados aos dos demais crimes neste aspecto.

Para dirimir tal conflito e restabelecer o tratamento penal mais severo
determinado pelo constituinte no que tange a0 cumprimento da pena
pela pratica dos crimes epigrafados, segundo Franco (2007), foi
necessatia a edi¢do da Lei 11.464/07, que alterou a reda¢ao do antigo
artigo 2°, § 1°, da Lei 8.072/90, estabelecendo que a pena para os
crimes hediondos e os a ele equiparados serd cumprida inicialmente
em regime fechado, ou seja, admitindo-se expressamente a progressio
de regime.
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Ainda conforme este autor, alguns tribunais inferiores e inumeros
juizes nao atenderam ao comando provindo do Supremo Tribunal
Federal, sob a alegacdo de que a declaracio de inconstitucionalidade
nao teve efeito erga omnes, mas resultou de mero controle difuso de
constitucionalidade, e, nessa situacdo, a declaracio de
inconstitucionalidade somente teria validade entre as partes do processo
submetido a julgamento. Ademais, seria imprescindivel que o dispositivo
legal fosse suspenso pelo Senado Federal, nos termos do inciso X do
art. 52 da Constituicdo Federal.

A aprovagio da Lei 11.464/2007, p6s fim a divergéncia doutrindtia
e jurisprudencial: a nova lei permite a progressio de regime. O
condenado por crime hediondo inicia, obrigatoriamente, o
cumprimento da pena em regime fechado. Pode, portanto, ter o direito
a progressao, desde que tenha bom comportamento carcerario e
cumprido parte da pena. E correto afirmar que o que diferencia os
condenados pelos crimes hediondos e assemelhados dos demais, é o
cumprimento de um tempo maior da pena para obter o direito a
progressao.

Com o novo texto dado ao §1° do artigo 2° da Lei 8.072 pela Lei
11.464/2007, os patamates estipulados para a progressao de regime
nos crimes hediondos foram diferenciados: dois quintos se o apenado
for primario e trés quintos se reincidente. Desta maneira, a progressao
de regime para os crimes comuns, nio hediondos, continua tendo
como critério objetivo o cumprimento de um sexto da pena.

A Lei 11.464/2007 traz a cola¢io um grande questionamento:
considerando que a Lei 11.464/2007 entrou em vigor na data de sua
publicagao, em 29 de marco de 2007, como se dara a sua aplicagdo no
tempo?

4.2 NATUREZA JURIDICA E APLICACAO NO TEMPO

Estabelecer a natureza juridica da norma em comento se faz
necessario, a fim de que possamos delimitar os principios norteadores
de sua eficacia e aplicagio.

Segundo Bitencourt (2007), desde que uma lei entra em vigor, ela
rege todos os atos abrangidos por sua destinagdo, até que cesse sua
vigéncia. A lei anterior, como regra, perde sua vigéncia quando entra
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em vigor uma lei nova regulando a mesma matéria. Ainda conforme
este autor, entre estes dois limites, a entrada em vigor e cessagdo de sua
vigéncia, encontra-se a sua eficacia.

“Nao alcanga, assim, os fatos ocorridos antes ou depois dos dois
limites extremos: ndo retroage nem tem ultratividade. E o principio
tempus regit actum’. (DAMASIO DE JESUS, apud BITENCOURT,
2008, p. 160).

A regra geral em direito é a aplicagdo da lei vigente a época dos
fatos, consubstanciada pelo principio do fempus regit actuns’, ou seja, a
lei aplicavel a repressao da pratica do crime € a lei vigente ao tempo da
sua execucao.

Todavia, ha excecbes ao principio do fempus regit actum, que
possibilitam a correta aplica¢ao da lei, como € o caso da extratividade,
ou seja, a possibilidade de aplicagdo de uma lei a fatos ocorridos fora
do ambito de sua vigéncia.

Mirabete (1994, p. 58), assim explica:

De acordo com o principio zempus regit actum, a lei
rege, em geral, os fatos praticados durante a sua
vigéncia. Nao pode, em tese, alcancar fatos
ocorridos em perfodo anterior ao inicio de sua
vigéncia nem ser aplicada aqueles ocorridos apds a
sua revogagao. Entretanto, por disposi¢ao expressa
do préprio diploma legal, é possivel a ocorréncia
da retroatividade e da ultratividade da lei.
Denomina-se retroatividade o fendmeno pelo qual
uma norma juridica é aplicada a fato ocorrido antes
do inicio de sua vigéncia e #/fratividade a aplicacao
dela apés sua revogacio.

Segundo Nucci (2006, p. 60):

O fenémeno da extratividade, no campo penal,
realiza-se em dois dngulos: a) retroatividade: é a
aplicacio de uma nova lei penal benéfica a um fato

* O tempo rege o ato.
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(infragdo penal) acontecido antes do periodo de
sua vigéncia (art. 5°, XL, CF); b) ultratividade: ¢ a
aplicagdo de uma lei penal benéfica, ja revogada, a
um fato (sentenga) ocorrido depois do periodo
da sua vigéncia. O Codigo Penal Brasileiro, no art.
2°, faz referéncia somente a retroatividade, porque
esta analisando a aplicaciio da lei penal sob o ponto
de vista da data do fato criminoso. Assim, ou se
aplica o principio-regra (fempus regit actum), se for
o mais benéfico, ou se aplica a lei penal posterior,
se for a mais benigna.

Assim, na opinidao de Barros (2007), o conflito de leis penais no
tempo ¢ resolvido por principios e regras, que podem ser sintetizadas
da seguinte forma: a lei penal posterior mais severa ¢ irretroativa; a lei
penal posterior benéfica é retroativa e a lei penal anterior mais benéfica
¢ ultra-ativa.

Bitencourt (2008) define como lei penal, portanto, irretroativa, toda
aquela que de qualquer modo atinge algum direito fundamental do
cidaddo ou restringe sua liberdade; como lei processual a que disciplina
o processo e o procedimento, sem relacdo direta com o direito de
punir do Estado, ressaltando que o principio fempus regit actum aplica-
se, sem excec¢do, taio-somente as normas que regem a realizagao dos
atos processuais. Este autor sustenta, por fim, que também sao
alcancadas pela irretroatividade aquelas normas conhecidas como
hibridas, ou seja, leis penais que disciplinam matéria tanto de natureza
penal quanto de natureza processual, que restrinja o direito de liberdade
do réu.

Para Bechara (2008, p. 12), a norma penal caracteriza-se pelo fato
de que o seu conteudo se acha associado ao exercicio do jus puniend?’,
seja pela sua criagdo, extingdo ou modificagao. Ja a norma processual,
diferentemente, tem o seu conteido associado a persecu¢io criminal
O persecitio criminis.

® Direito de punir.
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Sabe-se que a lei penal, no que se refere a sua aplica¢do no tempo,
orienta-se segundo regras distintas da lei processual. Enquanto a primeira
rege-se pela irretroatividade em relagio a fatos anteriores a sua vigéncia,
salvo quando para beneficiar o réu, a lei processual tem aplicagdo
imediata, sendo irrelevante se o fato objeto da persecucio ¢ ou nio
anterior a sua entrada em vigor. (Bechara, 2008).

Gomes (2007) apud Capez, (2008, p. 52), ressalta a existéncia de
normas processuais hibridas, por serem dotadas também de contetdo
penal, portanto capazes de afetar direito substancial do acusado, nos
seguintes termos:

Deve ser considerada hibrida toda regra processual
restritiva do direito de liberdade, como a que proibe
a liberdade proviséria ou torna a infracao
inafiancavel. “I fundamental distinguir a lei penal
(material) da lei processual. Na hip6tese que ela
afete algum direito fundamental do acusado,
pode-se dizer que possui conteudo material. (...)
E penal toda regra que se relacione com o jus
punitionis, reforcando ou reduzindo os direitos
penais subjetivos do condenado”.

Versando sobre normas de conteido misto, ja que contém
disposi¢Ges de direito penal e processual penal, deve-se seguir o
conteudo normativo das de direito penal, uma vez que a regra da
irretroatividade da norma penal desfavoravel ao acusado deve
prevalecer sobre os comandos de natureza processual.

O Supremo Tribunal Federal, conforme Capez (2007), firmou
entendimento no sentido de que as normas que disciplinam o regime
de cumprimento de pena possuem carater penal, submetidas ao
principio da retroatividade i melius’.

Por estas razdes, tanto para os que defendem ser a natureza da
norma em apreco hibrida, com dispositivos de natureza penal e
processual penal, quanto para os que a consideram de natureza penal,
o fato é que s retroagird para beneficiar o réu.

¢ Retroatividade operada por ser a lei nova mais favoravel ao sujeito.
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Estabelecida a natureza juridica da Lei 11.464/2007, é necessario
compreender se é considerada mais benéfica ou prejudicial ao réu.

4.3 A QUESTAO DA IRRETROATIVIDADE DA LEI
11.464 /2007

A atual e consideravel discussao académica e judicial se da em relacao
a retroatividade ou nido dos novos patamares objetivos fixados pela
Lei 11.464/2007 para a progressio de regime em crimes hediondos e
os a ele equiparados.

Segundo Franco (2007), a condi¢do objetiva geral, prevista na Lei
de ExecucGes Penais ¢ de um sexto de cumprimento da pena para a
progressao de regime nos crimes comuns. A nova lel prevé o
cumprimento de dois quintos para os apenados primarios e trés quintos
para os reincidentes.

Fato incontroverso € que, a partir da publicacio da Lei 11.464, em
29 de marco de 2007, aquele que praticar crimes hediondos devera se
submeter a esses atuais patamares. A duvida paira no sentido de
sabermos qual regramento juridico deverdo se submeter as pessoas
que ja haviam cometido tais crimes em datas anteriores a vigéncia da
lei.

Conforme preceitua o art. 4° do Cédigo Penal, considera-se tempo
do crime, o momento da a¢io ou omissdo, ainda que outro seja o
momento da ocorréncia do resultado. Como visto, a lei penal posterior
mals severa ¢ irretroativa; a lei penal posterior benéfica é retroativa e a
lei penal anterior mais benéfica é ultra-ativa.

Ha posicionamentos que defendem tratar de uma novatio legis in
melling’, haja vista a antetior proibicdo legal de progressio de regime.
Desta forma, como antes havia a vedagdo legal em relacdo a progressao
de regime e a nova lei permitiu essa possibilidade, entdo deve retroagir,
inclusive com incidéncia dos novos patamares objetivos, uma vez que
dois quintos ou trés meios de cumprimento de pena é mais benéfico
do que a total impossibilidade de se progredir de regime, conforme
determinava o sistema anteriof.

7 Lei nova mais favoravel ao sujeito.
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Ocorre que a proibi¢ao a progressio de regime, nos termos da Lei
8.072/90, ainda que estivesse em pleno vigor, ja ndo era considerada
valida, haja vista a declaracido de inconstitucionalidade do § 1° do art.n
2° pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus
82.959, como visto anteriormente. A referida decisio, ainda que
proferida zncidenter tantum, serviu de paradigma para que o Superior
Tribunal de Justica e Tribunais Estaduais decidissem pela
inconstitucionalidade da vedacio a progressio de regime, antes mesmo
da publicacio da Lei 11.464/07.

Os adeptos desta corrente se baseiam na diferenca entre vigéncia e
validade da lei, ao questionar se o fato da lei estar em plena vigéncia,
confere validade absoluta e incontestavel a norma. Para que seja valida,
deve haver consonancia e obediéncia aos principios e disposi¢oes
constitucionais.

Desta maneira, ainda que vigente, a disposicao legal de vedagio a
progressao de regime em crimes hediondos ja seria invalida,
inconstitucional e todos aqueles que tivessem praticado esses crimes,
estariam submetidos, automaticamente, aos preceitos da Lei de
Execugbes Penais (art. 112), que estabelece que, para a progressio de
regime de cumprimento de pena, devera ser cumprido pelo menos
um sexto da pena. Estes agentes ndo poderiam ser alcancados pelos
dispositivos da nova Lei 11.464/07, por ser mais prejudicial ao réu.

Assim posiciona-se Gomes (2007):

Quanto aos crimes ocorridos até o dia 28.03.07
reina a regra geral do art. 112 da LEP (exigéncia de
apenas um sexto da pena, para o efeito da
progressao de regime). Alids ¢ dessa maneira que
uma grande parcela da Justica brasileira (juizes
constitucionalistas) ja estava atuando, por forca
da declaracio de inconstitucionalidade do antigo
§ 1° do art. 2° da Lei 8.072/1990, levada a cabo
pelo Pleno do STF, no HC 82.959. Na pratica isso
significava o seguinte: o § 1° citado continuava
vigente, mas ja ndo era valido. Os juizes e tribunais
constitucionalistas ja admitiam a progressiao de
regime nos crimes hediondos, mesmo antes do
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advento da Lei 11.464/2007. (http://
jus2.uol.com.bt/doutrina/texto.asprid=9680)

Partindo deste pressuposto, a Lei n.° 11.464/07 setia prejudicial
aos interesses do agente e, por forca do principio da irretroatividade
da lei penal mais severa, ndo poderia repercutir efeitos em situagdes ja
consolidadas, conforme art. 5°, XL da Constituicio Federal, ou seja, a
legislacio atualmente vigente, qual seja, a Lei n.°7.210/84 (Lei de
Execug¢des Penais), art.112, teria ultra-atividade para se preservar a
situacdo juridica daqueles que ja haviam cometido ilicitos penais desta
natureza, antes da entrada em vigor da lei mais severa.

Neste caso, para Gomes (2007), todos aqueles que tivessem
praticado crimes hediondos ou equiparados, antes da publicagdo da
Lein.® 11.464/07, estatiam submetidos, automaticamente, aos preceitos
da Lei de Execugdes Penais (art.112), que estabelece que, para a
progressao de regime de cumprimento de pena, devera ser cumprido
pelo menos um sexto da pena.

Neste sentido ja se manifesta a jurisprudéncia patria, conforme
posicionamento do STJ e STF ao conceder liminar no julgamento de
habeas corpus:

Antes do advento da nova lei, esta Corte ja havia
se  posicionado no  sentido da
inconstitucionalidade da vedacéo a progressio de
regime prisional em casos de condenagio pela
pratica de crimes hediondos, seguindo o
entendimento adotado pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal que, por ocasido do julgamento
do HC n.° 82.959/SP, declarou a
inconstitucionalidade do artigo da Lei dos Crimes
Hediondos que trazia o referido ébice. Por esta
razdo, inimeras ordens foram concedidas para
afastar tal ilegalidade, determinando-se aos juizos
das execugdes criminais que analisassem a presenca
dos requisitos objetivos e subjetivos necessarios
para a concessio da progressdo de regime, nos
moldes da legislacdo aplicavel, ou seja, o artigo
112 da Lei de Execugdes Penais. Todavia, a novel
legislacio (Lei 11.464/07) estabeleceu um sistema
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diferenciado para a progressdo de regime, em caso
de condenagio por crime hediondo, impondo um
lapso temporal maior para a verificagio do requisito
objetivo necessario ao alcance de um regime
menos 1igoroso, o qual, entendo, deve ser aplicado
somente a0s casos supervenientes a vigéncia da
referida lei, por se tratar de norma penal, nesse
ponto, mais gravosa, sobre a qual incide o principio
dairretroatividade 7z pejus, previsto no art. 5°, XL
da Constitui¢io Federal (ST]—HCn° 83.799/MS
— Min. Rel. Maria Thereza de Assis Moura — 24/
05/2007).

Decisées recentes do STJ] confirmam o
entendimento dominante:

Vistos. Habeas corpus, com pedido de liminar,
impetrado em favor de Willians Dias Lourenco,
condenado por crime hediondo, visando
progressdo de regime prisional. O Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do HC 82.959/
SP, publicado em 01/09/2006, da relatotia do em.
Ministro Marco Aurélio, declarou inconstitucional
a vedacdo a progressio de regime prisional
estabelecida no Art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90.
Posteriormente, a Lei 11.464/2007 alterou o citado
dispositivo legal, possibilitando a progressio de
regime prisional. Concedo a liminar apenas para
afastar a impossibilidade de progressao de regime,
cabendo ao Juizo competente a verificagdo da
presenca dos requisitos objetivos e subjetivos
exigidos para a concessio do beneficio. Esclareco
que para os crimes hediondos cometidos antes da
Lei 11.464/2007, “a progressio de regime de
cumprimento de pena se faz depois de
efetivamente cumprido 1/6 da punicio ptivativa
de liberdade” (HC 99.048/SP, publicado em 12/
05/2008, 6° Turma, da relatoria da em. Ministra
Jane Silva). Depois disso, na vigéncia da nova Lei,
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os critérios sao aqueles previstos em seu Art. 1°, §
2° Solicitem-se informagGes. Apds, ao Ministério
Publico Federal. Comunique-se, com urgéncia, 20
Tribunal local. Publique-se. Brasilia (DF), 23 de
julho de 2008” (Decisdao do ministro César Asfor
Rocha, vice-presidente do STJ, no exercicio da
presidéncia, publicada no DJE em 08/08/2008 -
habeas corpus n® 110.792 - SP (2008/0153718-3).

Vistos. Habeas corpus, com pedido liminar,
impetrado em favor de Jackson Emiliano de
Souza, condenado por crime hediondo,
homicidio qualificado, visando progressio de
regime prisional. O Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do HC 82.959/SP, publicado em
01/09/2006, da relatoria do em. Ministro Marco
Aurélio, declarou inconstitucional a vedagio a
progressio de regime prisional estabelecida no Art.
2°, § 1°, da Lei 8.072/90. Posteriormente, a Lei
11.464/2007 alterou o citado dispositivo legal,
possibilitando a progressio de regime prisional.
Concedo a liminar apenas para afastar a
impossibilidade de progressio de regime, cabendo
20 Juizo competente a verificacdo da presenga dos
requisitos objetivos e subjetivos exigidos para a
concessiao do beneficio. Esclareco que para os
crimes hediondos cometidos antes da Lei 11.464/
2007, “a progressio de regime de cumprimento
de pena se faz depois de efetivamente cumprido
1/6 da puni¢io ptivativa de liberdade” (HC
99.048/SP, publicado em 12/05/2008, 6° Turma,
da relatoria da em. Ministra Jane Silva). Depois
disso, na vigéncia da nova Lei, os critérios sdo
aqueles previstos em seu Art. 1°, § 2°. Solicitem-se
informacdes. Apds, ao Ministério Publico Federal.

Comunique-se, com urgéncia, ao Tribunal local.
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Publique-se. Brasilia (DF), 24 de julho de 2008
(Decisio do ministro César Asfor Rocha, vice-
presidente do STJ, no exercicio da presidéncia,
publicada no DJE em 06/08/2008 - habeas
corpus n°® 110.833 - RJ (2008/0153805-5).

Vistos. Habeas corpus, com pedido liminar,
impetrado em favor de Luiz Carlos Bernardes,
condenado por crime hediondo, visando
progressdo de regime prisional apds o
cumptimento de 1/6 da pena, uma vez que o
crime foi cometido antes da Lei 11.464/2007, e
exclusio da majorante de associagdo ao trafico.
Passo a decidir. Inicialmente, esclareco que a
majora¢ao da condenagio ocorreu pela aplica¢io
do Art. 18, 1V, da Lei 6.368/76. Assim, niao h4
que se falar em exclusio da majorante de associagio
ao trafico por impropriedade do pedido. No mais,
o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
HC 82.959/SP, publicado em 01/09/2006, da
relatotia do em. Ministro Marco Aurélio, declarou
inconstitucional a vedacio a progressao de regime
prisional estabelecida no Art. 2°, §1°, da Lei 8.072/
90. Posteriormente, a Lei 11.464 /2007 alterou o
citado dispositivo legal, possibilitando a
progressao de regime prisional. Para os crimes
hediondos cometidos antes da Lei 11.464 /2007,
“a progressio de regime de cumprimento de pena
se faz depois de efetivamente cumprido 1/6 da
punicdo privativa de liberdade” (HC 99.048/SP,
publicado em 12/05/2008, 6° Turma, da relatotia
da em. Ministra Jane Silva). Depois disso, na
vigéncia da nova Lei, os critérios sdo aqueles
previstos em seu Art. 1°, § 2°. Concedo a liminar
apenas para admitir a possibilidade de progressao
de regime de cumprimento de pena depois de
efetivamente cumprido 1/6 da punic¢io ptivativa
de liberdade, cabendo ao Juizo competente a
verificagdo da presenca dos requisitos objetivos e
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subjetivos exigidos para a concessio do beneficio.
Solicitem-se informagbes. Apds, ao Ministério
Publico Federal. (Decisdo do ministro César Asfor
Rocha, vice-presidente do STJ, no exercicio da
presidéncia, publicada no DJE em 06/08/2008 -
habeas corpus n® 111.587 - SP (2008/0163312-0).

Em que pese a farta explanagdo, no sentido de considerar a Lei
11.464/07 irretroativa, o que é o entendimento dominante, o fato é
que hd uma corrente legalista que defende a retroatividade desta lei
por interpreta-la como benéfica ao réu. Tal entendimento, como visto
nos capitulos anteriores, se deve ao fato do nio reconhecimento do
efeito erga ommes a declaracdo de inconstitucionalidade proferida no
julgamento do Habeas Corpus 82059/SP.

5. CONCLUSAO

Baseado em toda andlise que foi desenvolvida sobre a Lei 11.464/
07 a luz da moderna Politica Criminal e dos principios penais
consagrados pela Constituicdo Federal observamos que:

A Lei dos Crimes Hediondos, de n.° 8.072/90, representou um
retrocesso na evolugdo das ideias penais, uma vez que a severidade e
intolerancia significaram um distanciamento dos valores democraticos
decorrentes da dignidade da pessoa humana como valor juridico
intrinseco a um modelo de Direito Penal mais humano, como preceitua
a Constitui¢ao Federal.

Vislumbra-se que a Lei de Crimes Hediondos surgiu como resultado
de um Direito Penal de emergéncia. Como resposta a momentos de
exacerbada comocio publica, o legislador apresenta como consolo
para a sociedade solug¢oes sem efeitos praticos efetivos. A populagiao
se ilude com a impressdo de mais seguranca através de leis mais duras,
que suprimem direitos e garantias importantes do cidadao, tornando-
o 6rfio de seus direitos mais fundamentais diante do ilusério
sentimento de seguranca proporcionado por essa via legislativa. Em
contrapartida, sofremos com a auséncia de uma legislacdo e de politicas
publicas alicercadas em sérias e efetivas opgdes de politica criminal.
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Impende salientar que apos dezessete anos de vigéncia da Lei dos
Crimes Hediondos, com sua normatizacio mais severa, a criminalidade
violenta ndo diminuiu em nosso pafs.

Nesse contexto, a Lei 11.464/07 surge para resgatar parte de muitas
supressoes de direitos impostas pela Lei 8.072/90 em sua redacio
original. Ao garantir o direito a progressio de regime aos apenados
por crimes hediondos, houve o resgate ao principio da individualizagao
da pena, corolario do principio da dignidade da pessoa humana, ao
tempo em que atendeu aos anseios de significativa corrente doutrinaria
e jurisprudencial.

Por tudo o que foi exposto, podemos concluir que a questdo da
aplicagao da Lei 11.464/07 no tempo, ou seja, se deve ou nao retroagir
para alcangar os condenados pela pratica de crimes hediondos antes
da publicacdo da referida lei, deve ser resolvida pela conjugacio das
leis da seguinte maneira: em relacdo aos crimes cometidos antes de 29
de marco de 2007, ndo hd qualquer obje¢io em aplicar o novo §1° do
artigo 2° da Lei 8.072, que trata da possibilidade legal de progressio
de regime, combinado com o art.112 da Lei de Execugoes Penais, que
¢ o cumprimento de um sexto da pena como critério objetivo para a
progressio de regime.

Portanto, o argumento de que a Lei 11.464/07 é mais benéfica do
que a Lei 8.072/90, uma vez que aquela prevé a progressio de regime
e esta proibe é invalido. Ora, ndo se pode ter como parametro uma
legislacdao que foi julgada inconstitucional, ainda que, para alguns, nao
tenha gerado efeito erga ommes, porque mesmo valida a vedacdo a
progressio de regime, o beneficio foi concedido a diversos sentenciados.
Desta forma, o que regulava essa progressio nio era o § 1° do artigo
2° da Lei 8.072/90 (julgado inconstitucional) e sim o art.112 da Lei de
Execugbes Penais, cujo requisito objetivo era pautado em um sexto de
cumprimento da pena.

Desta forma, temos que somente aos agentes condenados por
crimes cometidos apds a publicagdo da Lei 11.464, em 29 de marco
de 2007, é que deve ser aplicado o novo §1° do artigo 2° da Lei
8.072/90, que permite a progressdo de regime, em conjunto com o
novo §2° da Lei 8.072/90, que regula os novos patamares de
cumprimento da pena para a progressdo de regime. Fatos praticados
anteriormente a essa data continuam regidos pelo percentual
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determinado no art. 112 da LEP. Neste sentido hd as manifestacOes
de Alberto Silva Franco, Amilton Bueno de Carvalho e Rafael
Rodrigues da Silva Pinheiro Neto, Paullo Henrique Aranda Fulller, Luiz
Flavio Gomes, Jodo José Leal e Rodrigo José Leal, Marcius Alexandros
Antunes de Almeida, Amaury Silva e Nereu José Giacomolli.
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RESUMO: O estudo deste artigo centra-se na analise da importancia
acerca do tema aqui exposto, sobretudo sobre a sua contribui¢io para
a celeridade processual como meio de garantir uma efetiva justica para
aquele que procura a solugio dos conflitos através do Poder Judiciario.
E como a Sumula Impeditiva de Recursos podera contribuir para que
seja promovida justica concomitantemente com a seguranca juridica
almejada por toda a sociedade. Tendo em vista que se devem observar
os principios constitucionais.
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ABSTRACT: The study of this article focuses on the analysis of the
importante of the topic here on out, especially its contribution to speed
of the procedure as an effective means of ensuring justice for those
who seek the solution of conflicts through the Judiciary. And as a
deterrent Summary of Resources that can help justice be promoted
concurrently with the legal certainty sought by the whole society.
Considering that it must comply with the constitutional principles.
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1. INTRODUCAO

Trataremos da Simula Impeditiva de Recursos e suas implicagdes
no nosso sistema juridico. Para isso trouxemos os principios elencados
na Constitui¢do Federal bem como aqueles espalhados em legislagao
infraconstitucional.

Daremos uma analise critica do assunto confrontando a importancia
deste instituto juridico na celeridade processual como meio de se garantir
uma tutela mais eficiente e satisfatéria em detrimento da seguranca
juridica almejada pelos demandantes nas vias judiciais.

Iniciaremos o nosso estudo com os principios processuais e
constitucionais que tratam das espécies recursais no nosso ordenamento
juridico, tomando-os como ancoras para nos posicionarmos frente a
tao relevante tema. Podemos citar como exemplo dos primeiros o
principio do duplo grau de jurisdi¢do e como espécie dos segundos o
principio da fungibilidade. Embora haja quem defenda que todos os
principios possuem a sua origem na ordem constitucional, entendemos
que ¢ perfeitamente possivel se vislumbrar alguns principios recursais
no Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Estes desempenham um papel
importante na marcha processual, tendo em vista que sao amplamente
utilizados pelos magistrados e operadores do direito.

Abordaremos a relevancia destes principios na defesa e garantia
dos direitos intentados pelas partes que em ultima andlise se traduz
numa entrega satisfatéria da prestacio jurisdicional e consequentemente
na realizacdo da justica.

Nesse sentido possuimos no ordenamento juridico patrio principios
voltados para a defesa das partes como também existem aqueles que
dardo suporte ao magistrado em fundamentar a sua decisdo. Como ¢
o caso do principio da fungibilidade, outros tratam das garantias
individuais para as partes como sao os casos do Duplo Grau de
Jurisdi¢ao e do Principio do Contraditério e da Ampla defesa.

Nesse i{nterim, ao nos debrucarmos neste estudo encontraremos
posicionamentos de diferentes doutrinadores sobre o assunto abordado
e que nos enriqueceram com seus posicionamentos, como também
nos indicaram o caminho para a produgdao deste artigo. Sendo de
suma importancia trazer esses ensinamentos para que a presente leitura
possa proporcionar elucidagdes que por ventura venham a aparecer
na abordagem dada por nds sobre o tema.
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2. PRINCIPIOS PROCESSUAIS E CONSTITUCIONAIS
RELACIONADOS AOS RECURSOS

Os principios relacionados a matéria dos recursos sdo previstos no
art. 5° da Constituicdo Federal, que arrola os direitos e garantias
fundamentais, qualificando-os como clausulas pétreas nio sendo
admitidas modificacdes.

Temos os Principios do Duplo Grau de Jurisdi¢iao e o Duplo Grau
de Jurisdi¢do no reexame necessario, dispostos constitucionalmente
como sendo relacionados aos recursos. Comprovando o direito
fundamental de se discutir decisdo proferida em primeiro grau de
jurisdigdo.

O Principio da Fungibilidade amplamente utilizado pelos nossos
tribunais, sendo amparado nao explicitamente na nossa Constitui¢ao,
alicercado por outro principio, o da Instrumentalidade das Formas,
por meio do qual se valida a pratica de ato que tenha assumido forma
diferente da prevista em lei desde que a finalidade seja alcancada e ndo
cause prejudicialidade a parte contraria.

O processo ¢é regido através desses principios que desempenham
os procedimentos em relagdo aos quais se desenrolam a relagio juridica
processual.

Sao tidos como definidores dos alicerces das normas juridicas
produzidas em relagio a determinado direito que influenciara nas
pronuncia¢des judiciais.

Ressaltaremos a importancia do Principio do Duplo Grau de
Jurisdi¢ao na garantia do direito das partes, sem o qual a demanda
produzida em primeira instancia teria um fim instantineo, nao deixando
alternativa a parte sucumbente de seguir buscando seus direitos, nao
albergados na sentenca de primeiro grau. Como também se faz
necessario a analise de que o Principio do Duplo Grau de Jurisdicao
no reexame necessario garante a quem de direito, a reapreciacao pelo
o6rgio julgador da decisdo injustamente pronunciada ou que continha
algum vicio formal provocador de prejuizo juridico para a parte
sucumbente.

Em sentido oposto, quando o magistrado se utiliza do Principio da
Fungibilidade faz uma aplicagao de normas adequadas ao caso concreto,
provocando uma melhoria na presta¢iao juridica processual,
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presenteando as partes com decisdo judicial justa e portanto, em
congruéncia com os ditames do direito e da justica.

2.1 PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

O principio ora examinado, ndo veio expresso na Carta Magna,
sendo este aplicado através da interpretacdo gramatical do art. 5°, inciso
LV da Constituicdo Federal, com a seguinte redacdo: “Aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo e aos acusados em geral, sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes”.

A Constituicdo Federal em seu art. 92, encontramos desenhadas as
competéncias originarias e recursais dos Tribunais Ordinarios e dos
Tribunais Superiores. Assegurando a competéncia das constituicdes
estaduais para tratar de matérias referentes aos primeiros colegiados.

A prevaléncia do Duplo Grau de Jurisdi¢do denota a escolha da
via eleita pela parte de forma ampla e segura.

Como primeira andlise, podemos extrair o entendimento de que a
jurisdicao ndo podera ser aplicada apenas no 1° grau de jurisdi¢ao, ou
seja, através dos pronunciamentos emanados de juizes de 1* instancia;
que o fazem de forma monocratica, sem a apreciacio da causa por
outros pares.

A jurisdicdo que é assumida pelo Estado a partir do instante em
que o direito de agdo for exercido pelas partes, diz respeito a forma
pela qual os atos processuais serdo praticados pelos juizes, partes e
auxiliares da justica.

O julgamento esperado pelo representante do Poder Judiciario deve
sempre respeitar o contraditorio como forma de garantir a ampla
defesa daquele que se sentir prejudicado com a instalagao da relagao
juridica; devendo o juiz fundamentar a sua decisdo para que a parte
que sair prejudicada possa se defender.

A aplicacdo do mencionado principio encontra-se em varias
legislacoes esparsas, podemos citar a Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados
Especiais), que contempla recurso especifico para combater a sentenca
proferida por juiz do 1° grau de jurisdigdo (art. 41)".

'“Art. 41. Da sentenca, excetuada a homologatéria de conciliagio ou laudo arbitral, caber
recurso pata o proprio juizado”.
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O estudo apressado desse principio leva a analise da qual se extrai
que ha um retardo da prestacdo jurisdicional, sobretudo pelo fato de
que quase todas as espécies recursais possuem efeito suspensivo;
impondo sacrificio processual ao opositor da parte que utilizou a espécie
de recurso que possui o efeito suspensivo. Sujeitando a parte que o
interpos ao aguardo da decisdo do 6rgio colegiado, a qual foi dirigida.

Nio obstante essa analise, observamos que a prevaléncia do principio
do duplo grau de jurisdicio apregoa-se na necessidade de controle
dos atos judiciais?, evitando que uma injustica ou uma ilegalidade
prevaleca em vista da auséncia de recurso para combaté-la.

Devendo ser observados algum requisito para a interposi¢ao recursal,
dentre eles, tem a sucumbéncia, como elemento identificador de todo
recurso. E a traducdo da vontade da parte em recorrer. Nio sendo
admitido o manejo de qualquer espécie recursal, diante de um
pronunciamento judicial, que ndo haja produzido prejuizo ao recorrente.
Sendo pressuposto de interesse recursal, sob pena do nio-
conhecimento do remédio processual.

O reexame necessario nio ¢ espécie recursal por lhe faltarem
requisitos necessarios a que se qualifique como tal. Vez que nio se fala
em prazo para a manifestagio sobre a remessa necessaria, se
confirmando a premissa de que o reexame necessario nao é um recurso
visto que ndo possui prazo para ser apreciado, nem interposto se
confirmando.

Outro fundamento que podemos utilizar para a convic¢do da
afirmacdo acima citada é o fato de que no reexame necessario o
magistrado ndo precisa fundamenta-lo. Devendo apenas encaminha-
lo ao tribunal competente, arrimado apenas na verificagdo objetiva em
uma das situacdes elencadas nos incisos I e 11, do art. 475 do CPC.

2 “Mas o principal fundamento para a manutencio do principio do duplo grau é de
natureza politica: nenhum ato estatal pode ficar imune aos necessarios controles. O
Poder Judiciario, principalmente onde seus membros nio sio sufragados pelo povo, é,
dentre todos, o de menor representatividade. Nio o legitimaram as urnas, sendo o
controle popular sobre o exercicio da funcio jurisdicional ainda incipiente em muitos
ordenamentos, como o nosso. E preciso, para tanto, que se exerca a0 menos o controle
interno sobre a legalidade e a justica das decisées judiciarias. Eis a conotacio politica do
principio do duplo grau de jurisdicio. CINTRA, Anténio Carlos de Aratdjo et al. Teoria
geral do processo. 15 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999.p.74.
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Neste particular percebemos que é manifestado pelo proprio juiz
que profere a sentenca, nao se podendo sustentar que a autoridade
teria legitimidade e interesse para combater decisio por ela proferida’.

Quando a sentenca julgar procedente no todo ou em parte o
reexame necessario, os embargos a execugao de dfvida ativa da Fazenda
Publica, impondo-se nessa situagdo a desconstitui¢dao total ou parcial
do titulo que apoiou a agdo executiva, proposta pelo ente publico.

Somente que na hipétese de o magistrado deixar de remeter o
processo ao tribunal, o presidente da Corte deve avocar os autos (§ 1°
do art. 475 do CPC).

No caso da Fazenda Publica, por prerrogativa de funcio, exerce o
direito de interpor recurso de oficio, como meio de garantir que a
decisao monocraticamente proferida contra esta, apenas venha a surtir
efeito depois de confirmada pelo Tribunal competente. Em se tratando
da Fazenda Publica, o transito em julgado da decisdo nio se confirma
ainda que o julgamento seja manifestado em embargos opostos por
pessoa executada pela Fazenda Publica; apoiando-se a execucdo na
constitui¢do da divida ativa (ver art. 2° da Lei n® 6830/80)*.

Segundo a doutrina abalizada, o direito a ser processado e a
processar, deriva da ideia da qual ha relagio de principios, que devem
ser respeitados. Como afirma CRUZ e TUCCI:

“Em sintese a garantia constitucional” do devido
processo legal, deve ser uma realidade durante
multiplas etapas do processo judicial, de sorte que
ninguém seja privado de seus direitos a nio ser
que no procedimento em que este se materializa
se constatem todas as formalidades e exigéncias
em lei previstas.

> Montenegro Filho, Misael. Curso de dircito processnal civil, volume 2: Teotia geral dos
recursos, recursos em espécie e processo de execugio/ Misael Montenegro Filho- 4.Ed.-
Sao Paulo: Atlas, 2007.

* “Art. 2° Constitui divida ativa da Fazenda Publica, aquela definida como tributiria ou nio
tributaria, na Lei 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alteracdes posteriores, que estatui
normas gerais de direito financeiro, para elaboragio dos or¢amentos e balangos da Unido,
Estados, Municipio e Distrito Federal”.
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Desdobram-se este nas garantias : a) de acesso a
justica; b) do juiz natural ou reconstitutivel; ¢) de
tratamento paritario dos sujeitos parciais do
processo; d) da plenitude de defesa, com todos
os meios e recursos a ela inerentes; ¢) da
publicidade dos atos processuais ¢ da motivagio
das decisbes jurisdicionais; e f) da tutela
jurisdicional dentro de um lapso temporal
razoavel.

Conclui-se, portanto, que, também em nosso pais,
o direito ao processo sem dilagoes indevidas, como
corolario do devido processo legal, vem
expressamente assegurado ao membro da
comunhao social por norma de aplicacdo imediata

(art. 5°, § 1°, CF)%.

2.2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO PARTE
PRINCIPAL PARA A EFETIVIDADE DA TUTELA
PRETENDIDA

Como ensina Fredie Didier Jr:

“A cldusula do “devido processo legal” ¢
considerada, conforme visto, a norma-mae, aquela
que” gera” os demais dispositivos, as demais regras
constitucionais do processo. Embora sem
previsdo expressa na Constituicdo, fala-se que o
“devido processo legal” ¢ um processo efetivo,

processo que realize o direito matetial vindicado™.

Para um encontro satisfatério com a tutela processual pretendida,
faz-se necessario a observancia do Principio do Devido Processo Legal.

> TUCCI, José Rogério Cruz e. “Garantia do processo sem dilagio indevida”. Garantias
constitucionais do processo civil. Sio Paulo. RT, 1999, p. 259-260.

® DIDIER, Fredie, 1974 - Direito processual civil: tutela jurisdicional individual e coletiva/ Fredie
Didier Jr. - 5* ed. - Salvador: Jus PODIVM, 2005.
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Como o Brasil ¢ signatario do Pacto de Sao José da Costa Rica, o
qual prescreve que a razoavel duracdo do processo, como meio de ser
garantida a efetividade processual pretendida.

Temos o que nos ensina Marinoni:

“Esse posicionamento ¢ reforgado pela moderna
compreensio do chamado” principio da
inafastabilidade” que, conforme célebre licio de
KAZVO WATANABE, deve ser entendida nio
como uma garantia formal, uma garantia de acesso
a ordem juridica justa, consubstanciada em uma
prestagio jurisdicional célere, adequada e eficaz. O
direito a sentenca deve ser visto como direito ao
provimento e aos meios executivos capazes de
dar efetividade ao direito substancial, o que
significa o direito a efetividade em sentido
estrito””.

2.3 PRINCIPIO DA SINGULARIDADE OU DA
UNICIDADE

Para um encontro satisfatério com a tutela processual pretendida,
faz-se necessario a observancia do Principio do Devido Processo Legal.
Esta realidade ndo se apresenta de forma absoluta, na Lei de
Procedimentos, devendo ser destacada a hipétese que envolve a
interposicao de recurso especial e do recurso extraordinario.

O STJ tem se posicionado de maneira a proteger a legisla¢ao
postada em termos hierarquicos, infraconstitucional. Visto que se uma
decisio afrontar simultaneamente norma constitucional e norma
infraconstitucional, cabera interposicdo de recurso extraordinario e
especial simultaneamente.

Em decorréncia da analise do principio da Singularidade, o sistema
processual esbarra no impedimento da parte que pretenda recorrer,
em utilizar-se se mais de um tipo de recurso. O que afrontaria o

" MARINONI, Luiz Guilherme. “O direito a efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva
da teoria dos direitos fundamentais”. Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis,
2003, p. 303.
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Principio Constitucional da Igualdade; ndo sendo hipdtese possivel no
nosso ordenamento juridico, uma vez que a decisao que prejudique o
recorrente devera ser atacada com o remédio juridico eficaz para
combaté-la. E nem sempre o primeiro recurso conseguira esse objetivo.

Dito de outro modo, o magistrado ou 6rgiao colegiado que
proferisse decisdo estaria vinculado a ser combatida por um tnico
recurso, por parte de quem se sentisse prejudicado. O que seria descabido
também com base constitucional no principio da Igualdade.

2.4 DUPLO GRAU OBRIGATORIO NA EXECUCAO
PROVISORIA

Nos casos arrolados no art. 475, CPC, agora sdo inclusas as sentengas
proferidas contra Autarquias, com um provimento jurisdicional de
forma composta (sentenca + acérdao), que depende para a sua eficicia
da intervencdo de dois 6rgaos distintos. O Juizo de primeiro grau e o
Juizo de segundo grau de jurisdicao.

Portanto, enquanto nio confirmada pelo tribunal, a sentenca de
primeiro grau ¢é ineficaz e consequentemente, inexequivel. Disse que
em verdade nao ha titulo, pois este estaria ainda em formagao.
Consequentemente apenas metade dele encontra-se aperfeicoada,
estando a outra metade pendente de efetivagiao. Sendo mesmo falivel
ja que o tribunal simplesmente pode ndo confirmar a sentenga, caso
em que o titulo ndo se completara®.

Nessas situagdes, o duplo grau obrigatério poderd ser traduzido
como prejudicial ao direito tutelado na relagao juridica, uma vez que
respeitou-se a processualistica em detrimento da garantia da efetividade
do direito material . Portanto, o legislador impds uma condigao para a
formacdo do titulo judicial em sede de execugdo provisoria contra
autarquias ao condicionar o duplo grau obrigatorio em sede de execugio.

Desta feita, o disposto no art. 520,V, do CPC, é somente aplicavel
nas hipéteses que nao seja indicado o duplo grau obrigatério, como

8 Mauro. A G. Bueno da Silva. Procurador Autirquico Federal. INSS. Jau.S.P. http://
members.tripod.com/~ibap/artigos/magbs1.htm



302 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

quando a prépria sentenga contenha provimento jurisdicional de modo
completo ainda que susceptivel de ser reformada em segundo grau.

2.5 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA

O Principio do Contraditério encontra-se ligado a outros principios
gerals do direito processual. Notadamente com o do Contraditério
que estara a indicar a atuagao da justica no caso concreto trazido ao
Judiciario, vez que ndo se separara do Principio da Audiéncia Blateral .

O juiz por forca de seu dever de imparcialidade se coloca entre as
partes mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir
a outra; somente assim se dara a ambas a possibilidade de expor suas
razoes, de apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento
do juiz’.

A Constituicao Federal ao preceituar o Principio do Contraditério,
garantindo as partes meios processuais igualitarios de defesa, prestigiou-
as com uma garantia capaz de produzir a cogni¢io responsavel pelo
julgamento do magistrado.

Podendo a parte prejudicada interpor recursos que possam
combater a decisdo prolatada pelo juizo de primeiro grau, de forma a
disponibilizar a sua defesa processual em outros graus de jurisdicao.

Esta relagcdo somente se verifica através da citagdo, intimac¢ao ¢ da
notificacio. Ficaremos adstritos ao primeiro ato processual, “citacdo”,
visto que o0 nosso sistema processual civil assim assegura.

A legislacio brasileira ndo é uniforme no uso desses vocabulos.
Observamos que nos codigos de Processo Civil e Penal, citagio é o
ato pelo qual se da ciéncia a alguém da instauracdo de um processo,
chamando-o a participar da relacdo processual (v. CPC, art. 213). Por
sua vez, intimagdo ¢ ato pelo qual se da ciéncia a alguém dos atos do
processo, contendo também, eventualmente, comando de fazer ou
deixar de fazer alguma coisa (CPC, art. 234). Nesses dois diplomas

? CINTRA, Antonio Catlos de Aratjo. Teoria geral do processo. Ed. Malheiros. 20* Ed. pg. 55.
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ndo se usa notificagdo para designar ato de comunicagiao processual,
seguindo a mesma orienta¢ao o Projeto de Cédigo de Processo Penal.
Ja na Consolidagdo das Leis do Trabalho e a Lei de Mandado de
Seguranca usam-se “notificagio” onde deveriam dizer “citagio”’.

3. REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE DOS
RECURSOS

O exercicio do direito de acdo deve ser condicionado a observancia
de determinados procedimentos, a saber: legitimidade das partes,
possibilidade juridica do pedido e interesse de agir, esta Gltima, apoiada
na necessidade de escolha adequada da via recursal.

Para a parte interpor recurso, também devera obedecer a requisitos
imprescindiveis para o seu trimite, conhecimento e denegagio.
Depreende-se desta afirmativa que o tribunal competente para o
julgamento de recursos, haverd de promover uma triagem prévia
daqueles recursos que se encontre em condi¢Ges de exame. Ou seja,
que hajam preenchido os requisitos processuais necessarios, para que
se proceda a sua admissibilidade. E a partir dai, o tribunal observando
esta o recurso em ordem, poderd adentrar a analise do seu mérito.

Sdo os pressupostos formais de admissibilidade recursais, sem os
quais nio passardo a proxima instancia. A saber: tempestividade
(observancia dos prazos para a interposi¢io dos recursos),
prejudicialidade (a decisdo devera ter causado um prejuizo a parte
recorrente), adequagdo da via eleita (taxatividade formal de interposicao
dos recursos). Sendo que para este ultimo caso, observamos a presenga
do principio dispositivo, que nos ensina que as partes deverdo proceder
a exigéncias formais dos atos processuais. Esse pensamento faz parte
do entendimento da regularidade formal enfrentada pelas partes dentro
do processo. Sendo os requisitos de admissibilidade recursais,
imperativos processuais de ordem publica; poderido ser reconhecidos
em qualquer grau de jurisdi¢io, vez que as questoes levadas ao aprego

! CINTRA, Antonio Catlos de Aratjo. Teoria geral do processo. EA. Malheiros. 20* Ed. p. 56.
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dos tribunais ndo interessam somente as partes da relacdo juridica
processual, mas a toda a coletividade que por ventura venha a enfrentar
no Poder Judiciario questao igual.

Entretanto por possuir um carater publico, nio significa dizer que
se deva retirar a possibilidade do tribunal competente para o seu
julgamento, obstar o seu prosseguimento, desde que seja verificada
alguma irregularidade procedimental do recurso.

O juizo de admissibilidade é realizado varias vezes antes do
julgamento do recurso. O primeiro é feito durante o transcurso do
processo, quando o relator mantém-se como responsavel pelo
processamento do recurso. Ficando incumbido da analise ao que foi
decidido no 1° grau de jurisdi¢ao. Em outras palavras, o relator podera
denegar o prosseguimento do recurso se deparar com o nio
preenchimento dos requisitos procedimentais necessarios.

Este ndo ¢ definitivo, visto que esta aferi¢do voltara a ser verificada
na sessao de julgamento, antes do recurso. Observamos desse modo
o fracionamento do exame do recurso em duas fases''.

4. SUMULA VINCULANTE

O instituto da Simula Vinculante informa de maneira elucidativa,
qual o funcionamento da simula frente aos conflitos levados a
apreciacao pelo Poder Judicidrio. Nesse sentido, a Emenda
Constitucional n® 45, de dezembro de 2004, introduziu entre nés a
Samula Vinculante, ctiando o art. 103-A da Constituicao Federal. Com
a finalidade de assegurar garantias fundamentais, sobretudo a seguranca
juridica das decisbes e a celeridade processual, vez que sdo bases
norteadoras da razoavel duracdo do processo, conforme preceitua o
art. 5°, inciso LXXVIII da nossa Carta Magna.

" “Num primeiro momento, o recurso deve ser conhecido, dizendo respeito a afirmagio
de que os requisitos de admissibilidade comuns a todas as espécies teriam sido preenchidos,
sem prejuizo de requisitos especificos a serem tratados quando do enfrentamento de
cada espécie de per se. Ultrapassada essa fase, com o reconhecimento de que os requisitos
de admissibilidade se fazem presentes, podemos afirmar que o recurso foi conhecido.
MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil. Ed. Atlas. 4* Edc¢ao. P. 38.
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O direito surge da necessidade de se garantir aos cidaddaos a
aplicabilidade de instrumentos que funcionem como sustentaculos para
as bases sociais. E é através desses mecanismos, unificados em normas
juridicas, que se desenvolve a tarefa de desempenho do equilibrio social.
Vez que as normas juridicas se dividem em: regras, principios e valores.

Dentro deste pensamento, aparece a necessidade da seguranca
juridica nas decisoes judiciais para que seja alcangado o fim ultimo que
¢ o direito suplicado pelas partes em juizo.

As decisbes pronunciadas pelo Poder Judiciario traduzem o sentido
das normas juridicas aplicadas ao caso concreto trazido as instancias
juridicas. Porém, poderdo ganhar dois efeitos: o efeito erga omnes (que
valerd para toda a sociedade) ou somente serd aplicada a decisdo entre
as partes que comparecerdo ao Judiciatio. E é em relagdo ao primeiro
efeito, que a Simula Vinculante se atém. Através de decisdes produzidas
com efeito erga omnes, serdo geradas Simulas nos Tribunais Superiores,
e que refletirdo em todas as decisdes que apresentem matéria sumulada.
Vez que os juizes de 1° grau, ao decidirem na primeira instancia, deverdo
observar o posicionamento da questio nas sumulas dos Tribunais
Superiores.

Nesse sentido, a seguranca juridica é vista como confirmacio dos
direitos sociais, e propiciadora da garantia das decisoes judiciais. Visto
que, nao seguir seus fundamentos provocaria uma incerteza juridica
nas demandas levadas a apreciacio do Estado e consequentemente,
um desequilibrio social, uma vez que foi conferido ao Poder Judiciario,
o dever de decidir os conflitos na sociedade.

A stimula vinculante tem a faculdade de validar a interpretacdo das
normas juridicas apreciadas no desempenho da funcdo judicante,
provocando o julgador ao cumprimento das interpretacoes dadas as
matérias apreciadas pelos Tribunais Superiores. Contudo, ndo é bastante
a decisdo sumulada para que se cumpram seus efeitos, faz-se necessario
que esta decisdao venha devidamente fundamentada, para ser assegurado
o Principio da Seguranga Juridica e consequentemente a garantia das
decisdes proferidas em juizo.

Verifica-se portanto, que o juizo que receber a apelagio, nao deve
analisar apenas os pressupostos recursais de admissibilidade, como
também devera analisar se ha uma conformacgio da sentenca com a
sumula sobre a matéria objeto do recurso em exame pelo magistrado.
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Assim, o dispositivo incluido pela Lei n® 11.276/2006, no artigo 518
do Cédigo de Processo Civil, deve assim ser lido: “o jufzo ndo recebera
o recurso de apelagdo interposto contra sentenca que esteja em
conformidade com simula do ST] ou STF”.

Nesse sentido, o paragrafo tnico do artigo 120 do CPC, in verbis:
“havendo jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questdo
suscitada, o relator podera decidir de plano o conflito de competéncia,
cabendo agravo”.

Fazendo-se uma interpretacao sistematica do Cédigo de Processo,
depreende-se que, interposta a Apelacio, ndo havendo jurisprudéncia
dominante no tribunal, sobre o seu objeto, sera esta, decidida de plano
pelo 6rgio judicante. A contrario sensu, se houver simula sobre o assunto,
e o recurso de apelagdo versar em confronto com o disposto em tal
sumula, este nio serd admitido.

Deste entendimento podemos extrair a ideia de que a Sumula
Vinculante é uma diretriz de julgamento, no sentido de que indica ao
o6rgio julgador os nortes que irdo guiar a sua decisao. Como se pode
observar da inteligéncia do artigo 103-A da Constitui¢ao Federal: “a
sumula tera por objetivo a validade, a interpretacio e a eficacia de
normas determinadas”.

Oriunda do Supremo Tribunal Federal, a partir de decisoes reiteradas
desta Egrégia Corte Constitucional, torna-se capaz de elidir os conflitos
de competéncia envolvendo normas cuja controvérsia é notéria entre
6rgios judiciarios ou entre esses e a Administracdo Publica. Nesse
sentido, a Simula Vinculante trouxe para as decisdes em primeiro grau
de jurisdicdo a seguranca juridica capaz de apaziguar conflitos entre as
partes da relacio juridica lancada a julgamento.

5. SUMULA IMPEDITIVA DE RECURSOS

Esta simula foi promulgada em 08 de fevereiro de 2006 e tem o
escopo de trazer a primeira instancia judiciaria o poder de denegar o
prosseguimento de recurso, cuja matéria seja pacifica e constante de
sumula dos tribunais superiores.

A diferenga entre a simula vinculante e a impeditiva de recursos
aparece quando analisamos que a primeira, para produzir um efeito
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vinculante precisa ser ratificada, ja para a simula impeditiva de recurso,
nao ha previsdao constitucional.

Na pratica, para que uma simula seja impeditiva de recursos ha um
procedimento a ser observado. Deverdo estar vinculada as simulas
produzidas na primeira instancia.

A lei que institui a simula impeditiva de recursos, niao esclarece
com relagdo a vinculatividade atrelada ao pressuposto de que a sua
aprovacdo dependerd de sua revisdo prévia. Deixando ao intérprete a
tarefa de elucidar esta questao.

Alinhado a esse pensamento, tem-se a doutrina:

Se a sentenca afirma o entendimento contido em
sumula s6 STF ou do STJ, ndo hd razdo para
admitir que a parte possa se limitar a interpor a
apelagio reiterando argumentos definidos na
sumula e consolidados no tribunal a que recorre.
Em tais circunstancias, a abertura de uma livre
oportunidade para a interposi¢o da apelagio, nio
sé traria prejuizo ao direito fundamental a duragao
razoavel do processo, como também ocasionaria
um acumulo despropositado de recursos e
processos nos tribunais (...) (MARINONI, 20006,
p. 540).

A Lei 11.276/06 inova na ordem juridica quando por meio da
sumula impeditiva de recursos traga restricoes para que as decisGes
liminares devam vir atreladas as jurisprudéncias das mais altas Cortes
do pais.

A finalidade da criagdo da norma foi reduzir a quantidade de
recursos de apelagiao destinados aos tribunais superiores, como forma
de prestigiar a celeridade processual, vértice da processualistica moderna.

Procede-se com a decisio manifestada pelo magistrado, nio
conhecendo do recurso de apelagio sendo decisio interlocutdria. Esta
podendo ser atacada por via do agravo de instrumento, como estabelece
o art. 522 do Cédigo de Processo Civil. E o chamado pressuposto
negativo de admissibilidade da apelacio.

Sendo que o recurso de agravo tem a caracteristica de combater a
decisdo que ataca a dinamica do processo formalmente. Nao sendo
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possivel interpo-lo nas questoes de mérito e por esta razio que o
recurso de agravo é conhecido antes da apelagdo, no ambito do tribunal.
Podendo tornar sem efeito o recurso principal, na hipotese de ser

acolhido.'?
6. CONCLUSAO

A Stmula Impeditiva de Recursos veio garantir uma tutela
jurisdicional com mais eficiéncia tendo em vista que ela norteia o
magistrado e os 6rgaos do Poder Judiciario na andlise dos seus julgados.
Tornando a prestagdo jurisdicional mais aproximada da justica, tdo
defendida por filésofos como Rousseau em sua célebre obra O Espirito
das Lezs, na qual defendia que a ordem juridica deveria estar apoiada na
vontade das leis. Assim como a ideia de Montesquieu na sua magistral
obra O Contrato Social onde trazia a visao de uma sociedade justa a
partir da divisio dos poderes.

Segundo o ilustre doutrinador Chiovenda: “o processo tem que
proporcionar tudo aquilo e exatamente aquilo que a pessoa precisa
obter.”

As sumulas instituidas pelos Tribunais Superiores passaram a
emprestar um carater legal e muitas vezes ultrapassam a nossa
Constitui¢dao Federal vez que ganharam um papel decisivo e normativo
na realizacio da justica ao tratar de forma imperativa os recursos que
sdo interpostos no Poder Judiciario. Impondo ao recorrente a sua
sujeicdo, neste aspecto se aproximando do carater normativo da lei.

O assunto por ser recente esta sendo muito discutido no férum
académico e doutrinario por sua importincia no sistema processual
brasileiro. Havendo divergéncias de entendimentos, sendo que o que
eu me identifico é aquele no qual se discute a sua eficicia no plano
concreto. Ou seja, a sua operabilidade no nosso sistema juridico, tendo
em vista que se buscou com a Stimula Impeditiva de Recursos

12 “Art. 559. A apelagdo, nio serd incluida em pauta antes do agravo de instrumento
interposto no mesmo processo. Parigrafo Unico. Se ambos os recursos houverem de ser
julgados na mesma sessio, tera precedéncia o agravo.”
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garantirem uma maior celeridade dos recursos interpostos no Judiciario.
Todavia devemos levar em consideracio a inseguranca juridica que
serd ocasionada com a mesma.

Vez que se é perfeitamente compreensivel que, ao se adentrar nas
vias judiciais com uma demanda, o autor espere encontrar o seu bem
tutelado o mais rapido possivel. Temos de outra maneira que se pensar
em trazer esta tutela com eficicia, porém, sem abandonarmos o fim
primordial da justica que é o se levar ao demandante a realizacdo da
sua prestagao jurisdicional. E neste sentido nado podemos vislumbrar
uma tutela jurisdicional que se aproxime somente de um desses
principios, em detrimento do outro. Em assim sendo nos posicionamos
com a parte da doutrina que defende a institui¢ao do Principio da
Celeridade como meio de se garantir a efetividade da tutela jurisdicional
pretendida pelas partes, porém sem deixar de ser auferida esta
efetividade com o importante Principio da Seguranga Juridica.
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“Eu prefiro ser essa metamorfose
ambulante, do que ter aquela velha opinido
formada sobre tudo. Eu vou desdizer aquilo
tudo aquilo que eu lhe disse antes...”
(Metamorfose Ambulante, Raul Seixas).

RESUMO: Entendendo o Direito como um Sistema Aberto, o
presente trabalho, ap6s fazer uma andlise dos dispositivos do Codigo
de Processo Penal acerca do Assistente de Acusag¢io, sustenta que tal
sujeito processual ndo foi recepcionado pela Constitui¢ao da Republica,
destacando, no momento seguinte, os aspectos criminolégicos que
envolvem o tema, para, ao final, formular as pertinentes conclusdes.

ABSTRACT: Understanding the Right as an Opened System, the
present work, after to make an analysis of the devices of the Code of
criminal procedure concerning the Accusation Assistant, it supports



312 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

that such procedural citizen was not recepcionado by the Constitution
of the Republic, detaching, at the following moment, the Criminologic
aspects that involve the subject, for, to the end, to formulate the pertinent

conclusions.

PALLAVRAS-CHAVE: Sistema aberto; nio recepgao; assistente de
acusagao.

KEYWORDS: Open system; not reception; accusation assistant.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. O direito como um sistema aberto;,
3.Da ndo-recepeiao pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 do assistente de acusacao; 4. Aspectos criminologicos acerca
do tema; 6. Da conclusio.

1. INTRODUCAO

Ter a consciéncia de que o Cédigo de Processo Penal que se encontra
em vigor nos dias atuais foi elaborado nos idos de 1941, deve ser a
primeira grande preocupacio cientifica do estudioso do Processo Penal
do século XXI. Perceber que tal codigo foi produzido num contexto
historico ditatorial-autoritario, é recomendacdo indispensavel para
qualquer estudo que seja feito sobre o mesmo. Afinal, a lei processual
penal patria é marcada quer pela orientagdo fascista do Codigo de
Rocco, quer pela ideologia autoritaria da ditadura Vargas.

Ademais, nao se deve olvidar a circunstancia histérica de que quando
tal codigo foi confeccionado, o Brasil suportava o horror da ditadura
do Estado Novo e o Mundo atravessava o auge da Segunda Grande
Guerra. Pois bem, diante deste contexto histérico marcado pelo
desprezo aos valores democraticos, o Codigo de Processo Penal é o

produto mais evidente deste periodo sombrio de nossa historia.
Nesse sentido, sao validas as palavras de ELIZABETH
CANCELLI, ao discorrer sobre a Policia na Era Vargas:
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“Por isso, este Estado procurava se sobrepor a lei,
para tornar efetivo o que ela (na Justiga) nao previra
para a boa ordem comum. O direito, porém,
tenderia a se realizar tanto quanto possivel através
da lei, e o conflito entre a Policia e a Justica se
operava, porque a Policia precisava do arbitrio e a
Justica lancava normas. Mas a Justica ¢ lenta e a
Policia ¢ mobilissima, daf aquela precisar do auxilio

1

desta”!.

Como consequéncia deste cenario, tal codigo de ritos é impregnado
por ideologias ditatoriais. Nesse sentido, ¢ emblematica a Exposicao
de Motivos do Codigo de Processo Penal da lavra do Ministro
Francisco Campos?, vez que a mesma, em diversas passagens, revela o
seu carater acentuadamente autotitario.

Desta forma, convém transcrever breve passagem da Exposiciao
de Motivos acerca da Reparagio do Dano “Ex Delicto”, de sorte a
evidenciar o seu carater autoritario e vingativo, a saber:

“O projeto ndo descurou de evitar que se torne
ilusério o direito a reparacio do dano... Ficara,
assim, sem fundamento a critica, segundo a qual,
pelo sistema do direito patrio, a repara¢do do dano
ex delicto ndo passa de uma promessa va ou
platonica dalei”.

Note-se, assim, com espeque na licio de TOBIAS BARRETO?’,
que o Direito é um produto da e#/tura humana. Por conseguinte, ele nao
¢ uma entidade metafisica, superior e anterior a0 homem, mas sim
produto do desenvolvimento histérico.

' CANCELLI, Elizabeth. O mundo da violéncia: a policia da Era Vargas. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1993, p. 23.

2 Ministro da Justica hd ép6ca em que o cédigo foi promulgado e publicado. Para um
aprofundamento maior sobre o tema, consulte-se CASTRO, Flavia Lages de. Histdria do
Direito Geral ¢ Brasil. 2° edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 491-496.

3 BARRETO, Tobias. Introducio do estudo do dircito — politica brasileira. Sio Paulo: Landy
Editora, 2001, pp. 31-36.
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O direito é, pois, uma disciplina social, portanto, nenhum instituto
juridico, por mais elevado que seja na escala evolucional, deixa de carregar
consigo um carater finalistico. Sendo assim, nas palavras de BARRETO,

“o direito é um instituto humano; é um dos
modos de vida social, a vida pela coagio, até onde
nao ¢ possivel a vida pelo amor; o que fez Savigny
dizer que a necessidade ¢ a existéncia do direito
sdo uma consequéncia da imperfei¢io do nosso
Estado™.

Pois bem. Tecidas tais consideragoes, nos dias atuais, em terras
tupiniquins, quando respiramos os “ares da Democracia” ha pelo
menos dezessete anos e quando procuramos dar o maximo de eficiéncia
e aplicabilidade ao texto constitucional, torna-se qualidade necessaria
de todo e qualquer intérprete do Codigo de Processo Penal desconfiar
das “boas inten¢des” da lei processual penal patria. Pode-se dizer, assim,
que deve viger entre os intérpretes do Codigo de Processo Penal o
principio da desconfianga, ou seja, até prova em contrario, deve-se desconfiar
da legitimidade do Cédigo de Processo Penal.

Logo, deve o intérprete da lei processual penal patria ter a devida
cautela ao interpretar esta. Tal cautela implica em conferir menor
importancia a interpreta¢do gramatical e conferir maior relevancia
interpretagao axiolégico-teleoldgica, valendo-se, para tanto, também,
das interpretacoes sistematica, logica e historica.

Mas ndo apenas isso. O intérprete cauteloso tem como principal
preocupagio interpretar a lei processual penal a luz da Constituigao,
bem como compreender o Processo Penal como um Sistema Aberto
e marcado pelos valores democraticos. Interpretar o Processo Penal a
partir de uma inspiracdo democratica é submeter este ramo do direito
ao “filtro constitucional”, procedendo, assim, a uma Hermencéutica
Constitucional do Processo Penal. Mas quando se pensa numa
Hermenéutica Constitucional do Processo Penal, pensa-se essa a partir
do prisma de uma “Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢ao”,

* Op. cit., p. 36.
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ou seja, busca-se um Processo Penal Democratico com espeque numa
interpretagdo Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢ao, conforme
sustenta PETER HABERLE”.

Ea partir desta perspectiva, ou seja, de uma Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituigdo, que deve ser trabalhado o Processo Penal
nos dias atuais. Note-se que, desta forma, ndo se pode falar num
monopolio do Poder Judiciario no ato de interpretar a Constituigao.
Conforme adverte PETER HABERLE, “todo aquele que vive no
contexto regulado por uma norma e que vive com esse contexto ¢,
indireta, ou até mesmo diretamente, um intérprete desta norma. O
destinatario da norma é participante ativo, muito mais do que se pode
supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como nao sio
apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma,
nio detém eles o monopdlio da interpretagio da Constitui¢ao™. Logo,
outra nao pode ser a perspectiva ao se trabalhar com o desgastado e
embolorado Codigo de Processo Penal. Enfatize-se: a Constitui¢ao
deve constituir a acao do intérprete!

Somente procedendo a uma hermenéutica constitucional do
processo penal e compreendendo esse como um Sistema Aberto é
que sera possivel conviver com o Cédigo de Processo Penal e, ao
mesmo tempo, produzir um Processo Penal Democratico. Cabe, agora,
entdo, entender a ideia de Sistema Aberto e compreender o Processo
Penal como um Sistema Aberto. E o que sera esclarecido a seguir.

2. O DIREITO COMO UM SISTEMA ABERTO

Feitas tais consideracdes introdutérias, importa agora
compreendermos o sistema juridico como um sistema aberto. Nesse
sentido, é paradigmatico o pensamento do professor da Universidade
de Munique, CLAUS-WILHELM CANARIS.

Mesmo ciente de que a obra Pensamento Sistemitico ¢ Conceito de Sistema
na Ciéncia do Direito trata-se de uma producio intelectual voltada,
preponderantemente, ao Direito Privado, notadamente, aos Direitos

> HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. Traducio Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.
¢ Op. cit., pp. 14 -15.
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Civil e Comercial, esta apresenta um grande valor na constru¢ao da
ideia que pretendemos aqui desenvolver. Tal obra busca tanto fazer
uma andlise do pensamento sistematico em si quanto elaborar uma
proposta pensamento sistematico para a Ciéncia do Direito.

Nesse sentido, CANARIS sustenta que as qualidades da ordenz e da
unidade sao caracteristicas o conceito geral de sistema. Tais qualidades
uma vez aplicadas a Ciéncia do Direito, transformam-se,
respectivamente, em adequagao valorativa e unidade interior da ordem
juridica, passando, assim, a serem fundamentos do sistema juridico
(além de serem decorréncias do principio da isonomia e da ftendéncia
generalizadora da justica). Como fundamentos do sistema juridico, a
adequacdo e a unidade sdo, a0 mesmo tempo, premissas teorético-
cientificas e hermenéuticas, bem como emanacoes e postulados da
ideia de Direito’.

Com espeque na adequagio valorativa e na unidade interior da
ordem juridica, CANARIS, entdo, propoe um sistema como ordem
axioldgica ou teleoldgica e, simultaneamente, como ordem de principios gerais
do Direito. Ou seja, o professor alemao sustenta a ideia de um pensamento
sistematico com aptidio teleolggica.

Estabelecida a ideia de um pensamento sistematico com aptidao
teleologica, CANARIS, entdo, assevera que tal construcao produz duas
grandes consequéncias na construcao de um conceito de sistema juridico,
sdo elas: a abertura do sistema e a mobilidade do sistema. Para os
limites do presente trabalho, importa apenas desenvolver a ideia de
abertura do sistema. Portanto, nao sera desenvolvida nessa oportunidade
a ideia de mobilidade® do sistema’.

Quando trata da abertura do sistema, CANARIS sustenta que o
sistema ¢ aberto quer quanto sistema cientifico, quer quanto sistema
objetivo. Enquanto sistema cientifico, o sistema ¢é aberto em razio da
incompleitnde do conbecimento cientifico, a0 Passo que enquanto sistema objetivo,

7 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemitico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3*
edicao. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, pp. 9-24.

8 Op. cit., pp. 127-148.

? Registre-se, por oportuno, que a abertura do sistema nio se confunde com a mobilidade
do sistema. Tratam-se de conceitos distintos.
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o sistema ¢ aberto em razao da modificabilidade dos valores fundamentais da
ordem juridica'’.

Note-se que a abertura do sistema desempenha um importante
significado para as possibilidades do pensamento sistematico e para a
formacao do sistema na Ciéncia do Direito. Ademais, convém destacar
que ha uma relacao entre as modificagdes do sistema objetivo e as
modifica¢oes do sistema cientifico. A modificagao do sistema objetivo
implica em modificagdo no sistema cientifico, mas a reciproca nio é
verdadeira. Sendo, também, importante salientar que a modificacao
do sistema cientifico ndo é uma caracteristica peculiar do sistema juridico,
ao passo que a modificacdo do sistema objetivo é uma caracteristica
propria desse sistema'.

Pois bem. Feitos tais esclarecimentos acerca da abertura do sistema,
convém, agora, salientar que o Processo Penal, como sistema que ¢,
também deve ser compreendido como um sistema aberto, para que
nao incorra nos mesmos equivocos que outros conceitos de sistema (o
sistema externo; o sistema de puros conceitos fundamentais; o sistema
légico-formal; o sistema como conexio de problemas; o sistema como
relacdes da vida e o sistema de decisbes de conflitos no sentido de
HECK e da Jurisprudéncia dos Interesses'?) ja incorreram. Isto é, para
que nao seja um sistema que ndo se justifica a partir das ideias de
adequagdo valorativa e da unidade interna da ordem juridica.

Sendo assim, entendido o Processo Penal como um sistema aberto,
¢ necessario compreendé-lo quer como um sistema incompleto
cientificamente, enquanto sistema cientifico, quer como sistema
modificavel no que tange aos valores fundamentais da ordem juridica,
enquanto sistema objetivo. Por conseguinte, entender o Processo Penal
como um sistema aberto ¢ admitir como fundamento essencial para
manutencdo da sua existéncia e legitimidade o seu carater incompleto
e modificavel.

Quando se passa a entender o Processo Penal como um sistema
aberto, comegasse a perceber que este ndo ¢ um sistema estatico e

 Op. cit., pp. 103-108.
" Op. cit., pp. 109-125.
2 Op. cit., pp. 25-65.
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fechado, mas sim um sistema aberto e mével, ou seja, um sistema em
constante metamorfose, na medida em que tal caracteristica preserva a
sua legitimidade. Desta forma, um Processo Penal como um sistema
aberto é um Processo Penal que reconhece a sua incompelitude cientifica
e a modificabilidade dos seus valores fundamentais.

Diante desse quadro, um Processo Penal como um sistema aberto
¢ um Processo Penal que admite suas imperfeicoes histéricas e busca
se (re)legitimar. Nesse sentido, um Processo Penal como um sistema
aberto é um Processo Penal que nio se harmoniza com a figura do
Assistente de Acusagao, na medida em que tal figura é resquicio de um
Processo Penal construido em outro contexto historico, orientado por
uma razio pratica burguesa'.

No item a seguir, entdo, iremos discorrer acerca da nao-recepgao
pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 do
Assistente de Acusagido. A andlise que sera desenvolvida tem como
escopo principal evidenciar o discurso destituido de legitimidade
(validade)' da dogmatica tradicional, bem como tornar claro a inversao
de valores desta dogmatica, na medida em que insiste em subordinar
os valores inscritos na Constituicdo da Republica de 1988 aos ditames
do Cédigo de Processo Penal de 1941.

3. DA NAO-RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 DO
ASSISTENTE DE ACUSACAO

Conforme a ampla maioria da doutrina nacional, a figura do
Assistente de Acusacio foi recepcionada pela Constituicao Federal de
1988.  Os autores que sustentam tal entendimento, defendem que o

" Sobre a razdo pritica burguesa sdo paradigmaticos os pensamentos de Kant (liberalismo)
e de Rousseau (republicanismo). Nesse sentido, consulte-se HABERMAS, Jurgen. Direito
¢ democracia entre facticidade validadeNolume 1, 2* edicao, Traducdo: Flavio Beno Siebenecichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, pp. 113-167.

' Com o escopo de aprofundar o tema, torna-se de grande valor, a nosso vet, a leitura das
reflexdes de Habermas acerca do “desencantamento do direito por obra das ciéncias
sociais”. Sobre o assunto consulte-se HABERMAS, Jurgen. Direito ¢ democracia entre facticidade
validade.Nolume 1, 2* edicdo, Traducio: Flavio Beno Siebenecichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, pp. 66-82.
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Codigo de Processo Penal de 1941, nesse aspecto, continua a merecer
ampla aplicabilidade, vez que o mesmo se encontra em plena harmonia
com os principios constitucionais vigentes, nao ofendendo nem mesmo
arranhando quaisquer dos direitos fundamentais expressos e implicitos
contidos, ou nio, na Constituicdo da Republica.

Somente a titulo de exemplo, sustentam a constitucionalidade do
assistente de acusagao, por entender que tal instituto foi recepcionado
pela Constituicao de 1988, os seguintes autores: JULIO FABBRINI
MIRABETE'", DAMASIO EVANGELISTA DE JESUS',
FERNANDO CAPEZ", EDILSON MOUGENOT BONFIM!,
ADA PELLEGRINI GRINOVER!, SERGIO DEMORO
HAMILTON®, EUGENIO PACELLI OLIVEIRA?, ROMULO
DE ANDRADE MOREIRA*, GUILHERME DA SOUZA
NUCCI?, FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO#*,
HELIO TORNAGHI?, EDGARD MAGALAES NORONHAZ,
JOSE FREDERICO MARQUES*, EDUARDO ESPINOLA
FILHO?*, INOCENCIO BORGES DA ROSA¥ ¢ VICENTE
GRECO FILHO?, dentre outros.

5 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de processo penal interpretado. 9* edi¢io. Sio Paulo: Atlas,
2002, p. 692.

16 JESUS, Damisio Evangelista de. Cddigo de processo penal anotado. Sio Paulo: Saraiva, 1998,
pp. 222-244.

" CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 13* edigio. Sio Paulo: Saraiva, 2006, p.189

' BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 2006, p. 358.

Y GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Anténio Scarance & GOMES FILHO,
Anténio Magalhies. Recursos no processo penal. Sio Paulo: RT, 1998, pp. 130-133.

? HAMILTON, Sérgio Demoro. O recurso do assistente do Ministério Piiblico in processo penal
reflexcdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.165.

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal, 5 edicao. Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 399.

2 MOREIRA, Rémulo de Andrade. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
59.

# NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de processo penal comentado. 2° edicio. Sio Paulo: RT,
2003, p. 471.

# TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. Vol 1, T* edigio.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 631.

» TORNAGHLI, Hélio. Curso de processo penal, 5 edi¢io. Sio Paulo: Saraiva, 1988, volume I,
p.499.

% NORONHA, Edgard Magalhies. Curso de direito processual penal. 19° edicio. Sio Paulo: Saraiva,
1964, p. 354.
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Pois bem. Ousamos divergir dos citados autores. E o fazemos,
porque entendemos que o assistente de acusa¢ao nao foi recepcionado
pela Constituicdo Republicana. As razdes de tal entendimento siao
muitas, mas todas elas tém como premissas quatro circunstancias
basicas, sao elas: a) a circunstancia historica que cerca o Codigo de
Processo Penal e a proposicao do instituto do assistente de acusacio;
b) a concepc¢ao do Direito como produto da Cultura humana; c) a
perspectiva de uma Hermenéutica Constitucional do Processo Penal,
a partir de uma “Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicio”
d) e a compreensio do Processo Penal como um Sistema Aberto.

Tendo-se em mente tais premissas, os motivos que fundamentam a
nao recepg¢ao do assistente de acusagdo sdo muitos, e sdo esses que
passaremos a analisar a seguir.

3.1 DA OFENSA AO SISTEMA ACUSATORIO

O primeiro argumento e, talvez, o mais robusto, que serve de base
a tese da ndo recep¢ao do assistente de acusacio € a ofensa ao principio
constitucional do sistema acusatério (CRFB, artigo129, I)*'. Contudo,
expliquemos, brevemente, o que entendemos por sistema acusatorio,
antes de desenvolvermos esta primeira razao para sustentarmos a nao
recepeao do assistente.

Compreender o Processo Penal como um sistema acusatorio, tal
como quer a Lex Legun, é perceber que tal compreensio implica em
algumas consequéncias necessarias, colocadas em destaque por LUIGI
FERRAJOLL, sao elas: a) a separagao rigida entre o juiz e a acusag¢io; b)
a paridade entre acusacido e defesa; ¢) a publicidade e a oralidade do

¥ MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Atualizador: Victor Hugo
Machado da Silveira. Campinas: Bookseller, 1997, vol. 1, p. 243.

% ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cddigo de processo penal brasileiro anotado. Rio de Janciro:
Borsoi, vol. 111, 1960, p. 292.

# BORGES DA ROSA, Inocéncio. Processo penal brasileiro. Porto Alegre: Globo, vol. 11, 1942,
p. 202.

" GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. Sio Paulo, Saraiva, 2000, pp. 343-356.
3! Sobre o assunto, ¢ indispensavel a consulta de PRADO, Geraldo. Sistema acusatério — A
conformidade constitucional das leis processnais penais, 2* edigio. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2001.
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julgamento®. Note-se que o sistema acusatdtio possui outros elementos
que, pertencendo historicamente a sua tradi¢ao, nio sao logicamente
essenciais ao seu modelo tedrico, sdo eles: a) a discricionariedade da
acao penal; b) a elegibilidade do juiz; c) a sujeicio dos 6rgaos da
acusag¢dao ao Poder Executivo; d) a exclusio da motivacao dos
julgamentos dos jurados, dentre outros. Perceba-se, assim, ainda
segundo FERRAJOLI, que, por outro lado, sao tipicamente proprios
do sistema inquisitorio: a) a iniciativa do juiz em campo probatério; b)
a disparidade de poderes entre acusac¢ao e defesa; e ¢) o cardter escrito
e secreto da instrucio.

Com o escopo de caracterizar mais pormenorizadamente o sistema
acusatoério, é de grande relevancia trazer a tona alguns esclarecimentos
de JACINTO NELSON MIRANDA COUTINHO, com apoio em
JOSE ANTONIO BARREIROS®, sobre o assunto, em funcio da
clareza de suas palavras:

“(...) é possivel referir que o 6rgio julgador ¢ uma
Assembleia ou jurados populares (Juri); que ha
igualdade das partes e o juiz (estatal) ¢ arbitro,
sem iniciacio de investigacio; que a acusa¢ao nos
delitos publicos ¢ desencadeada por agao popular,
20 passo que nos delitos privados a atribuicao é
do ofendido, mas nunca ¢é publica; que o processo
¢, por exceléncia e obviamente, oral, publico e
contraditério; que a prova ¢ avaliada dentro da
livre convic¢ao; que a sentenga passa em julgado e,
por fim, que a liberdade do acusado ¢ a regra,
antes da condenagao, até para poder dar conta da

prova a set produzida™.

2 FERRAJOLIL, Luigi. Dircito ¢ razio — Teoria do garantismo penal. Tradutores: Ana Paula
Zomer, Fauzi Hassan Chouck, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: RT, 2002, pp.
450-459.

¥ BARREIROS, José Antonio. Processo penal. Coimbra: Almedina, 1981.

#* COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda. O pape/ do novo juiz no processo penal in Critica a teoria
geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, p. 37.
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Releva notar, por conseguinte, que no sistema acusatério, o individuo
autonomo, dotado de direitos naturais e originarios e inalienaveis esta
no centro gravitacional do sistema. Logo, neste sistema o individuo
nao ¢ abandonado ao poder do Estado, antes é um sujeito do processo,
armado com o seu direito de defesa e com suas garantias individuais.
Destarte, um processo penal acusatério ¢ uma ordenagao limitadora
do poder do Estado em favor do individuo acusado, isto é, nas palavras
de JORGE FIGUEIREDO DIAS, ¢ uma “Magna Charta dos direitos
7%, pois o Estado, protegendo o
individuo, protege-se a si proprio contra hipertrofia do poder e os
abusos no seu exercicio.

Consigna, ainda, FIGUEIREDO DIAS, que o sistema acusatorio
¢ marcado de forma indelével pelos principios “dispositivo, do juiz
passivo, da verdade formal, da autorresponsabilidade probatéria das
partes (com a consequente reparticdo do 6nus da prova) e da presungao

e garantias individuais do cidadao

de inocéncia do acusado”. Note-se, ainda com o professor da
Universidade de Coimbra, que o sistema acusatorio produz, dentre
outras, as seguintes consequéncias estruturais no processo penal: “a)
ilegitimidade da prisao preventiva e, em geral, de quaisquer meios
coercitivos contra o suspeito; b) asseguramento ao acusado de um
direito de defesa tdo amplo como o direito de acusa¢io, bem como
de uma posicao processual e pré-processual equiparada a do acusador;
¢) a estruturagdo do processo penal como um auténtico processo de
partes; d) total observancia do principio do contraditério; e) criagao
de um sistema estrito de legalidade da prova, na sua producio e na sua
valoracio; f) reconhecimento de uma certa disponibilidade pelas partes
do objeto do processo (thema decidendurm) como na extensao da cognicao
(thema probandum), como nos limites da decisdo (e eat judex ultra vel
exctra petita partinm)”.

Convém, ainda, ao cabo dessas breves consideracbes sobtre o
sistema acusatério, consignar que esse sistema nao permite que o juiz
desenvolva aquilo que CORDERO denomina como “quadro mental

# DIAS, Jorge Figueiredo. Direito processual penal. 1° edicio 1974. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, p. 64.

* Op. Cit. p. 65.

7 Op. Cit. p. 65.
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paranoico”, em face de nio ser, como assevera MIRANDA
COUTINHO, “o gestor da prova pois, quando o ¢, tem, quase que por
definicdo, a possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca do
material probatério suficiente para confirmar a ‘sua’ versio””, em
outras palavras, o sistema legitima a possibilidade da crenca no imagindrio, ou
seja, forma-se um pré-conceito para que, durante a instrugao, produza-
se um conceito, com o escopo de que o julgamento seja um reflexo do
pré-conceito.

Dessa forma, identifica-se uma conexao entre sistema acusatorio e
modelo garantista*’e sistema inquisitério e modelo autoritirio (de
eficiéncia repressiva). Em sintese, pode se entender com sistema
acusatorio, um sistema processual que tem o juiz como um sujeito
passivo, rigidamente separado das partes, que tem o julgamento como
um debate paritario, iniciado pela acusagio, a qual compete o 6nus da
prova, desenvolvida com a defesa mediante um contraditorio publico
e oral e solucionado pelo juiz com base em sua livre convicg¢ao.

Feitos tais esclarecimentos acerca do sistema acusatério, convém
agora explicitar os motivos pelos quais entendemos que este serve de
fundamento a tese da nao recepc¢ao pela Constituicio do assistente
acusacdo. A nosso ver, a flagrante viola¢ao ao principio do sistema
acusatorio fica escancarada quando o Cédigo de Processo Penal atribui
a0 Juiz o poder para decidir acerca da admissdo ou nao do assistente
de acusacao.

Apesar do mesmo c6digo determinar que deva ser ouvido
previamente o Ministério Publico acerca da admissao do assistente, tal

*® CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Totino: Utet, 1986, p. 51: “La solitudine in
cui gli inquisitori lavorano, mai esposti al contraddittorio, fuori da griglie dialettiche, puo
darsi che giovi al lavorio poliziesco ma sviluppa guadri mentali paranoidi. Chiamiamoli
‘primato dell’ipotesi sui fati’: chi indaga ne segue una, talvolta a occhi chiusi; niente la
garantisce piu fondata rispetto alle alternative possbili, né questo mestiere stimola cautela
autocritica; siccome tutte le carte sono in mano sua ed ¢ lui che I’ha intavolato, punta sulla
‘sua’ ipotesi. Sappiamo sui quali mezzi persuasivi conti (alcuni irresistibili: ad esempio, la
tortura del sonno, caldamente reccomandatadal pio penalista Ippolito Marsili); usandoli
orienta I’esito dove vuole.” -gno-.

* COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda. O pape/ do novo juiz no processo penal in Critica a teoria
geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, p. 32.

Y FERRAJOLI, Luigi. Direito ¢ ragao — Teoria do garantismo penal. Tradutores: Ana Paula
Zomer, Fauzi Hassan Chouck, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: RT, 2002, pp.
450-459.
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dispositivo revela que a manifestagdo do Ministério Puablico, segundo
O codex, tem natureza de mera sugestao on aconselhamento, vez que, no
momento seguinte, estabelece de forma clara que a decisio acerca da
admissao fica a cargo do magistrado e, mais que isso, que essa decisao
¢, em tese, irrecorrivel, o que acentua, mais ainda, a intencdo do
embolorado c6digo, em restringir o alcance e o poder da manifestagao
do Ministério Publico, afrontando, assim, claramente, o principio do
sistema acusatério. Ora, como € possivel tolerar a figura do assistente de acusagao
perante o principio constitucional do sistema acusatdrio, se € o juiz que decide se o
assistente de acusagao poderd ingressar no polo ativo da demanda ao lado do Ministério
Piiblico. Nao se pode falar em principio do sistema acusatdrio se ao Ministério
Pritblico, mesmo sendo titular privativo da agao penal, nio é dado decidir acerca da
adpiissao do assistente de acusagao.

Nesse sentido, cumpre destacar, com apoio em MARCELLUS
POLASTRI LIMA, que a Constituicio Republicana estabeleceu em
seu artigo 129, I (promover, privativamente, a acio penal puiblica, na
forma da lei), que cabe ao Ministério Puablico a atribuicio privativa de
promover a a¢do penal, sendo, dessa forma, alcado a qualidade de
dominus litis, ficando, ipso facto, inviabilizados, na atualidade, institutos
juridicos, como, por exemplo, o “promotor ad hoc” e a agdo penal
publica ex officis”, bem como o assistente de acusagio.

Nio se diga que tal argumento fica comprometido em razao da
expressao 7a forma da lei mencionada na parte final do dispositivo. Se, é
certo que tal expressao poderia autorizar ao intérprete mais desavisado
que o assistente de acusa¢do estd em harmonia com o artigo 129, I,
vez que o Codigo de Processo Penal seria a lei infraconstitucional
incumbida de regulamentar a acdo penal publica, também é certo,
segundo MAZZILLI, que o entendimento correto de tal expressao é
que “alegitimidade ativa do Ministério Publico, na a¢ao penal publica...
¢ funcio institucional privativa do Ministério Publico, e o que sera feito
na forma da lei é o como promover”*.

Enfrentado o primeiro argumento, passemos ao segundo.

' LIMA, Marcellus Polastri. Temas controvertidos de direito e processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000, pp. 156-157.

2 MAZZILLL, Hugo Nigro. O Ministério Piblico na Constituicao de 1988. Sao Paulo: Saraiva,
1989, pp. 101-102.
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3.2 DA QUEBRA DO PRINCIPIO DA ISONOMIA
PROCESSUAL

Outro aspecto a destacar é que admitir o assistente de acusac¢ao
como auxiliar do Ministério Publico, é, a nosso ver, violar frontalmente
o principio constitucional da isonomia®. Nio é preciso um grande
esforco intelectual para se constatar que com o ingresso do assistente
de acusacdo no caso penal, ha uma flagrante ofensa ao equilibrio da
relacdo juridica processual, para uns, ou da situacao juridica, para outros.
Nio se trata de um argumento numérico, mas sim de uma constatagao
fatica. Negar que o desequilibrio entre as partes, é ofender a mais
comezinha das inteligéncias.

A ofensa a isonomia* processual resta vislumbrada quer na maior
facilidade que o pélo ativo terd para conferir credibilidade e
verossimilhanca a sua versao sobre os fatos, seja arrolando testemunhas,
seja produzindo provas documentais, quer na maior capacidade que o
polo ativo terd para contrariar a versdo apresentada pelo pélo passivo
sobre esses. Note-se, assim, que comprometida a isonomia processual,
resta também violado outro principio de igual repercussio: o do devido
processo legal®.

Ademais, ainda que desconsideremos tudo quanto dito, a existéncia
do assistente de acusacio, ofende, ainda, o principio da isonomia, vez
que se o fator de discrimen é a lesao aos interesses disponiveis da vitima

# Tal principio foi concebido e analisado por Aristoteles em sua obra “A Politica”.
Portanto, é de Aristételes a defini¢ao classica do principio, qual seja, tratar os iguais
igualmente e os desiguais desigualmente.

# Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, os critérios para identificagio do desrespeito
a isonomia sio: a) determinacdo do fator de discrimen; b) correlacio légica entre fator de
discrimen e a desequiparacdo procedida e ¢) a consonancia da discriminacdo com os
interesses protegidos na Constituigdo. Ainda segundo o professor da PUC/SP, o tempo
nio pode ser utilizado como fator de discrimen. Sobre o assunto consultar BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio. Contesido juridico do principio da igualdade. 3° edicao. 6* tiragem. Sio
Paulo: Malheiros, 1999, pp. 21-44.

# No que concerne ao principio do devido processo legal, cabe pontuar, desde ja, que,
mais recentemente, este vem sendo entendido pela doutrina sob dois aspectos, a saber:
processual (procedural due process) e matetial (substantive due process). Nesse passo, entio, fala-se
em devido processo legal em sentido processual e devido processo legal em sentido
material. Naquele sentido, o devido processo legal é compreendido como o direito que
todo cidaddo tem de ter o prévio conhecimento do procedimento ao qual serd submetido
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decorrente da pratica do delito, qual é a correlagdo l6gica entre essa
circunstancia e o fato de se admitir o assistente de acusagao no processo
penal? A nosso ver, nenhuma. Vejamos. Se o processo penal é ramo
do direito destinado a lidar com os interesses indisponiveis os quais
foram afetados em razdo da pratica do delito, se o Ministério Publico
¢ o 6rgao incumbido da defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (CRFB, artigo 127, capui) e se os interesses disponiveis
devem ser discutidos na seara do processo civil, ndo ha, portanto,
qualquer razao a fundamentar a permanéncia do assistente de acusacao
no ambito do processo penal.

Niao fosse a falta de correlacio logica suficiente, a existéncia do
assistente de acusacio ainda ofende, por mais uma vez, o principio em
questdo, vez que niao ha, a nosso ver, qualquer consonancia da
discrimina¢do com os interesses de valores protegidos na Constituigao.
A discriminacdo procedida em razdo da existéncia do assistente de
acusa¢do nao encontra consonancia com valores protegidos pela
Constituigao. Valores, como, por exemplo, o sistema acusatorio (CRFB,
artigo 129, I).

Tecidas tais consideragdes, passemos ao argumento seguinte, qual
seja, o alusivo a privatizagao do processo.

3.3 DO VESTIGIO EVIDENTE DO FENOMENO DA
PRIVATIZACAO DO PROCESSO PENAL

Cumpre destacar que a existéncia do assistente de acusagiao no
Codigo de Processo Penal em vigor, é um vestigio evidente do

quando vier a ser processado, ou seja, o direito a conhecer com antecedéncia os atos
processuais a que serd submetido pelo Estado, em outras palavras, o direito a nio ser
surpreendido. Tomado no seu sentido material, este principio tem seus limites territoriais
expandidos, passando a conter dentro de si outros principios, como, por exemplo, o
principio da isonomia entre as partes. Nessa perspectiva, o principio do devido processo
legal deve ser compreendido como a garantia a um processo justo. A propdsito, consulte-
se NERY, Nelson. Principios do processo civil na constituicao federal. 5* edigdo. Sao Paulo: RT, 1999,
pp. 30-40 e 41-63. Cumpre assinalar, ainda, que o devido processo legal possui cariter
constitutivo na seara processual penal, vez que ndo hd crime nem pena, sem que haja
processo. Logo, nio se deve compreender tal principio sob os mesmos moldes que esse
¢ estudado pela doutrina processual civil.
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fenémeno de privatizacio do processo penal®. Pela expressao
“privatiza¢ao do processo penal”, entende-se o movimento politico
criminal que tem por finalidade conferir um papel de destaque a vitima
no processo penal, ou seja, tornar a vitima um sujeito do processo,
possibilitando a vitima o exercicio da vinganca®’.

Sob o argumento de que, por muito tempo, a vitima foi colocada
de lado pelo direito processual penal, busca-se, mais recentemente,
reverter a todo custo esse quadro, atribuindo, desta forma, a vitima
um papel de importancia dentro deste ramo do direito. Contudo, ao
se proceder, desta forma, macula-se o carater de direito publico do
processo penal, desconsidera-se a natureza indisponivel dos direitos
com os quais lida processo e se sobreleva, em excesso, a busca da
satisfagio dos interesses da vitima®. Alids, é esse ¢ o entendimento de
SALO DE CARVALHO, ao asseverar que “a assisténcia ao Ministério
Publico é um resquicio de privatizagdo do processo penal — apesar da
falacia sempre invocada de que o interesse nao ¢ penal, mas sim dos
efeitos civis da condenagio...””.

Nesse passo, convém transcrever uma importante afirmacao de
BETTIOL sobre o assunto:

“...um alargamento das possibilidades e faculdades
da vitima viria, na verdade, a subordinar todo
processo penal a uma exigéncia de vantagens
individuais, quando o individuo lesado dispoe
de outras vias destinadas a obter o reconhecimento
de suas pretensoes. Nao se pode ver na parte civil
o titular de uma acusa¢do privada, de modo a
reconhecer-se-lhe a legitimidade de se substituir
20 Ministério Publico em matéria de recursos. Isto

¥ LIMA, Marcellus Polastri. Temas controvertidos de direito e processo penal. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2000, p. 154.

7 CATENA, Victor Moreno. Derecho procesal penal. Madrid: Editorial Colex, 1999, p. 250.
® JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfacio dos interesses da vitima penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 80.

¥ CARVALHO, Salo. Teoria agnéstica da pena: o modelo garantista de limitagio do poder punitivo in
critica a execngdo penal — dontrina, jurisprudéncia e projetos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.
23.
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implicaria um alargamento inconcebivel de
faculdades e uma degradagdao do processo, de
portador da justica a simples instrumento de tutela
de intetesses ptivados™.

Se, ¢ certo, no que toca ao papel da vitima no processo penal, que
o Estado toma como seu direito de outrem®, também é certo, que
nao se deve devolver a vitima o direito que foi expropriado. O que
caracteriza um Estado civilizado e democraticamente orientado é,
dentre outros fatores, a criminalizacio do exercicio arbitrario das
proprias razdes (CP, artigo 345); é a construgio do conceito de jurisdigao,
como atividade substitutiva dos interesses das pattes™; é a incapacidade
de sublimacao das pessoas envolvidas no contflito, ou seja, de “sair do
proprio conflito e, ao observa-lo de fora, verificar imparcialmente a
resposta adequada ao caso”. Portanto, ndo se deve acreditar tanto
nos bons sentimentos humanos™.

Mais do que obter reparacio pelos danos sofridos, o que a vitima
realmente deseja ver saciado é o seu desejo de vingang¢a®(vindita)*, ou
por que nio dizer, ¢ aplicar o maximo de pena que a lei prevé e admite

0 BETTIOL, Giuseppe. Instituicies de direito e processo penal, tradugio de Manuel da Costa
Andrade. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 322.

' AROCA, Juan Montero. Principios del proceso penal: una explicacién basada en la razén, p.22.
32 Consigna Afranio Silva Jardim que “o Estado sentiu a necessidade de criar mecanismos
seguros para que a atividade jurisdicional se fizesse de maneira justa, independentemente
da vontade ou interesse da parte privada... Na verdade, conseguiu-se este grande salto de
qualidade através da institucionaliza¢do do Ministério Publico, que pode ser considerado
o verdadeiro ‘ovo de colombo’ para o processo penal que surgiu modernamente”, vide
JARDIM, Afranio Silva. Agdo penal piiblica — principio da obrigatoriedade. Rio de Janeiro: Forense,
1988, p. 23.

3 CARVALHO, Salo. Teoria agndstica da pena: o modelo garantista de limitacao do poder punitivo in
gritica a execucdo penal — doutrina, jurisprudéncia e projetos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.
20.

* “Grande preocupacio foi imposta a todos os homens, ¢ um pesado jugo carrega sobre
os filhos de Adao, desde o dia em que eles saem do ventre de sua mie, até o dia da sua
sepultura.” “Isso acontece a todos os viventes, desde os homens até os animais, mas para
os pecadores ¢ sete vezes piot”. Eclesiastico, Capitulo 40, versiculos 1 e 8.

> LIMA, Marcellus Polastri. Temas controvertidos de direito e processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000, p. 155.

% F indispensavel a leitura de STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do jiri — simbolos e rituais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, 158-160. Entre nés, sustentam, também, a
inconstitucionalidade do assistente de acusa¢do no processo: STRECK ¢ POLASTRI.
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para o réu, ja que o Estado de Direito nio lhe da o direito de matar
esse. Lembremos novamente as palavras de CARVALHO, “o processo
penal é revestido de uma instrumentalidade garantista, direcionada a
defesa do imputado/réu contra os poderes publicos e/ou privados
desregulados, e ndo da vitima™".

Nao fossem tais consideragdes por si so suficientes, convém advertir
que trazer a vitima ao processo ¢ “deflagrar um processo de revitimizagio,
potencializando novamente os efeitos da lesdo sofrida anteriormente,
pois se o escopo do processo é a reconstru¢ao de um fato pretérito
nao mais passivel de experimentagao para solucionar o caso penal, a0
proporcionar tal experiéncia a vitima, estarfamos fazendo com que ela
revivesse aquele momento de dor e de anguistia”.

Por tudo quanto dito, constata-se que a proposta de revitalizagao
da vitima na seara penal, além de ser um vestigio evidente da privatizacao
(comercializagdo) do processo penal, é também uma compreensio
ingénua do “bicho homem”, como sendo capaz de dirimir um dissenso
em momentos de crise. Trata-se de uma visao cfnica do homem que
tem como escopo encobrir suas perversoes.

Com efeito, adverte FIGUEIREDO DIAS:

“...na generalidade dos paises europeus
continentais s6 muito excepcionalmente se admite
aintervencio dos particulares no processo penal,
20 lado do MP ou mesmo a ele subordinados; tal
intervencio, quando admitida, é-o quase sempre
s6 na funcido de parte civil, isto ¢, limitada ao
exercicio de ac¢oes civis resultantes da infracao
penal”®.

Feitas tais explanag¢des, analisemos, agora, o proximo argumento.

3.4 DO ATENDIMENTO DOS FINS ECONOMICOS E
FINANCEIROS DA VITIMA (AN DEBEATUR)

7 Op. et p. 21.
*# Op. at. p. 22.
3 Op. cit. p. 508.
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No nosso sentir, a existéncia do assistente acusa¢ao no Cédigo de
Processo Penal em vigor ¢, antes mais nada, um claro sinal dado pelo
legislador de 1941 no sentido de atender os objetivos econémicos da
vitima (an debeatnr). Este sinal, a um s6 tempo, incorre em duas grandes
falhas, quais sejam, deturpa a finalidade primacial a que se destina o
processo penal (reconstituicdo do fato pretérito supostamente delituoso)
e revela a intengao de nao discutir o caso, no que tange aos seus aspectos
financeiros, com a necessaria profundidade na seara do processo civil.
Note-se que a celeridade na reparagdo do dano da vitima, pode
significar o prejuizo de dificil reparagiao ao imputado.

Sobre o assunto consigna POLASTRI:

“..ndo convence, vez que terd o ofendido a
oportunidade de executar a a¢do penal
condenatéria, podendo, se preferir discutir o
mérito de sua pretensao, ingressar no juizo civel,
inclusive com maior amplitude, sabido que a culpa

civel é mais abrangente do que a penal”™®.

Repita-se, mais uma vez, o processo penal como ramo do direito
publico e como palco de conflitos acerca de direitos indisponiveis,
nao pode se prestar a atender os fins econdomicos da vitima, o que
seria um claro desvirtuamento deste. Nao desconhecemos a recente
discussao acerca da inexisténcia de direitos indisponiveis, sob o
argumento, em sintese apertada, de que todo direito no momento que
¢ exercitado por meio da agio é disponibilizado pelo autor®'. Contudo,
julgamos que tal tese é equivocada, tanto porque confunde direito
material com direito processual, quanto porque niao é adequada ao
processo penal (podendo ter alguma prestabilidade ao processo civil),
vez que, aqui, o autor da a¢io ¢ o Ministério Publico, e ndo um particular.

Com efeito, o processo civil e o processo penal devem ser
compreendidos como diferentes tipos de processo, determinados pela
especificidade dos valores cuja ponderagio cabe ao respectivo ramo

% Op. cit. p. 159.
8 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacio ¢ da conciliacio. Rio de Janeiro: Forense,
2007, pp.31-67.
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do direito material. Esta diferencia¢do é produto de uma exigéncia
teleoldgica e funcional de adequacdo a especificidade das normas
substantivas que aqueles tipos processuais tém de realizar na vida
concreta do Direito. Logo, é intoleravel a pratica da importacao de
institutos do processo civil para o processo penal, pelo contrario, deve-
se reconhecer a profunda diversidade e autonomia, mesmo cientifica,
do direito processual penal. Desta forma, é indispensavel um estudo
do processo penal que seja colocado e conduzido de modo
completamente autonomo. Enfim, ao processo civil cabe uma natureza
privatistica, e a0 processo penal, pelo contririo, uma natureza e uma
estrutura publicisticas”.

Analisemos, entdo, o proximo argumento.

3.5 DA ADMISSIBILIDADE CONTRADITORIA DE QUE
O MINISTERIO PUBLICO NECESSITA DE AUXILIO

Outro aspecto que, a n0sso ver, reforca a tese da nao recepgo pela
Constitui¢ao do assistente de acusag¢ao, ¢ a admissibilidade contraditoria
de que o Ministério Publico, 6rgao do Estado, necessita de auxilio. Em
outras palavras, admitir a existéncia do assistente de acusag¢ao significa
que o Estado antecipadamente, mesmo antes do ingresso do assistente
na acdo penal publica, admite, em tese, s6 pelo fato de prevé legalmente
este sujeito processual, que nio tem capacidade de promover, de forma
privativa, a acdo por meio do Ministério Publico, vez que reconhece a
necessidade de ser auxiliado pelo assistente.

Nesse sentido, também é o entendimento de POLLASTRI, ao afirmar
que ¢ “ilégico tal ‘auxilio’, pois o Estado nao poderia admitir deficiéncias
em seu proprio instrumento, deixando o Ministério Publico sob a
desconfian¢a de um precario desempenho na realizagdo da pretensao
punitiva, considerando-se que somente ao Estado pode interessar a
aplicacao da pena”®.

2 Op. cit. pp. 52-57.
8 Op. cit. p. 159.
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Em outras palavras, aquele que precisa de auxilio e estampa essa
necessidade, antecipadamente, de forma genérica e abstrata, na norma
processual penal, reconhece, também, a precariedade a sua capacidade
em promover a a¢ao penal. Mas ndo apenas isto. A nosso ver, admitir
que o Ministério Publico precisa de auxilio ¢, também, ofender outro
principio constitucional, qual seja, o da autonomia funcional. Ou seja, a
necessidade de auxilio ¢, a um sé tempo, o atestado da incapacidade
de promover de forma privativa a a¢do penal e o certificado da
violagdo a autonomia funcional®. Note-se que, a nosso vet, a autonomia
funcional implica em trés pressupostos, sdo eles: a) a existéncia de uma
lei organica; b) a capacidade de elaborar a sua proposta or¢amentaria;
e ¢) a titularidade de uma func¢io que lhe seja especifica®.

Diante do exposto, conclui ARAMIS NASSIE, ao tratar sobre o tema:

“Certamente, a jurisprudéncia nacional, ainda
relutante, sabera expurgar do sistema juridico
brasileiro a figura do assistente de acusacio, eis
que seu maleficio destaca-se no Tribunal do Juri,
onde, até mesmo, em constrangedora colisio com
o pensamento do Ministério Publico, sua atuagio,
patrocinada pela familia da vitima, obriga-o a
acusar, numa estranha e triste similitude com o
principio da obrigatoriedade defensiva, gerando
lamentavel perplexidade no Conselho de
Defesa™®.

Enfrentemos o préximo argumento.

3.6 O ASSISTENTE DE ACUSAGCAO COMO UMA
DERIVACAO DE UM ESTADO DE DIREITO LIBERAL
(DIREITO LIBERAL-INDIVIDUALISTA), EM
CONTRAPOSICAO AO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL
INSTITUIDO PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

¢ AZEVEDO, Bernardo Montalvio Varjao de. Ministério Piblico: por nma verdadeira antonomia
funcional in Revista Forense. Rio de Janeiro: v. 376, p. 35-43, 2004.

% Op. cit. pp. 35-39.

% NASSIF, Aramis. [iri — instrumento de soberania popular. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1996, p.101.
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Releva notar, ainda, que o assistente de acusagao ¢ derivacdo de um
Estado de Direito Liberal (Direito Liberal-Individualista), em
contraposicio ao Estado de Bem-Estar Social instituido pela
Constituicao da Republica. Isto é, um Estado de Direito Liberal,
marcado por direitos de primeira geragao (lberdade), ¢ um Estado no
qual o individuo desconfia do Estado e, por conseguinte, tem como
principal finalidade proteger seus direitos dos abusos ou descaso do
Estado. Nesse sentido, o assistente de acusagao, pode ser entendido
como um sintoma de desconfianca da vitima e perda de credibilidade
do Estado, na medida em que aquela quer ver reconhecido o seu direito
de indenizacao.

Se, € certo que a Constituicio de 1988 relacionou um extenso rol
de garantias individuais no seu artigo 5%, o que poderia ser considerado
como uma evidéncia clara de um Estado Liberal, também ¢é certo, que
esta mesma Constitui¢do, em muitas oportunidades, como, por
exemplo, ao tratar da ordem econdmica, em seu artigo 170 (e seguintes),
exige do Estado uma postura ativa dentro da sociedade brasileira
contemporanea, seja como agente normativo e regulador da atividade
economica, seja exercendo as funcdes de fiscalizagao, incentivo e
planejamento (CRFB, art.174, caput)®’.

Sendo assim, podemos concluir que a Constituicio de 1988, nao é
um estatuto que traz consigo apenas uma modalidade e/ou geracio
de direitos, mas sim apresenta, a0 mesmo tempo, diversas geragcoes de
direito (direitos de primeira, segunda e terceira geracdo — /liberdade,
ignaldade e fraternidade)®®. Contudo, apesar de tal afirmacio, é forgoso
reconhecer, por outro lado, que o Estado Brasileiro, no momento
histérico atual, caminha em direcio ao Estado de Bem-Estar Social,
isto ¢é, ha uma fendéncia ao Direito Publico. Nesse contexto, para nos, o
assistente de acusagdo ¢ um resquicio de um Estado Liberal-

7 Nesse sentido € o entendimento de GRAU, Eros Robetto.A orden econémica na Constituicao
de 1988, 11 edigio. Sao Paulo: Malheiros, pp. 257-386.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, globalizacio econdmica e integragio regional. Desafios do
direito constitucional internacional. Sio Paulo: Max Limonad, 2002 ¢ CANCADO TRINDADE,
Anténio Augusto. A protecio dos direitos humanos e o Brasil. Brasilia, Ed. da UnB, 1998, pp. 133-
134.
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Individualista, marcado por direitos de primeira geragdo, ou seja, de
um Estado retraido, passivo e meramente observador.

Nesse sentido, sao elucidativas as palavras de LENIO LUIZ
STRECK, ao versar sobre argumentos sociopoliticos:

“..nd0 se pode admitir, no momento em que se
caminha mais e mais em direcao ao Direito Publico,
um retrocesso que sustente aspectos privados no
processo penal. A figura do assistente de acusa¢do
¢ condizente com um direito liberal-individualista,
de cunho ordenador, instituido em dado

momento histérico”®.

Tecidas tais consideragdes, vejamos o proximo argumento.

3.7 DO REFORCO A TESE DO DIREITO PENAL DO
AUTOR (CULPABILIDADE DO AUTOR)

Niao fosse suficiente tudo quanto até aqui dito, convém salientar
que a figura do assistente de acusacdo ¢, a nosso ver, um refor¢o a tese
do Direito Penal do Autor (Culpabilidade do Autor). Alias, este também
¢ o entendimento de LENIO LUIZ STRECK, ao afirmar que “¢é de
frisar que a manutencdo da figura do assistente de acusacido reforca a
tese do direito penal do antor, que deve ser combatida””.

Conceber o Direito Penal como um Direito Penal de Autor é
entender o delito como um signo ou sintoma de inferioridade moral,
biolégica ou psicologica, é compreender o ato apenas como uma lente
que permite ver alguma coisa daquilo que onde verdadeiramente estatia
o desvalor e que se encontra em uma caracteristica do autor, ou seja, a
esséncia do delito reside em uma caracteristica do autor que explica a
pena’l.

% STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do jiri — Simbolos ¢ ritnais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, 159.

0 Op. cit., p. 159.

" ZAFFARONI, Eugénio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro & SLOKAR, Alejandro.
Direito penal brasileiro: primeiro volume. Teoria geral do dircito penal. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Revan, 2003, p. 131.
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Destarte, o direito penal do autor sustenta que o delito é um
sintoma de um estado do autor, o qual ¢é inferior as demais pessoas
ditas normais. Esta inferioridade é, para uns, de natureza moral, sendo,
nesse sentido, wzza versao secularizada de um estado de pecado juridico, enquanto
que, para outros, é de natureza mecanica, tratando-se, assim, de um estado
perigoso. No sentido de natureza moral, o delito tem uma fungdio de divindade
pessoal, enquanto natureza mecanica, o delito é uma divindade impessoal e
mecdnica’.

Diante deste quadro, o Estado é uma escola autoritaria, na qual o
valor fundamental é a disciplina, marcada por pautas, as quais devem
ser introjetadas (ndo apenas cumpridas) por todos os organismos sociais.
Logo, ndo se censura o ato, mas a propria existéncia daquele infringe a
norma, tendo-se, assim, um estado de periculosidade”.

Neste Estado, tanto os criminalizados quanto os operadores judiciais
nao sdo pessoas, mas sim coisas complexas, que travam, entre si, uma
batalha, como aquela que se da entre parasitas e leucécitos, dentro do
organismo social, e que tem por escopo preservar a saude social, nao
deixando de possuir, é claro, caracteristicas estigmatizantes e
moralizantes. Nega-se, desta forma, a prépria qualidade de pessoa,
percebendo-se, por conseguinte, que o direito penal do autor é produto
de um critico desequilibrio deteriorante da dignidade da pessoa humana
(CRFB, artigo 1°)™, daqueles que o sofrem e o praticam”™.

Ainda acerca do Direito Penal de autor ZAFFARONI e NILO
BATISTA, dentre outros, esclarecem:

“...encontra-se o novo direito penal de autor que,
sob a forma de direito penal de risco, antecipa a
tipicidade na direcao de atos de tentativa e mesmo
preparatérios, o que aumenta a relevancia dos
elementos subjetivos e normativos dos tipos
penais, pretendendo assim controlar ndo apenas

2 ZAFFARONI, Eugénio Raul... Op. cit, p. 131.

7 ZAFFARONI, Eugénio Raul... Op. cit, p. 132.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 3* edicdo, 2004.

”» ZAFFARONI, Eugénio Radl... Op. cit., p. 133.
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a conduta mas também a lealdade do sujeito ao
ordenamento. Em algum sentido, tal direito tende
a incorporar uma matriz de intervenc¢io moral,
andloga a legislacao penal das origens da pena
publica, com o acrescido inconveniente de presumir
dados subjetivos, a partir da afirmagdo de que a
responsabilidade provém de processos de
imputa¢do objetiva baseados em expectativas
normativas, e nao em reais disposi¢des intelectivas
internas do sujeito que atua. Esta orientagdo
culmina com o retorno a presunc¢io do dolo,
através da chamada normativizacio, que prescinde

da vontade real”™ 7",

Pois bem. Ante o exposto, pensamos que o assistente de acusagao é
um sinal translicido de um Direito Penal do Autor, seja porque o réu
nao ¢ entendido como um suyjeito de direitos, mas sim como uma
“coisa pecaminosa”, seja porque o assistente de acusagdo é expressio
de um estado de periculosidade.

Analisemos, entdo, o argumento seguinte.

3.8 DA DESCONSIDERACAO DE QUE A VITIMA, POR
VEZES, CONTRIBUI PARA OCORRENCIA DO DELITO

Cumpre, neste momento, destacar que a vitima nao desempenha
exclusivamente o papel de sujeito passivo no momento da pratica do
delito™. Note-se que a vitima pode desempenhar um papel de grande

¢ ZAFFARONI, Eugénio Radl... Op. cit., p. 133.

7 Sobre o Direito Penal de Risco e os Processos de Imputagio Objetiva, consulte-se
ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Traducao de Diego-Manuel Luzén Pena, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Editorial Civitas, 1997, tomo
I, bem como JAKOBS, Gunther. Derecho penal. Parte general. Fundamento y teoria de la imputacion.
Madrid: Marcial Pons Libero Editor, 1997, 2* edicio. No Brasil, consulte-se TAVARES,
Juarez. Teoria do injusto penal. 3* edicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2003 ¢ GRECO, Luis. Um
panorama da teoria da impntacio objetiva. 2° edigdo. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007.

" Convém destacar a importancia dos estudos acerca da Vitimologia, ciéncia que estuda
a vitima. Sobre o assunto, consulte-se KOSOVSKI, Ester & SEGUIN, Elida. Temas de
vitimologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.
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relevancia para a pratica do delito”, ou seja, para que o delito aconteca™.
Nesse sentido, em algumas oportunidades, o comportamento da vitima
servird como uma causa de diminui¢ao de pena especial, como, por
exemplo, no denominado homicidio “privilegiado”, quando o agente
age sob violenta emocao, logo apos a injusta provocagao da vitima
(CP, artigo 121, paragrafo primeiro).

Em outro momento, no que toca ao crime de injdria, a vitima
pode ter seu comportamento caracterizado como provocagio
reprovavel, autorizando, nesse caso, o juiz a conceder o perdao judicial
(CP, artigo 140, paragrafo primeiro, inciso I), ou seja, o comportamento
da vitima servird como causa de extin¢ao da punibilidade do delito
em questao (CP, artigo 107, inciso IX). E, em outras ocasides, quando
da aplicagio da pena, no momento do aferimento da pena base, em
obediéncia ao artigo 59, caput, do Céddigo Penal Brasileiro, o
comportamento da vitima deve ser tomado como uma das cireunstancias
Judiciais.

Por isso, avaliar o instituto processual do assistente de acusagao
passa também por avaliar o papel da vitima no momento da pratica
do delito, na medida em que o processo penal é a reconstituicao deste
fato pretérito® que deve ser compreendido como um caso penal.
Desconsiderar a contribui¢ao da vitima, em certos casos, para a pratica
do delito, é desconsiderar o vinculo indissolavel entre o direito material
e o direito processual. Em outras palavras, ao se entender a vitima
como parte integrante do fenémeno que enseja a pratica do delito,
entende-se que, nessas ocasides (em que o comportamento da vitima
for decisivo para a consumagao do delito), esta, a nosso ver, em hipotese
alguma, podera constituir assistente de acusa¢ao, vez que sua agao foi
determinante para o desencadeamento da acdo delituosa.

" OLIVEIRA, Edmundo. Vitimologia ¢ direito penal: O crime precipitado on programado pela vitima.
Rio de Janeiro: Forense, 2002.

% OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima ¢ o direito penal — Uma abordagem do movimento
vitimoldgico e de sen impacto no direito penal. Sao Paulo: RT, 1999.

81 Convém salientar, ainda, que, a nosso ver, a figura do assistente de acusagio s6 se
justifica num processo penal crente no mito da verdade real. Para uma analise critica
desse dogma em franca decadéncia, leia-se BAPTISTA, Francisco das Neves. O wito da
verdade real na dogmitica do processo penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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Note-se que tal argumento nio tem por finalidade inviabilizar a
assisténcia apenas nessas situagoes. Pensamos tal argumento como um
complemento aos demais até aqui apresentados, mas que,
inegavelmente, tem seu ambito de aplicabilidade mais reduzido, quando
comparado aos outros.

Passemos, entdo, ao argumento seguinte.

3.9 DA SUPERVALORIZACAO DO FIM RETRIBUTIVO
DA PENA, CONDUZINDO O PROCESSO PENAL A UM
PERIGOSO E EXCESSIVO FIM DE RETRIBUICAO DA
PENA

Inicialmente, convém consignar que o retribucionismo ou o
neorretribucionismo (uma espécie de “nostalgia” de KANT e de HEGEL)
¢, em certa medida, uma decorréncia do fracasso da prevencao especial
positiva e de apelos emocionais e demagogicos. O emprego do vocabulo
tornou-se tdo vulgar que combater o seu uso ndo é apenas divergir de
uma “teoria” funcional da pena, mas, principalmente, de despertar
para um elemento autorititio para o encerramento de um discurso®.

Niao ¢é errado afirmar que uma das grandes razGes para a rapida
disseminacdo da ideia de que a retribuicdo é a esséncia da pena, reside
no seu multiplo sentido. Tal circunstincia ¢, sem duvida, um 6timo
argumento retorico para qualquer problema sem solu¢io, vez que
permite que, diante de uma obje¢ao a um dos significados da expressao,
lance-se mao de um dos outros®.

O primeiro sentido que se pode atribuir a expressao é o sentido
kantiano de retribuigao. Tal sentido decorre de uma teoria extremamente
radicalizada da defesa social e elaborada de modo dedutivo, que nao
tolera qualquer contamina¢ao com dados empiricos. Embora nio se
possa negar que tal teoria seja o maior esfor¢o do racionalismo acerca
da pena, nio se pode admitir a sua utilizagdo mesclada a dados
empfiricos falsos com o escopo de encobrir prévias decisGes arbitrarias
sob o argumento de reintegrar o direito violentado pelo agente ou

% ZAFFARONI, Eugénio Ratl... Op. ait, p. 141,
% ZAFFARONI, Eugénio Ratl... Op. ait, p. 142.
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restabelecer a ordem juridica ofendida pelo delito. Sendo assim, tal
sentido ndo colhe convencimento®.

Um outro sentido que se pode conferir a expressio, quando se
assevera que a pena ¢ retribuicao, é a de ser um ju/zo fitico. Entrementes,
a pena nio ¢é, em verdade, uma retribuicao derivada do delito, ja que,
como demonstram as cifras negras, um nimero expressivo de pessoas
o pratica, mas o poder punitivo sé seleciona os inabeis, de modo que
se alguma coisa esta retribuida é a inabilidade, e nao o delito. Se, por
outro lado, se desejar afirmar que a pena deve ser retribuigio (juizo normativo),
varios inconvenientes existirdao, sao eles: a) a estrutura do poder punitivo
(sistema punitivo) nao o permite, ou seja, se quer que alguma coisa seja
o que jamais podera ser; b) nao hd qualquer explicagdo razoavel para o
motivo que fundamenta a necessidade dessa retribuicdo; ¢) nio se
justifica que a vitima sofra o mal e o Estado confisque para si a
retribuicdo. Note-se que os dois ultimos inconvenientes s podem ser
solucionados a luz de uma “teoria” preventiva positiva da pena,
reduzindo-se, com isso, o espaco do retribucionismo. Portanto, também
aqui, a expressio tomada nesse sentido deve ser desprezada®.

Um terceiro sentido para expressao reside na afirmacdo de que a
pena tem fungao retributiva. Tal sentido é ainda mais inadmissivel, pois nao
ha como entender uma funcéo retributiva desvinculada do propésito
de reparacgio, vez que a retribuicdo ndo ¢ um fim em si mesmo, nem
mesmo para KKANT, mas sim um meio que s6 se justifica quando
associado aos objetivos de reparacao ou de vinganca. Todavia, quaisquer
dessas duas finalidades estao vinculadas ao ofendido, ao contrario da
pena, portanto, também, esse sentido é imprestavel.

Para outros, a retribuicdo é um /lmite da pena ou sua medida. Neste
sentido, a retribuicdo ndo é uma “teoria” da pena, mas sim um critério
de limite ou de quantificacdo, o qual é formalmente obscuro e
politicamente irracional. Tal ideia demonstra sua irracionalidade quando
se pergunta pelo ente ao qual se retribui, isto ¢, se é o resultado, se é a
vontade, se é a lesao, se é o carater... Ademais, em tal sentido, a
retribuicdo é reduzida ou, a critério quantificador dos defensores da
prevencao geral, ou a limite maximo dos adeptos da prevencio especial.
Logo, novamente, a expressao nio se justifica®.

% ZAFFARONI, Eugénio Radl... Op. ait,, p. 142.
% ZAFFARONI, Eugénio Radl... Op. ait,, p. 142.
% ZAFFARONI, Eugénio Radil... Op. ait,, p. 143.
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Talvez o Gnico sentido prestavel da expressao seja o de entendé-la
como um principio regulador. Alids, esse é o pensamento de ZAFFARONI
e NILO BATISTA, dentre outros, que assim consignam:

“(...) se com a criminalizagdo primaria o estado
confisca um conflito, sua intervencao — por excluir
a vitima, bem como por ser de altissima
seletividade e de grande violéncia — nao pode ser
apresentada como racional, mas sua irracionalidade
reconhece graus, e chegaria ao limite intoleravel
quando nido houvesse equivaléncia a magnitude
da lesdo (ou com esta mantivesse certa relagdo)
que o conflito provoca, pois, neste caso, o conflito
seria apenas o pretexto para que o poder atuasse

na medida de sua vontade omnimoda”?¥.

Em outros termos, entendida a retribuicdo como principio regulador
(ou principio da minima proporcionalidade da intervencio punitiva) afirmar-se
os limites minimos aos quais deve se subordinar o exercicio do poder
punitivo, nao como uma consequéncia racional de uma suposta “teoria
retributiva da pena”, mas sim como uma exigéncia de conten¢ao da
irracionalidade do poder®.

Pois bem. Tecidas tais consideragdes preliminares acerca do carater
retributivo da pena, faz-se necessario perceber que a admissao do
assistente de acusa¢do é em grande medida uma supervalorizacio do
fim retributivo da pena. Ou seja, é a via mais curta para que a vitima
busque, a um s6 tempo, a sua reparagio (o ressarcimento introduzido
no exercicio do poder desloca para a coercio reparadora a seletividade
deste, o que, unido a selegdo vitimizante, s6 reproduziria o modelo
discriminatétio punitivo)® e a sua vinganca, com o respaldo da coisa
julgada. Em outras palavras, viabiliza-se ao ofendido a possibilidade
de legitimar com a béngao do Estado os seus desejos de reparagio e
de vinganga, e o pior, com amparo da coisa julgada.

8 Op. cit. p. 143.
% 7 AFFARONI, Eugénio Radl... Op. cit,, p. 143.
% ZAFFARONI, Eugénio Radl... Op. cit., p. 357.
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Conduzir o processo penal por esse caminho, qual seja, o da
retribuicao, é conviver com um processo penal perigoso, destituido de
qualquer instrumentalidade garantista. Repita-se: a existéncia do assistente
de acusagdo no processo penal contemporaneo é a viabilizacao de
forma mascarada do carater retributivo da pena. Nesse passo, ousamos
dizer mais, o assistente de acusagdo ¢ uma reaproximaciao do Estado
com a vitima, que apds confiscar o conflito originario desta, parece
proceder uma juizo de compensagao para com essa, de sorte a que ambos
alcancem, no que toca ao acusado previamente selecionado, os objetivos
que perseguem.

Passemos, entao, ao estudo do proximo argumento.

3.10 A PREVISAO DA ACAO PENAL PRIVADA
SUBSIDIARIA DA PUBLICA NO ROL DAS GARANTIAS
INDIVIDUAIS DE NATUREZA FUNDAMENTAL

No que tange a acao penal privada subsidiaria da pablica, o primeiro
aspecto que se deve destacar acerca desta é que esta foi guindada na
Constitui¢do de 1988 a qualidade de direito e garantia individual
fundamental, tendo sido prevista no artigo 5°, inciso LIX. Antes de
analisarmos tal espécie de ac¢ao sob o espectro do assistente de acusagao,
¢ conveniente afirmar, desde ja, que este tipo de agdo s6 tem razao de
ser diante da inércia do Ministério Publico, ndo perdendo este 6rgiao a
titularidade da acdo, funcionando, como adverte AFRANIO SILVA
JARDIM, como verdadeira fiscalizagiao andmala do principio da obrigatoriedade
da agdo priblica™.

Sendo assim, em nosso sentir, a previsao constitucional da acao
penal privada subsididria da publica refor¢a a tese da nao recepgao
pela Constituigio do assistente de acusagao’’. A uma, porque tal previsao
revoga qualquer disposicao da legislacdo infraconstitucional que autorize
outra e qualquer limitacdo a promogao privativa da acdo penal publica

% JARDIM, Afranio Silva. A¢do penal piblica — Principio da obrigatoriedade. Rio de Janeiro:
Forense, 1988, p. 113.
' LIMA, Marcellus Polastri. Temas controvertidos de direito e processo penal. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2000, pp. 160-161.
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pelo Ministério Publico. A duas, porque tal previsio é a tnica exce¢iao
contemplada pelo constituinte originario a regra geral de que o
Ministério Pablico é o dominus litis. A trés, porque tal exce¢do nao pode
ser ampliada sequer por emenda constitucional, vez que a acdo penal
privada subsidiaria da publica é cliusula pétrea. E a quatro, porque
somente a Constituicdo pode excepcionar regra geral por ela
contemplada.

Nio se diga, por outro lado, que a acdo penal privada subsidiaria
da publica legitima o assistente de acusac¢ao, na medida em que amplia
os poderes do ofendido dentro do processo penal, ou como querem
outros, se a Constituiciao autoriza ao ofendido o mais, oferecer a a¢do
penal, autoriza o menos, admitir o assistente de acusacao. Tal argumento
¢ falacioso, vez que, simultaneamente, incorre em dois sérios equivocos,
sao eles: a) negligencia a circunstancia de que, mesmo na a¢ao penal
privada subsidiaria da puablica, o Ministério Publico continua sendo o
titular da acdo penal; e b) omite o importante detalhe de que a vitima
somente podera exercitar a acao penal na qualidade de autora, se, e
somente nesse caso, houver inércia do membro do Ministério Publico.

Portanto, a nosso ver, a previsao da acdo penal privada subsidiaria
da publica no rol das garantias individuais de natureza fundamental é a
demonstracdo evidente da autorizagdo que o constituinte originario
pretendeu conferir a vitima no processo penal moderno, qual seja,
limitar a atuagdo desta no processo penal, no caso, nio admitir o
assistente de acusacio.

311 DA OFENSA AO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO, UMA VEZ QUE A DECISAO QUE
ADMITE, OU NAO, O INGRESSO DO ASSISTENTE DE
ACUSACAO NO PROCESSO, NAO TEM COMO
PRESSUPOSTO (o) OFERECIMENTO DE
OPORTUNIDADE AO REU PARA PODER SE
MANIFESTAR SOBRE A MESMA, APESAR DE SOFRER
AS CONSEQUENCIAS DECORRENTES DESSA

%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10* edicio, Malheiros, Sao Paulo, 2000,
pp. 481-485.
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Tem, ainda mais, poder de convencimento a tese da nao recepgao
do assistente de acusacdo, quando se verifica, em sede da legislagao
infraconstitucional, que o ato que admite ou nio o assistente de acusacao
ofende claramente o principio constitucional do contraditério, uma
vez que nio se oportuniza ao réu ou ao seu defensor, em momento
algum, a possibilidade de se manifestar sobre a admissao do assistente
de acusagao. A decisdo que admite ou nao o assistente de acusagao, ao
contrario do que pontua o codigo, ndo tem natureza de despacho,
mas sim de decisdo interlocutdria simples. Ora, se assim o é, como
toda e qualquer decisido, deve ser fundamentada e deve ter como
pressuposto necessario, para que seja legitima, o respeito ao
contraditério. Sendo assim, mister se faz que facamos algumas
consideragOes acerca de tal principio.

Note-se que o principio do contraditério é a tradu¢ao moderna
das velhas maximas awudiatur et altera pars e nemo potest inaunditu danmari.
Logo, toda a prossecugdo processual deve cumprir-se de modo a
fazer ressaltar nio so as razoes da acusacao, mas também as da defesa.
Por conseguinte, o principio do contraditério repudia uma estrutura
de processo penal baseada no sistema inquisitdrio™.

Com razao, é possivel afirmar que o principio do contraditério
aponta para uma concepcao de processo como “dialogo” da acusagio,
da defesa e do juiz; fundamenta a exigéncia de que o réu se arme com
um efetivo e consistente direito de defesa; oportuniza a possibilidade
de oposic¢ao e contesta¢ao ou manifestacao sobre os atos do processo.
Com o intuito de atribuir maior fixidez e concretizagao a este principio,
o processo penal moderno lhe conferiu autonomia substancial tanto
do decadente dogma da verdade material quanto do direito de defesa,
concebendo-o, entdo, como principio ou direito de andiéncia. Em outras
palavras, gportunidade conferida a todo o participante processual de influir, através
de sua andigdo pelo tribunal, no decurso do processo. Com este conteido, entao,
o principio do contraditério foi elevado a qualidade de principio

constitucional®.

% DIAS, Jorge Figueiredo. Direito processual penal. 1° edicao 1974. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, pp. 149-152.
% DIAS, Jorge Figueiredo. Direito processual penal. 1° edicao 1974. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, pp. 152-153.
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Note-se que o principio do contraditério é um corolario do principio
da dignidade da pessoa humana (CRFB, artigo 1°), na medida em que
o réu nao ¢ transformado em objeto de decisGes judiciais, mas sim
continua como s#jeito, participando de modo ativo e eficaz do processo.
Ademais, mister se faz perceber que o principio da audiéncia é
expressao do direito a concessao de justiga (ou pretensdo a concessao de tutela
Juridica), ou seja, é o outro verso da moeda do monopdlio estatal da funcao
Jurisdicional”. Nesse sentido, se pode afirmar, entdo, que o principio da
audiéncia exige que os sujeitos processuals sejam co-participantes da
elaboragao da decisdo judicial, enquanto que o monopdlio estatal da
jurisdi¢ao implica tanto na prote¢ao de situagoes juridicas substantivas
quanto na posigio processual daqueles que sejam afetados pela decisao™.

Somente se respeitando o principio do contraditério, sera possivel
declarar o direito do caso penal concreto e se perceber, em toda a sua
amplitude, o carater criador do processo. O respeito ao contraditorio,
assim, tem como consequéncia, na medida em que este é reconhecido
pelo Estado de Direito Social, a tutela da Jvre realizagio da personalidade
¢tica de cada membro da sociedade. Destarte, a declaraciao do direito
do caso penal concreto nao é apenas tarefa do juiz (concep¢io
carismatica do processo), mas, principalmente, tarefa de todos que
participam do processo” (concepeio democritica do processo).

Releva notar que com o principio do contraditério esta em jogo a
relacdo entre Pessoa e o “seu” Direito. Enfatize-se, uma vez mais, o
contraditério é co-participagao de todos os interessados na criagao da
decisao. Sendo assim, o principio da audiéncia tem dupla natureza, pois
¢ direito subjetivo da parte, isto &, direito subjetivo piiblico contra o Estado,
bem como norma objetiva que assegura as partes o seu exercicio. Desta

% Em outras palavras, o principio do contraditério éa moeda de compensagio que o
Poder Constituinte concedeu ao cidadio como uma contrapartida ao monopdlio e o
cariter substitutivo do Poder Jurisidicional, bem como ¢ elemento de legitimacio da
decisdo judicial, enquanto exigéncia de democratizacio (aquele que serd afetado pela
decisio deve ter a oportunidade de influir na sua elaboracio) desta.

% DIAS, Jorge Figueiredo. Direito processual penal. 1° edicao 1974. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, pp. 154-157.

7 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito processual penal. 1° edicao 1974. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, pp. 158-159
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forma, o titular do direito de audiéncia ¢ todo aquele participante no
processo relativamente ao qual deva o juiz tomar qualquer decisao que
pessoalmente o afete”™.

Veja-se, assim, que quanto a sua abrangéncia, o principio do
contraditério se dirige a toda e qualguer decisao, qualquer que seja a fase
do processo, desde que aquele que o exerca possa ser afetado pela
decisio judicial. Note-se, assim, que a possibilidade de ser afetado pela decisao
¢ requisito indispensavel para aplicabilidade do principio. Mas nao é
apenas isto. Quando se diz que o contraditério exige que se garanta a
devida gportunidade processual ao sujeito, se quer dizer com isso que tal
oportunidade deve reunir as seguintes caracteristicas, sao elas: a)
conhecimento tempestivo do lugar, tempo e objeto do debate; b)
concreta possibilidade de se preparar para intervencdo; e c¢) efetiva
possibilidade de intervir. Por conseguinte, ndo interessa ao principio o
uso que o seu titular faca da oportunidade, inclusive o seu nao-uso, isto
ja ndo integra o contraditério. Em sintese: a surpresa nao convive com
o contraditério”!

Ao cabo dessas breves consideragdes sobre o principio do
contraditério, insta salientar que a presenca fisica constante do sujeito
na audiéncia de discussdo e julgamento é um postulado fundamental
do contraditério e da audiéncia, disto decorrendo tanto o direito de
presenca quanto o co-respectivo dever de comparecimento'.

Ex posit, quando ndo se oportuniza ao réu ou ao seu defensor a
possibilidade de se manifestar sobre a admissao do assistente de
acusacao, fere-se, por duas vezes, o contraditério, quer pela falta de
oportunidade, quer pelas consequéncias nocivas que o réu é obrigado
a suportar sem ter se manifestado. Afirmar que o ingresso do assistente
de acusagdo no feito nio atinge a esfera juridica do réu, é, a um s6
tempo, subordinar a Constitui¢ao ao Cédigo de Processo Penal, ocultar

% DIAS, Jorge Figueiredo. Direito processual penal. 1° edicao 1974. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, pp. 160-161

% DIAS, Jorge Figueiredo. Direito processual penal. 1° edicao 1974. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, pp. 161.

1 CORDERGO, Franco. Procedura penale. Milano: Dott. A. Giuffre — Editore, 2006, pp. 83-95.
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a orientacio seletiva da criminalizagio secundéria'”

vitimizante secundaria'®® e mascarar o poder do jurista
Enfrentemos o dltimo argumento por noés sustentado.

, encobrir a selecao
103

312 DA VIOLAGCAO DO PRINCIiPIO DA
OFICIALIDADE (MONOPOLIO DO PODER PUNITIVO
DO ESTADO; INDISPONIBILIDADE DOS DIREITOS)

Cumpre por em relevo, inicialmente, que o principio da oficialidade
tem por conteudo a questio referente a quem compete a iniciativa (o
impulso) de investigar a pratica de uma infracdo e a decisao de submeteé-
la ou nao a julgamento, bem como a de dar impulso aos demais atos
durante curso do processo. Se, é certo que o Direito Penal é o direito
de protecdao de bens juridicos fundamentais da comunidade e, se, é
certo que o Processo Penal é, acima de tudo, um assunto da comunidade
Juridica, forcoso é concluir que o principio da oficialidade reputa ser a
promocao processual das infracGes uma tarefa estatal, por conseguinte,
em completa independéncia da vontade ¢ da atnagao de quaisquer particnlares.

Ademais, destaque-se que o principio da oficialidade é uma criagio
dos tempos modernos e que, com ele, a instrucao preparatoria do processo
penal é tarefa exclusiva de entidades oficiais nao jurisdicionais. Releva
notar, ainda, que tal principio acentua o carater publico da a¢iao penal
e estabelece que o Estado ¢ o titular exv/usivo da acusagao penal. Mais
que isso, o principio da oficialidade é um coroldrio do principio da separagio
dos poderes, na medida em que a atribuicdo da iniciativa privativa da
acao penal ao Ministério Pablico preserva o equilibrio entre os Poderes
da Republica'™.

Diante disso, ao epilogo da exposi¢io destes argumentos,
sustentamos, ainda, que a existéncia do assistente de acusa¢ao no cenario
do processo penal contemporaneo democratico acaba por se constituir

1 ZAFFARONI, Eugénio Raul... Op. cit., pp. 44-45.

102 ZAFFARONI, Eugénio Radl... Op. cit., pp.53-55.

13 ZAFFARONI, Eugénio Raul... Op. cit., pp. 63-64.

1% Sobre a natureza juridica do Ministério Publico, consulte-se AZEVEDO, Bernardo
Montalvio Varjao de. Ministério Priblico: por uma verdadeira autonomia funcional in Revista
Forense. Rio de Janeiro: v. 376, p. 35-43, 2004.
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numa violagdo do principio da oficialidade, tanto porque evidencia
uma ofensa ao monopodlio do poder punitivo do Estado, quanto
porque caracteriza um sinal de desrespeito a indisponibilidade dos
direitos. Pode-se dizer, assim, que, nesse sentido, o Cédigo de Processo
Penal de 1941 ¢ esquizofrénico, vez que, a um sé tempo, reivindica
para sium carater essencialmente publico, seja na investigacao dos fatos,
seja na persecutio in juditio, e apresenta nitidos vestigios de institutos
vinculados umbilicalmente a interesses privados, nomeadamente, 77 casu,
a existéncia do assistente de acusag¢ao. Alias, nessa linha de pensamento,
entendemos, também, que, em carater de /lex legum, deve o legislador
infraconstitucional descriminalizar os delitos de agdo penal privada,
bem como as contravencOes e preservar os delitos de agdo penal
publica, desde que associados a uma politica de despenalizacio
(utilizagao mais intensa de outras espécies de pena, que nao a de privativa
de liberdade) e reducio significativa das penas privativas de liberdade.

Feitas tais explanacGes sobre os argumentos acima relacionados,
analisaremos, agora, os aspectos politico-criminais e criminologicos
relativos a nao-recepgao do assistente de acusacao.

4. ASPECTOS CRIMINOLOGICOS ACERCA DO TEMA

Inicialmente, no que tange a Criminologia, convém assinalar que, na
atualidade, nao ha um discurso hegemonico, ja que nao ha poder social
com capacidade para assumi-lo. O Poder Economico Globalizado se
impoe frente aos poderes politicos nacionais sem que exista um poder
acima das nag¢oes capaz de barra-lo. E inegavel que os Estados, tomados
em seu sentido tradicional, experimentaram uma drastica perda de
atributos da soberania. O diminuto pode politico dos pafses se vé
impossibilitado de solucionar a demanda crescente de conflitos
decorrentes das caracteristicas excludentes do poder econémico
globalizado. Na era da revolugio tecnolégica, o Estado ¢ um mero
expectador, que deixa viver e deixa morrer, ndo porque permite, mas
porque ¢ impotente diante do poder econdémico globalizado. Nesse
contexto, se assiste o aumento do poder autonomo das Policias, as
quais, ao contrario do discurso tradicional demagogico, monopolizam
os mercados ilicitos (de drogas, armas etc.) e, diante de qualquer ensaio
de controle, ameagam os enfraquecidos poderes politicos nacionais
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que, por sua vez, se encontram imersos na hipocrisia dos operadores
politicos extrassistema. Uma vez coagidos, os politicos utilizam-se de
medidas de comunicagdo comprobatorias de sua supostamente firme
decisao de combater a demanda de conflitos, cedendo poder as
agéncias policiais'®.

Vé-se, deste modo, ha um processo de decadéncia do poder politico.
Convém lembrar que nenhum discurso sociologico é funcional, vez
que desmascara a incoeréncia dos poderes politicos, impotentes para
regular o poder econdémico e controlar a crescente autonomizagao
das corporagoes. Nao é demais advertir que o poder politico nao
possui forca para atribuir hegemonia a algum discurso coerente; de
outro lado, o poder econémico parece zombar do poder politico,
porque, pela primeira vez ao longo da histéria, pode exercer sua forca
sem qualquer mediacdo do poder politico. Se ha algo de certo, é que,
na era da revolugio tecnolégica, o determinante é produzir discursos
para a comunica¢ao mididtica, com efeito tranquilizador (simbdlico),
pouco importando seus efeitos reais. Tal poder politico degenerado
precisa mais do que um discurso, porque ele mesmo e o préprio Estado
tém, agora, como principal escopo promover um espetdculo. Essa
dramaturgia politica e criminolégica se exacerbam em razdo da
crescente importancia das agéncias de comunicagao social. O poder politico
inferiorizado implora para elas, porque sem ter solugoes reais, prefere
comunica falsas solu¢oes, abdicando, assim, de seu proprio poder.
Desta forma, como nao ha uma verdade, cria-se uma, ou seja, na
seara da comunicagdo, cria-se uma realidade virtual, gradativamente
distanciada dos fatos, apesar de possuir sérios efeitos reais. Nao ha
como elaborar um discurso funcional para essa renincia ao poder,
vez que a propria razao de ser dos discursos é exercer uma funcgao
para o exercicio do poder. Todo este cenario ilustra 0 momento atual
da histéria cuja transicao é imprevisivel, vez que ¢ instavel em demasia'™.

Face a tormenta punitiva da revolugao tecnoldgica, diante da qual é
tarefa imprescindivel do direito penal reafirmar seu carater de saber
redutor e limitador do poder punitivo para proteger o Estado de

15 ZAFFARONI, Eugénio Raul... Op. it p. 286.
1 ZAFFARONI, Eugénio Radl... Op. dit., p. 287
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Direito durante esse momento de risco, é de fundamental importancia
uma integracdo por interdisciplinariedade. Em outras palavras,
confeccionar uma teoria juridico-penal que tome por espeque uma
teoria agnostica ou negativa do poder punitivo, que seja sensivel para
se aproveitar dos elementos e dados produzidos pela sociologia e a
criminologia, principalmente no que toca a operatividade real dos
sistemas penais. Sem essa integracdo, o discurso juridico-penal perde
seu destino e sua razao de ser, vez que ninguém conter aquilo que
ignora. Suas propostas nao podem ignorar as informacgdes
proporcionadas pela criminologia no que toca a realidade social do
exercicio do poder punitivo, a sua violéncia e seletividade, seus efeitos
deteriorantes e de incremento dos conflitos. Portanto, diante deste
quadro, no sentir de ZAFFARONI e NILO BATISTA, dentre outros,
“a criminologia ¢ o conjunto de conhecimentos, de diversas areas do
saber, aplicados a analise e critica do exercicio do poder punitivo, para
explicar sua operatividade social e individual e viabilizar uma redugao
em seus niveis de producio e reproducio de violéncia social”'"".
Feitas tais consideracoes introdutérias acerca da criminologia, ¢é
imperioso descobrir o véu das reais intengoes do legislador, bem como
chamar atencdo do operador do direito processual penal para as
consequéncias de ordem criminolégica que a opgao pela existéncia e
manutencao do assistente de acusagio pode implicar. Pontuemos, entao,
algumas delas: a) a maior estigmatizagio'” do réu em razio da atuagio
do assistente de acusacdo; b) a criminaliza¢io secundéria'®
admissao do assistente de acusa¢do e o processo penal, como um
todo, podem ocasionar; ¢) o carater simbolico do ingresso do assistente
de acusac¢do no feito; d) o aspecto preventivo-retributivo do ato de
admissao do assistente de acusacao e do processo penal; €) os prejuizos
experimentados pela pessoa equivocadamente acusada pelo assistente

que a

17 ZAFFARONI, Eugénio Raul... Op. it p. 288.

% FIGUEIREDO DIAS, Jorge & ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006.

9 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica ¢ critica do direito penal - Introdugio a sociologia do
dircito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos, Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 1999;
ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da reacao social, Trad. E. Kosowski, Rio de Janeiro:
Forense, 1983.
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de acusacao, ou pelo réu que respondeu ao processo e, ao final, foi
julgado inocente; f) a maior seletividade e vulnerabilidade a que fica
exposto o réu diante da admissdo do assistente de acusa¢ao. Estas sao
algumas das repercussoes criminoldgicas que, a nosso ver, podem ser
destacadas.

Nao seria demais afirmar que, quando o Estado-Juiz admite o
assistente de acusacao, este esta, inegavelmente, comprometendo a sua
imparcialidade, pois se inclina em favor do pélo ativo da a¢do e reconhece
que esse precisa de auxilio para que sua tese saia vencedora, vinculando-
se a uma dos sujeitos do processo, tomando, assim, parte na causa. Se,
¢ certo que o sistema adotado pelo CPP ¢ o inquisitorial, também ¢
certo que o juiz poderia produzir prova de oficio. Logo, nesse contexto,
alguns poderiam perguntar: qual a necessidade do juiz admitir o assistente
de acusagdo no feito, se ele mesmo pode produzir prova no processo?
E a tal pergunta, julgamos que a melhor resposta seja a seguinte: a
necessidade do juiz em admitir o assistente consiste nos seguintes fatos:
a) tentar ampliar a quantidade e qualidade de argumentos contra o réu;
b) tentar aumentar o leque de possibilidades de provas que deseje
produzir de oficio a partir de declaragoes do assistente e do ofendido;
¢) além de satisfazer os organismos midiaticos manipuladores de
opiniao'", na medida em que sua decisio se coadune com o pretendido
pelo assistente de acusagdo, que, por sua vez, estd em harmonia com
os desejos ocultos’” de determinados setores da midia.

De outro lado, quando o Ministério Publico concorda com a
admissao do assistente de acusacdo é possivel retirar a partir de tal ato
algumas ilagoes: a) o Ministério Publico, realmente, precisa da ajuda do
assistente de acusacdo, e, ao admitir isso, atesta-se, claramente, a
incapacidade do Estado em promover a persecugdao criminal; b) o
Ministério Publico nio necessita do auxilio do assistente, mas concorda
com a sua admissao no feito, seja em razao da pressao exercida pelos
organismos midiaticos, seja como forma de dar uma satisfacio a vitima,
com o que poe em destaque o cariter autoritario e retribucionista da

10 PASUKANIS, Eugeni B. Teoria general del derecho y marxismo, trad. Virgilio Zapatero,
Barcelona: Labor, 1976.
1 GARCIA PABLOS, Anténio & GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. Sio Paulo: RT, 2003.
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pena e do processo penal, seja como forma de se autoproteger de
uma eventual derrota, caso sua tese saia vencida, ja que neste caso tera
a sua eventual incapacidade técnica minorada em razdo da presenca
do assistente de acusagao.

Dito isso, passemos as nossas conclusoes.

5. DA CONCLUSAO

Em sintese, entendemos que a Constitui¢ao Republicana de 1988
desassistiu o assistente de acusagao, ou seja, nao recepcionou tal figura
processual. Esta ndo recepgdo, a nosso ver, se deve em razdo dos
seguintes argumentos: a) ofensa ao principio do sistema acusatorio
(CRFB, artigo 129, I); b) quebra do principio da isonomia processual;
¢) vestigio evidente do fenémeno da privatizagao do processo penal;
d) resquicio de vinganca privada (vindita), ou seja, da privatizacao do
processo penal; ) atendimento dos fins econdémicos e financeiros da
vitima (an debeatur); f) admissibilidade contraditéria de que o Ministério
Publico, 6rgiao do Estado, necessita de auxilio; g) marca de um Estado
de Direito Liberal (Direito Liberal-Individualista), em contraposicao
a0 Hstado de Bem Estar Social instituido pela Constituicio da
Republica; h) reforco a tese do Direito Penal do Autor (Culpabilidade
do Autor); i) desconsideracio de que a vitima, por vezes, contribui
para ocorréncia do delito (note-se que o comportamento da vitima é
uma das circunstancias judiciais que devem ser ponderadas quando da
fixacdo da pena base — artigo 59 do CP); j) supervalorizacio do fim
retributivo da pena, conduzindo o processo penal a um perigoso e
excessivo fim de retribuicdo da pena; 1) a previsao da acio penal privada
subsidiaria da puablica no rol das garantias individuais de natureza
fundamental ¢ a demonstra¢ao evidente da autorizacio que Constituinte
Originario pretendeu conferir a vitima no processo penal moderno,
limitando a atua¢io desta no processo penal (forma de fiscalizacao do
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica); m) sé se justifica
a existéncia do assistente de acusagdo num processo penal crente no
principio da verdade real; n) ofensa ao principio do contraditorio,
uma vez que a decisdo que admite, ou ndo, o ingresso do Assistente de
Acusag¢io no processo, nao tem como pressuposto o oferecimento de
oportunidade ao réu para poder se manifestar sobre a mesma, apesar
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de sofrer as consequéncias decorrentes dessa; e o) violagdo do principio
da oficialidade (monopdlio do poder punitivo do Estado;
indisponibilidade dos direitos).

Certo de que o tempo é o elemento da transformacio, semeio a
presente ideia no fértil himus do pensamento juridico, sem a pretensao
de convencer, mas com o desejo de incomodar...!
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RESUMO: Este artigo analisa os aspectos centrais da reforma
trabalhista oriunda da Emenda Constitucional n® 45, visando demonstrar
a necessidade de uma interpretagdo condizente com os principios da
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho, ambos
albergados na Constituicdo Federal. Visa ainda, realcar o papel
democratico e social da Justica do Trabalho, demonstrando que s6
através de efetiva prote¢ao ao trabalho, unica forma bem-sucedida de
distribuicao de renda no sistema capitalista, sera possivel concretizar a
sociedade justa e igualitaria prometida no texto constitucional.

PALLAVRAS-CHAVE: Competéncia trabalhista; principio do valor
social do trabalho; principio da dignidade da pessoa humana;
democracia; protecao ao trabalho.

ABSTRACT: This essay analyses the central aspects of the labor law
reform generated from the Constitutional Amendment n°45, secking
to demonstrate the necessity of an interpretation that corresponds to
the principles of human dignity and the social work value, both sheltered
by the Federal Constitution. It aims still to enhance the democratic and
social role of Labor Law, demonstrating that through the effective
protection of work, the only well succeeded way of wealth distribution
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in the capitalist system, will be possible to make true an equal and fair
society as promised by the constitutional text.

KEYWORDS: Labor competence; principle of the social work value;
principle of human dignity; democracy; protection of work.

I. CONSIDERACOES INICIAIS

O conflito entre capital e trabalho nunca esteve tio em voga. Ao
passo que o capital avanca na sua meta de produzir cada vez mais,
reduzindo a utilizacio de mao-de-obra, o esfacelamento do Direito
do Trabalho emerge como um milagroso corolario da globalizagao
com matizes neoliberais. Nesta sociedade extremamente complexa, os
valores estdo perdidos num emaranhado de leis. Estas, quase sempre,
feitas sob encomenda, com interesses muitas vezes desconhecidos e
sobre um ideario nem sempre condizente com a verdadeira vontade
popular. Desta realidade as normas trabalhistas também fazem parte,
e existe uma grande articulagio para precarizar as condi¢oes de trabalho
do brasileiro. Por isto, diagnésticos como o de Viviane Forrester sao
de primordial importancia para revelar a desestruturagao do valor do
trabalho na sociedade contemporanea:

Nio ¢ ele que, em principio, rege toda distribui¢ao
e, portanto, toda sobrevivéncia? Os emaranhados
de intercambios que dai decorrem parecem-nos
tao indiscutivelmente vitais quanto a circulag¢ao do
sangue. Ora, esse trabalho, tido como nosso
motor natural, como a regra do jogo que serve a
nossa passagem para esses lugares estranhos, de
onde cada um de nés tem vocagio a desaparecer,
nao passa hoje de uma entidade desprovida de
substincia.'

Eric Hobsbawm aduz que o neoliberalismo:

'"FORRESTER, Viviane. O horror econdmico. Sio Paulo: Unesp, 1997, p. 07.
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baseia-se no pressuposto de que a liberalizacio
do mercado otimiza o crescimento e a riqueza do
mundo e leva a melhor distribuicao deste
incremento. Toda tentativa de controlar e
regulamentar o mercado deve, portanto, apresentar
resultados negativos, pois restringe a acumulag¢io
de lucros sobre o capital, e, portanto impede a
maximizac¢ao da taxa de crescimento.’

Com base nesta assertiva supracitada, observamos que a globaliza¢ao
¢ fendbmeno que torna possivel a materializacdo do neoliberalismo e
seus resultados excludentes. A globalizacdo econdémica é um dos aspectos
marcantes desta sociedade contemporanea complexa, marcada pela
volatilidade de informacdes e pela instabilidade dos paises na economia
global. Os tedricos tém muita dificuldade em conceituar a globalizagao,
Otavio Augusto Reis de Souza nos fornece uma visao do que venha a
ser o fendmeno chamado globalizacdo e o porqué da dificuldade
conceitual:

A globalizacio tdo referida ¢ muito antes descrita
do que conceituada. A dificuldade reside, talvez,
na proximidade dos cientistas sociais com o
fenémeno, o que transforma em tarefa penosa
sua clara percepcao e mais dificil ainda a elaboracio
de um conceito. Ainda, assim, é vista mais das
vezes como um processo que, passando pela fase
inicial de formacao de blocos regionais
(MERCOSUL) dirige-se a inser¢io da humanidade
em uma sociedade unica mundial, diluindo as
ideias de soberania e fronteira geografica. Eis por
que denominada também mundializacio®.

No Brasil a informalidade coloca milhares a margem do Direito
do Trabalho, laborando sem nenhuma garantia ou protecao juridica,

2 HOBSBAWM, Eric. O novo século. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 78.
3 SOUZA, Otavio Augusto Reis de. Nova teoria geral do direito do trabalho. Sio Paulo: LTt, 2002,
p. 41.
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submetendo-se a condi¢des de semi-escravidao, quando nao de
escraviddao propriamente dita. Calcula-se que 60% (sessenta por cento)
da populacio economicamente ativa encontra-se no trabalho informal®.
E sabido que as normas trabalhistas alcancam um numero infimo de
trabalhadores, o que forca a conclusao de que nao é, na verdade, o
Direito do Trabalho o responsavel pela estagnacdo econdémica. Desta
sorte, devemos rechacar a visao simplista e descomprometida de que
o Direito do Trabalho é o responsavel pela estagnagido econémica.

Lia Tiriba fez excelente pesquisa abordando a economia informal.
Explicita que, dentro deste universo, a maioria das pessoas ja realizou,
algum dia, um trabalho assalariado. Esclarece que, mesmo assim,
ficavam a margem dos direitos laborais, uma vez que realizavam as
atividades sem nenhum registro formal. Assim, os estimados 40%
(quarenta por centro) dos trabalhadores formais pode ser um nimero
falso, eis que a diferenca entre formalidade e informalidade é fronteiriga,
carteira assinada nao significa, em todos os casos, respeito as normas
trabalhistas.’

A valorizagao dos resultados econdmicos sobre os humanisticos
pode levar a sociedade ao caos, fomentando o aumento indiscriminado
do rol dos excluidos, juntamente com a violéncia urbana, podendo
levar até a ruptura social. Neste sentido encontra-se Rodrigo Deon
que alerta para a necessidade de reconhecimento e efetivacio do
principio da valorizagdao do trabalho:

Entretanto, a globaliza¢io da economia, por meio
de seus instrumentos, como a revoluc¢io
tecnoldgica, inferiorizou o homem a condigio de
mero instrumento de trabalho, substituindo-o
pela maquina e priorizando o capital sobre o valor
da dignidade humana. E claro que se deve buscar
o progresso econémico do pafs, no entanto o
desenvolvimento politico, 0 econdmico e o social

* TIRIBA, Lia. Edncacio ¢ mundos do trabalho: retratos da economia popular em Angra dos
Reis. Universidade Federal Fluminense - UFFE, 2003 (CNPq/Faperj), p. 36-42.
> TIRIBA, Lia. Ednca¢io ¢ mundos do trabalho: retratos da economia popular em Angra dos
Reis. Universidade Federal Fluminense - UFFE, 2003 (CNPq/Faperj), p. 36-42.
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devem estar harmonizados com o ordenamento
juridico, para que os direitos fundamentais nio
sejam ignorados na relacio de trabalho.’

Luiz Otavio Linhares Renaultacentua bem o perigo de entender o
trabalho como bem material:

Note-se, acima de tudo, que ainda ¢ necessaria a
erradica¢do por completo da mentalidade de que
o trabalho, qualquer que seja o sistema de
produgdo, ¢ um simples bem material, que s6
interessa a0 individuo e nio a toda a sociedade; é
indispensavel o convencimento por parte de
alguns setores produtivos de que a organiza¢io
do trabalho alheio “deslizou” definitiva e
irremediavelmente, ha mais de um século, do
plano puramente contratual para uma necessaria e
indispensavel dimensio de tutela, pouco
importando se o sistema da producio ¢ rigido ou
flexivel, fordista ou toyotista.”

O conteudo axiolégico do trabalho nao tem sido devidamente
observado, uma vez que até a economia o considera como apenas um
elemento do sistema econémico de um pafs, reduzindo-o a um aspecto
desumanizado da sociedade. E um lamentavel equivoco porque retira
do labor seu mais importante significado: a dignidade que confere ao
ser humano. Katia Magalhaes Arruda enfatiza a respeito, descortinando
alguns dos efeitos do processo de globalizacao em nossa sociedade:

A globalizagio intensifica a abertura de mercados
¢ a migragio de empresas para paises ¢ localidades

® DEON, Rodrigo. Os impactos sociais diante do ressurgimento das ideias liberais, ¢ a dignidade da
pessoa humana, como limite a flexibilizacao do direito do trabalho. DireitoNet, Sio Paulo, 04 fev.
2004. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/x/14/52/1452/>. Acesso
em: 06 abr. 2005.

" RENAULT, Luiz Otéavio Linhares. Que ¢é isto — o direito do trabalbo. In: PIMENTA, José
Roberto Freire Pimenta & outros (coord.). Direito do trabalbo: evolugio, crise ¢ perspectivas. Sio
Paulo: LTr, 2004, p. 75.



358 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

que sejam mais lucrativas, ou seja, onde existe a
mao-de-obra mais barata e a menor fiscalizacdo e
respeito aos direitos internacionalmente
conhecidos como fundamentais para a classe
trabalhadora. Além disso, o neoliberalismo
privilegia a légica exclusiva do mercado em
detrimento do homem, desviando o avanco
tecnolégico para o fator lucro, em vez de ter como
destinatatio a valorizacio da vida humana.®

A globalizacdo nao pode ser entendida como a salva¢ao economica
do nosso pais, porque o fator que pode ser capaz de auferir o
desenvolvimento ¢ a qualidade de vida de um povo. Este entendimento
¢ abalizado por Amauri Mascaro Nascimento quando afirma que “os
reflexcos da globalizacao nao caracterizam o desenvolvimento do pais, visto que, para
isso, seria necessdria a melhoria de gualidade de vida dos homens™ . Esta premissa
de forma nenhuma pode ser ignorada, sob pena de subvertermos o
conceito da finalidade do Estado que consiste na promogao do bem
comum.

Fica claro que o abandono dos principios constitucionais referentes
a dignidade do trabalhador constitui-se numa tentativa ignobil de
desmantelo da Justica do Trabalho, uma vez que a atenuacio daqueles
leva indiscutivelmente ao esfacelamento do aparato jurisdicional
trabalhista.

A especialidade do ramo justrabalhista reside nas suas peculiaridades,
nos seus principios proprios e marcantes. A garantia minima de
dignidade a que se remetem todos os principios trabalhistas é que
garante a dignidade do trabalho humano. Desfocando a especialidade,
os principios serdo atingidos diretamente. A doutrina trabalhista comeca
a perceber a tentativa de manipulagao da finalidade do Direito do
Trabalho. Magda Biavashi e Ricardo Carvalho Fraga alertam para a

8 ARRUDA, Katia Magalhies. Dircito constitucional do trabalho: sua eficicia e o impacto do
modelo neoliberal. Sio Paulo: LTr, 1998, p. 84.
? NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. Sio Paulo: Saraiva, 1981, p. 44.
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nova “teoria” sobre a finalidade do Direito do Trabalho que vem
surgindo, maléfica para a sociedade como um todo, vez que despreza
o conteddo ético e valorativo do trabalho humano, reduzindo-o a
uma pseudo-ciéncia:

Nesta nova visao, a finalidade do Direito do
Trabalho passaria a ser a da busca de maior
produtividade, com o que se transformaria numa
pseudociéncia auxiliar- dependente dos
conhecimentos da area de Administracio
Empresarial. Abandonar-se-ia a preocupagio
central com a prote¢io do homem trabalhador.
Nesta visdo, ainda ndo explicitada por inteiro,
porque pouco atraente, o principio da tutela seria
menos relevante, ou até mesmo um obstaculo.!’

Xisto Tiago de Medeiros Neto adverte que “estao se confirmando as
previsies de gue apenas 20% da forea de trabalho humano disponivel sero suficientes
para atender ds necessidades da producao do mercado consumidor mundial’"'. Se
houver confirmacdo desta perspectiva, verdadeira calamidade social
ira instalar-se.

Nesta miscelanea de acontecimentos, a precariza¢ao do trabalho se
faz presente sob varios aspectos. Podemos destacar os seguintes: as
formas mutantes e aberrantes das cooperativas e da terceiriza¢io,
significando a verdadeira absor¢io ilegitima do trabalho, tudo sob
uma suposta manta de legalidade. A miséria da populacio compele o
trabalhador ao aceite de quaisquer condi¢des de trabalho, favorecendo
e alimentando o ciclo vicioso do desrespeito as normas trabalhistas.

O tnico caminho que pode despontar para a satisfacio de uma
sociedade justa e igualitaria é garantir, por forca e protecio de lei, a

" BIAVASHI, Magda & FRAGA, Ricardo. Relagies de trabalho em tempo de célera. In: VARGAS,
Luiz Alberto de (Coord) Democracia e direito do trabalho. Sao Paulo, LTr, 1995, p. 49.

" MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. O direito do trabalbo digno. Site do Ministério Pablico
do Trabalho. Disponivel em: <http://www.pgt.mpt.gov.br/publicacoes/pub07.html>
Acesso em 26 de marco de 2005.
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dignidade do trabalho. E nio sé isto, propiciar formas de que estas
normas sejam efetivamente cumpridas.

Este capitulo destina-se, prioritariamente, a propor uma revitalizacao
do trabalho no tocante ao seu cunho ético-social. Ressaltamos que o
principio da valorizacio do trabalho humano, gravado textualmente
no art. 170 da Carta Magna de 1988, deve se constituir em verdadeira
garantia. Caso contrario, existe o risco real de que a prote¢ao estatal e
a dignidade do trabalhador desaparecam por completo.

Magda Biavashialerta-nos para que o “wito de que inexistem alternativas
outras para a inser¢ao num mundo globalizado que nao as subsumidas no idedrio
neoliberal’"* seja combatido. De forma que a falicia neoliberal nio
prospere e coloque-nos numa posicio de exploracao do trabalho
analoga a que vivemos no perfodo da escravatura.

José Martins Catharino completa com propriedade que existem
outras formas de participar do mundo globalizado, preservando o
ser humano como epicentro e objeto principal da protecgao juridica e
nio como a teotia neoliberal apregoa.’

A intervengdo estatal ¢ o Gnico Obice a exploracio desumana do
trabalhador e a ciéncia juridica, enquanto ciéncia social aplicada, tem
um papel preponderante, pois reflete, também, a politica adotada com
relacdo ao trabalho. Luiz Fernando Coelho defende este papel social
do direito como um todo, de modo que seja necessario um “direito
efetivamente engajado na construgio de um mundo mais humano”**.

Elimar Pinheiro do Nascimento reforca a ideia de que é preciso
uma posicao firme do Estado, marcando uma postura ativa e decisdes
politicas no sentido de proteger o trabalho enquanto valor
preponderante de uma sociedade democratica:

Enquanto a modernidade ganha novas
qualificagGes e novas dimensdes, com a crescente

12 BIAVASHI, Magda. As reformas do estado em tramitagio: breves consideragies. In: ARRUDA JR.,
Edmundo Lima de (orgs.). Globalizacio, neoliberalismo ¢ o mundo do trabalhe. Curitiba: Edibej,
1998, p. 210.

' CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo ¢ sequela. Sio Paulo: LTr, 1997, p. 19-20.

" COELHO, Luiz Fernando. Ldgica juridica e interpretacio das leis. 2* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p. 340.
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mundializagio da economia, agudizando
tendéncias que se encontravam em seu intetior,
desde os seus primordios, a exclusio constitui
uma ameaca real e direta 2 modernidade,
destruindo um de seus espagos essenciais, o da
igualdade. Na superacido das tendéncias de
exclusao reside, portanto, a possibilidade de
redefinicdo de modernidade, o que demanda,
paradoxalmente, uma maior efetivacio do
HEstado-nacio. Sem ética nacional e sem Estado
de Direito, intervindo nos processos
econbémicos, a modernidade tende a desaparecer.
E ai é que se revela ainfluéncia indireta do processo
de mundializacdo sobre o esgotamento da
modernidade, pois ele retira poderes do Estado,
esgar¢a-o simultaneamente para fora
(internacionaliza¢do da produgio) e para baixo
(controle do crescimento da desigualdade).”

II. O TRABALHADOR COMO CIDADAO INSERIDO
NUMA SOCIEDADE JUSTA E IGUALITARIA: PRINCIPIO
DO VALOR SOCIAL DO TRABALHO E DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

A Constituicao Federal é um marco instrumental de mudanca de
paradigma social porque adota valores que norteiam toda a
interpretagao das leis e imprime ao aplicador do direito uma nova
tonica. Esta tonica é voltada para a satisfacao dos interesses garantidos
nos preceitos constitucionais, conferindo-lhes o valor axioldgico e
pragmatico concretos, de modo a favorecer que os direitos se efetivem.

O preambulo da Constituicio de 1988 tem sido entendido, pela
maioria da doutrina, como parte integrante do conteddo normativo
da Constituicdo. Segundo Clémerson Merlin Cléve'® é possivel

" NASCIMENTO, Elimar Pinheiro do. Globalizacio e exclusio social: fend6menos de uma
nova crise da modernidade? In: ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de (org). Globalizagio,
neoliberalismo ¢ o mundo do trabalho. Curitiba: Edibej, 1998, p. 241.

16 CLEVE, Clémerson Merlin. A4 fiscalizacao abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2*
ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 42.
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identificar claramente no preambulo que o legislador originario quis
favorecer a preponderancia da dignidade do ser humano, elencando-
a como um valor social. E nao s6 a Constitui¢ao assim o fez, os tratados
e convengdes também tratam da dignidade da pessoa humana, na sua
acep¢ao mais ampla que contém a dignidade do trabalhador.

No art. 1° da Constituicio de 1988 (CF/88) encontramos a
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho como
fundamentos de construc¢do da sociedade brasileira, concebida inserta
no Estado Democratico de Direito. O trabalho é compreendido como
instrumento de realizacdo e efetivacdo da justica social, porque age
distribuindo renda'’.

Ao abracar a dignidade da pessoa humana, a Constitui¢ao abarca
duas definices: a de direito individual visando a prote¢do e a de dever
de tratamento igualitario. Portanto, o dever de respeitar a dignidade
do outro ¢ um direito fundamental. Até mesmo a Declaracao Universal
da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), datada de 1948, em seu
art. 1° trata do principio da dignidade: “#odas as pessoas nascem livres ¢
tguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e devem agir em
relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.

A dignidade da pessoa humana em sua dimensdo sécio-politica,
conforme Izabel Christina Baptista Queiroz Ramos, ““¢ aguilo que ignala
todos os homens, pois apesar das diferengas existentes em cada um, todos possuen a
mesma dignidade gue deve ser protegida e respeitada, como um minino invulnerdvel”'®.

O jurista Ingo Wolfgang Satlet ocupou-se de conceituar a dignidade
da pessoa humana no campo juridico de forma bastante elucidativa e
acolhida neste capitulo, vejamos:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado e da

" PITAS, José Severino da Silva. Questdes praticas relevantes. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 24* Regido, Campo Grande, n°® 5, 1998, p. 152-153.

% RAMOS, Izabel Christina Baptista Queiroz. Igualdade e dignidade da pessoa humana e
seu enfoque constitucional e doutrinario. Revista do Ministério Publico do Trabalho da
21* Regido.Disponivel em: < http://www.prt21.gov.br/revista4/texto_05.html>. Acesso
em 28 de marco de 2005.
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comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢oes existenciais
minimas para uma vida sauddvel, além de
propiciar e promover sua participagio ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhio com os demais setres
humanos."

Podemos observar que os principios do valor social do trabalho e
da dignidade da pessoa humana foram colocados lado a lado no texto
constitucional, o que revela que caminham de maos dadas para a
concretiza¢ao do Estado Democratico de Direito. Ingo Wolfgang Sarlet
ao analisar o contetdo do art. 1°, aduz o seguinte:

Igualmente sem precedentes em nossa evolu¢io
constitucional foi o reconhecimento, no Aambito
do direito positivo, do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. 111, da
CF), que nao foi objeto de previsiao no direito
anterior. Mesmo fora do ambito dos principios
fundamentais, o valor da dignidade da pessoa
humana foi objeto de previsio por parte do
Constituinte, |...| quando estabeleceu que a ordem
econémica tem por fim assegurar a todos uma
existéncia digna (art. 170, capud). |...] Assim, ao
menos neste final de século, o principio da
dignidade da pessoa humana mereceu a devida
atengdo na esfera do nosso direito constitucional 2’

E bastante emblematica a preocupagdo com que o legislador
constitucional construiu as bases do Estado Democratico de Direito,

Y SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicio
Jederal de 1988. Porto Alegre: Livraria do advogado Editora, 2002, p. 62.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 101.
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algando seus pilares em valores humanisticos e, secundariamente em
valores econémicos. Embora nao seja intento deste capitulo negar a
importancia do desenvolvimento econoémico e da inser¢ao do pais no
mercado globalizado, estas se localizam em segundo plano diante do
ser humano. No mesmo sentido Marcelo Silva Moreira:

Do principio da igualdade deriva a imposi¢io,
sobretudo dirigida ao legislador, no sentido de
criar condigbes que assegurem uma igual dignidade
social em todos os aspectos. Outrossim, do
conjunto de principios referentes a organizagao
economica deduz-se que a transformagdo das
estruturas economicas visa, também, a uma
igualdade social.”!

O conceito de trabalho na expressao “valorizacdo do trabalho”
deve ser compreendido como trabalho juridicamente protegido, ou
seja, emprego. Porque é o emprego o veiculo de inser¢ao do trabalhador
no sistema capitalista globalizado, e s6 deste modo ¢é possivel garantir-
lhe um patamar concreto de afirmacao individual, familiar, social, ética
e econdémica.”

A correta leitura constitucional do principio da valoriza¢do do
trabalho estd ligada intrinsecamente com o emprego, porque ¢ a tinica
forma de coeréncia com os demais imperativos principiologicos
constitucionais, como o principio da justica social e da busca do pleno
emprego (conforme o art. 170, VIII da CF/88).

A finalidade maior de nossa Constituigao é garantir o bem comum.
Dessa forma, a dignidade dos cidadaos brasileiros é o norte para
qualquer interpretagdo, inclusive das emendas ao texto constitucional.
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes suscita o carater intangfvel da dignidade
da pessoa humana de qualquer discussdo constitucional, afirmando

2 MOREIRA, Marcelo Silva. O direito social ao trabalbo ¢ a nova ordem constitucional brasileira. Jus
Navigandi, Teresina, a. 2, n® 26, set. 1998. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/
doutrina/texto.asp?id=1140>. Acesso em: 29 de marco de 2005.

2 DELGADO, Mauticio Godinho. Principios do direito individual e coletivo do trabalbo. 2* ed. Sio
Paulo: LTr, 2004, p. 36.
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como “ponto de partida e de chegada de todo o ordenamento juridico num Estado
de Direito”™.

“E o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e nio o
contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e nao
meio da atividade estatal”®. Com estes dizeres, Ingo Wolfgang Sarlet
torna cristalino que o ser humano ¢ razao de ser do Estado e para ele
deve se voltar todas as garantias e prote¢oes. No mesmo sentido,
Maximiliano Nagl Garcez, assessor do Partido dos Trabalhadores,
expressa que:

Nao se pode tratar o trabalhador como uma pega
sujeita a preco de mercado, descartavel quando nao
se presta mais a sua finalidade. A luta pelo respeito
aintegridade do trabalhador visa também lembrar
a sociedade os principios fundamentais de
solidariedade e valorizacio humana, que cla
proptia fez constar do documento jutidico/
politico que é a Constituigio.”

Quaisquer normas que surjam relacionadas a tematica trabalhista
devem ater-se a uma interpretagdo coesa com o0s principios
constitucionais da valorizacdo do trabalho e do cidaddo trabalhador
no tocante a sua dignidade. Isto significa utilizar a técnica de
interpretacdo conforme a Constitui¢do. Para Paulo Ricardo Schier esta
“técnica de interpretagdo consiste em verdadeiro instrumento de efetivagao do Estado
Democratico de Direito, recurso gue nao pode ser dispensado no exercicio da prestagdo
Jurisdicional ™.

# LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da legalidade penal. Projegdes contemporaneas.
Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 1, 1994, p. 102. Nesse sentido também NORONHA,
Jodo Walge da Silveira. A valorizacio do trabalbo como condicao de dignidade humana. Direito e
Justica, Porto Alegre, v. 21, 2000, p. 165.

# SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicio
Jederal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 68.

» GARCEZ, Maximiliano Nagl. Trabalho, dignidade e cidadania: a necessidade da adocio de
novos paradigmas em contraposicio a flexibilizacio dos direitos trabalhistas adotada por
FHC. Site do Partido dos Trabalhadores. Disponivel em: < www.pt.org.br/assessor/
TrabalhoDignidade.doc>. Acesso em 27 de marco de 2005.

% SCHIER, Paulo Ricatdo. A interpretagio conforme a constituicio. Boletim Informativo Bonijuris,
Curitiba, n. 20, jan. 1999.
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Ainda que assim nio fosse entendido, niao seria possivel
simplesmente desprezar os principios do valor social do trabalho e da
dignidade da pessoa humana, mesmo em caso de confronto com
outros principios constitucionais, conforme explica Alexandre de
Moraes:

Dessa forma, quando houver conflito entre dois
ou mais direitos ou garantias fundamentais, o
intérprete deve utilizar-se do principio da
concordancia pratica ou da harmonizacio, de
forma a coordenar e combinar os bens juridicos
em conflito, evitando o sacrificio total de uns em
relacdo aos outros, realizando uma reducio
proporcional do 4mbito de alcance de cada qual
(contradicio dos principios), sempre em busca do
verdadeiro significado da norma e da harmonia
do texto constitucional com suas finalidades

precipuas.”’

Nio se trata aqui de orientacio hermenéutica, mas de imperativo
constitucional intangfvel. A interpretac¢ao idonea e coerente com a
Constituicdo, deste modo, é sempre a que satisfizer o contetido juridico
destes principios. O Estado Democratico de Direito tem como fulcro
basilar a realizacdo de sua Constitui¢cdo, como bem observou Francisco
Pedro Juca “fazendo com que os objetivos politicos decididos pela Constituigio
sejam atingidos através da pritica da aplicagio do ordenamento juridico por parte
da prépria sociedade’.

III. O NOVO INCISO I DO ART. 114 DA
CONSTITUICAO FEDERAL E OS PRINCIiPIOS DA
VALORIZACAO DO TRABALHO E DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

¥ MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada. Editora Atlas, Sio Paulo, 2002,
p. 169-170.
% JUCA, Francisco Pedro. A constitucionalizacao dos direitos dos trabalbadores ¢ a hermenéntica das

normas infraconstitucionais. Sao Paulo: LTr, 1997, p. 111
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Muito embora a reforma tenha sido recebida em clima de festejo,
o momento posterior deve ser de profunda reflexdo sobre os rumos
que o Direito Laboral ird assumir como meta para efetivacao de direitos.
O reconhecimento de que o Direito do Trabalho tem um importante
papel civilizatério implica em agregar um compromisso social. O
patamar de civiliza¢do alcangado deve ser mantido e ampliado, nao
numa atitude ou visdo paternalista do direito, mas de agao garantidora
da dignidade do trabalhador e a sua valorizacio como parte de uma
sociedade justa e igualitaria.

Mauricio Godinho Delgado, ao comentar o inciso 1 do art. 114 da
CF/88 inserido pela Reforma do Judiciario, trata da questio apontando
que:

ao retirar o foco competencial da Justica do Trabalho
da relaco entre trabalbadores e empregadores (embora
esta, obviamente, ali continue incrustrada) para a
nogdo genérica e imprecisa de relagio de trabalbo,
incorpora, quase que explicitamente, o estratagema
oficial dos anos 90, do fim do emprego ¢ do
envelhecimento do Direito do Trabalho. A emenda
soa como se o trabalho e o emprego tivessem
realmente em extin¢io, tudo como senha para a
derruigao do mais sofisticado sistema de garantias
e prote¢des para o individuo que labora na
dindmica socioeconomica capitalista, que é o
Diteito do Trabalho.”’

Este comentario é oportuno para nao analisarmos com tanta
ingenuidade os efeitos futuros da nova redagao do art. 114 da
Constitui¢ao proposta pela Emenda 45. Sabemos que esta modificacao
de competéncia ndo partiu do povo, mas da estrutura de poder, que
se funda, no grande capital financiador das miliondrias campanhas
eleitorais.

O Direito do Trabalho é um ntcleo de resisténcia ao dito
“capitalismo selvagem”, onde o lucro justifica tudo, inclusive a
exploracdo sem limites da forga de trabalho. Neste aspecto, o Direito

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. As duas faces da nova competéncia da justica do trabalho.
Revista LTr, vol. 69, n® 1, Jan. 2005, p. 42.



368 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

do Trabalho torna-se um alvo porque, mitigada a sua aplicacdo, todo
o sistema organizado fica enfraquecido.

Muitos anunciam que nao ha motivos para tanta comemoragao, a
exemplo de Jodo José Sady que alerta para o fato de que vir a integrar
a Justica Trabalhista ndo significa auferir o direito material da mesma,
ou seja, ndo existe este beneficio todo para o jurisdicionado, vejamos:

Neste primeiro momento de impacto da vigéncia
da EC 45, ha um cortejo de aplauso entre tantos
intérpretes e uma interpretagdo corrente no sentido
da ampliagdo da competéncia na dire¢io do
trabalho como presta¢do autbnoma de servigos.
Esperemos que a luz se faga e venha a deter-se este
cortejo que se anuncia em ritmo de festa, mas que
bem poderia desfilar ao toque de marcha funebre
anunciando que a Emenda em questio, com esta
interpretacio, pode ser um passo importante na
direcio do desmonte do Direito do Trabalho. Os
bem intencionados defensores desta ampliagdo, a
nosso vet, laboram em equivoco, na medida em
que vislumbram a esséncia da acdo tutelar da
norma juridica como sendo um fato do
instrumento do Estado que ¢é a Justica do
Trabalho. Esta, contudo, ¢ somente a “longa
manus” desta prote¢io e nio, a prote¢io
propriamente dita. Atribuir-lhe a missao de aplicar
direito comum aos prestadores auténomos de
servi¢os nio vai incrementar em nada a protegao
da ordem juridica sobre este contingente de
atores.” (gtifo nosso)

HEsta cristalino que a Reforma do Judiciario, no tocante a Justica
Trabalhista, n2o pode ter vindo para fortalecer uma estrutura judicial
que sempre foi asseguradora dos direitos dos trabalhadores. Haja vista

" SADY, Jodo José. Pela culatra: ampliar competéncia da Justica do Trabalho é arriscado.
Revista Consultor Juridico, 9 de Abril de 2005. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/>. Acesso em 18 de abril de 2005.
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que a forca do capital deseja o desmantelo e aviltamento da Justica do
Trabalho.

O principio da valorizagao do trabalho, na sua acepgao de dignidade
do trabalhador, certamente sofrera mitigagao, caso a interpretacao mais
ampliativa seja a adotada. O epicentro do Direito do Trabalho sera,
aos poucos, modificado e sofrerd um processo de mutagio natural
que significard a flexibilizacdo dos principios juslaborais por via reflexa.

A imprecisdo na redagido do inciso, ora objeto de comentario,
compromete até mesmo sua interpretacio, uma vez que se for entendida
de forma extensiva em demasia ird abarcar quase todos os conflitos
humanos. A Justica do Trabalho foi concebida para acatar uma espécie
definida de conflitos, razdo pela qual é especializada. Como bem
salientou Jorge Luiz Souto Maior “hd uma impropriedade de ordem ligica na
proposicao ao se atribuir a uma justica especializada uma competéncia baseada em
termos genéricos” !

O inciso I do art. 114 oriundo da Emenda Constitucional n® 45 se
for entendido de forma ampliativa esta em posicdo diametralmente
oposta ao principio da valorizacio do trabalho e constitui forma
maquiada de mitigacdo. E mais, significa uma verdadeira inversao de
valores e deturpacdo da Justica Laboral. Como bem salienta Mauricio
Godinho Delgado, os principios justrabalhistas da dignidade e da
valoriza¢ao do trabalho sofrem lesdo se ocorre “uma situacio de completa
privagio de instrumentos de minima afirmagio social™* |...] “Na medida desta
afirmagao social ¢ que desponta o trabalho, notadamente o trabalho regulado, em
sua modalidade mais bem elaborada, o emprego™.

Por isto, torna-se indispensavel conhecer o Direito do Trabalho
profundamente e compreender de forma inequivoca suas fungoes para
que possamos assimilar o inciso I do art. 114 da CF/88 de forma

3 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Justica do trabalho: a justica do trabalhador? In COUTINHO,
Grijalbo Fernandes & FAVA, Marcos Neves (coord.). Nova competéncia da justica do trabalbo.
Sao Paulo: LTr, 2005, p. 180.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios do direito individual ¢ coletivo do trabalho. 2* ed. Sio
Paulo: LTr, 2004, p. 43.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Principios do direito individual e coletivo do trabalho. 2* ed. Sio
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positiva e constitucionalmente correta, evitando distor¢oes e o
desmantelo da estrutura trabalhista. Dorothee Susanne Riidiger alerta
para como deve ser compreendido o Direito do Trabalho na
contemporaneidade, fixando seu papel de corrigir as distor¢oes causadas
pela légica perversa do mercado:

Apesar da dialética de sua formagao, o direito do
trabalho moderno deve ser visto no contexto da
sociedade moderna organizada em torno do
mercado. Nesta 6tica, o direito do trabalho deve
ser compreendido como uma das “medidas
corretivas do mercado”. Essa correcdo se di em
dois niveis. De um lado, pela reducao do
desequilibrio entre as partes ¢ pelo
restabelecimento da autonomia da vontade e da
igualdade entre as partes. [...] De outro lado o
direito do trabalho propicia aos grupos
representativos dos interesses dos trabalhadores

um verdadeiro contrapoder.*

Jorge Luiz Souto Maior adverte que se forem aceitos os argumentos
neoliberais tendenciosos que pregam a extin¢ao da Justica do Trabalho,
nem sera necessario que o fim da mesma seja proclamado formalmente,
uma vez que sua esséncia ja tera sido extirpada®. Se a esséncia de algo
lhe é retirada, perde sentido l6gico a propria existéncia da coisa, porque
¢ a esséncia que anima, da vida e sentido. Neste diapasio, uma postura
cautelosa com relagdo ao texto constitucional modificado pela Emenda
45 ¢ vital para garantir a sobrevivéncia do Direito do Trabalho.

3 RUDIGER, Dorothee Susanne. Teoria da flexibilizagio do direito do trabalbo: uma tentativa de
contextualizacdo histérica. Revista Eletronica Prim@ Facie, Jodo Pessoa, ano 3, n. 4, jan. a
jul. de 2004. Programa de pés-graduacao stritu sensu da Universidade Federal da Paraiba.
Disponivel em: < http://www.ccj.ufpb.br/primafacie/revista/artigos> Acesso em: 29
de marco de 2005

% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Justica do trabalbo: a justi¢a do trabalhador? In COUTINHO,
Grijalbo Fernandes & FAVA, Marcos Neves (coord.). Nova competéncia da justica do trabalbo.
Sao Paulo: LTr, 2005, p. 190.
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Instaura-se um novo paradigma, onde se favorece o oferecimento
de trabalho a qualquer custo™. O que nos remete a uma possivel
realidade futura assombrosa, no qual todos os valores e principios
juslaborais constitucionais serdo simplesmente aniquilados e o Direito
do Trabalho fatalmente encontrard seu fim.

III. CONSIDERACOES FINAIS

Sem a pretensido de esgotar o tema, o presente artigo foi escrito
com o escopo de, essencialmente, chamar a aten¢do para os avangos
na estratégia de desmantelo do Direito do Trabalho, atacando-o em
sua esséncia e promovendo um processo de flexibiliza¢ao paulatino e
constante. Processo este que avanga a passos largos e ameaga a
democracia brasileira.

A ameaca a democracia se d4 no instante em que a cidadania do
trabalhador e o valor do trabalho, entendido como wvalor social do
emprego constitucionalmente protegido, ¢ aviltado e desrespeitado
diuturnamente. Um Estado sé é democritico na medida em que
assegura aos seus cidaddaos um arcabougo protetivo eficaz.

Ainda que possa parecer utopico desejar uma sociedade justa e
igualitaria, onde os ditames constitucionais sejam plenamente
respeitados, é imprescindivel acreditar na real possibilidade de uma
democracia paupavel, concreta. Porque “Se as cozsas sao inatingiveis... ora!
Nao é motivo para nao queré-las... Que triste os caminhos, se nao fora a presenga
distante das estrelas!””’
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CONTRIBUICOES DAS ESCOLAS PENAIS AO DIREITO
PENAL CONTEMPORANEO

Olivia Fernandes Leal de Mello,
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Federal de Sergipe, advogada. Sintese da
monografia apresentada ao curso de
Pésgraduacdo da Faculdade de Sergipe.

RESUMO: Esta monografia trata das contribui¢coes das Escolas Penais
ao Direito Penal contemporaneo. O primeiro capitulo comega falando
sobre a Ciéncia Penal em cada momento histérico da humanidade. Inicia-
se por Roma e estende-se até a Franca na época do iluminismo.
Separadamente, fala-se da histéria do Direito Penal Brasileiro. O segundo
capitulo, por sua vez, trata especificamente das Escolas Penais ¢ a
importancia de cada uma para a dogmatica penal. Ainda, dentro deste
tépico, sdo feitos comentarios sobre os autores que se destacaram, scja
pela inovagao de conceitos a sua época ou pelo seu modo atual de tratar
o Direito Penal. Por dltimo, é desenvolvido um conceito do Direito Penal
Contemporaneo ¢ tragado um paralelo entre as contribuicSes das Escolas
que ainda permanecem em vigor.

PALAVRAS-CHAVE: Escolas penais; direito penal; dogmatica penal;
contribuicoes.

ABSTRACT: This monograph deals with the contributions of the
Criminal Law Schools to Criminal Modern concept. The first chapter
starts talking about the Criminal Science in each historical moment of
humanity. Starts by Rome and goes to France at the time of enlightenment.
Separately, I'm going to speak of the history of Brazilian criminal law.
The second chapter, in turn, deals specifically with the Criminal Schools
and the importance of each one for the criminal dogmatic. This chapter
still comments on the authors that stood out and it’s innovation of
concepts. Innovations that goes from it’s time or our current mode of
dealing with criminal law. Finally, I defin the modern criminal law and
trace a parallel between the contributions of the schools that still remain
in force.
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KEYWORDS: Schools criminal; civil law; criminal dogmatica;
contributions.

SUMARIO: 1. Histéria do direito penal; 2. Doutrina e escolas penalis;
3. O direito penal na contemporaneidade.

INTRODUCAO

E inconteste que, o crime existe desde que o homem passou a viver
em sociedade. No inicio, o delito tinha conota¢cao mistica. Evoluiu e
chegou ao conceito atual. Portanto, o estudo feito aqui apenas analisa
as épocas que, de fato, interessaram para a construcao da Ciéncia Penal.

A importancia de tal tema reside no fato deste ser essencial 2 exegese
juridica. Ou seja, o desenvolvimento de uma dogmatica Juridico-Penal
¢ elemento importante para uma perfeita interpretacao das leis vigentes.
Impossivel analisar o Cédigo Penal sem entender o momento histérico
em que foi criado.

Ao observar a historia e as escolas do Direito Penal tem-se mais
facilidade para entender como essa ciéncia é vista da forma que ela é.
Ao explicar os acontecimentos anteriores ao surgimento da Escola
Classica, por exemplo, fica claro que seus seguidores representaram
uma rea¢ao ao modelo de Estado despético e autoritario. Dessa
maneira, profissionais compreenderdo a contribuicdo do movimento
iluminista para o Direito Penal e o surgimento do atual modelo de
Estado.

Este texto é subdividido em trés capitulos. O primeiro discorre
sobre a histéria desse ramo do Direito, e, também, qual era o seu
significado para cada época. Depois ha uma abordagem especifica
sobre as Escolas Penais, dizendo qual a importancia e novidades trazidas
por cada uma. Inclusive, ha uma abordagem sobre os métodos
aplicados a essa Ciéncia. Em um primeiro momento, com a Escola
Classica, foi usado o Método Dedutivo. Ja os Positivistas, influenciados
pelas Ciéncias Sociais, introduziram o Método Indutivo. Hoje, a Ciéncia
Penal aplica o Método Dogmatico. Por ultimo, conclui-se dizendo
como ¢ conceituado, contemporaneamente, o Direito Penal.
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1. HISTORIA DO DIREITO PENAL
1.1 INTRODUCAO

E importante analisar a histéria do Direito Penal para que se possa
entender como essa ciéncia é vista hoje. Deve-se ter em mente que o
delito ¢ inerente ao ser humano e ele é cometido desde que o homem
passou a viver em grupo.

Nas exposi¢oes da evolugio legislativa penal tem
prevalecido a adogdo da teoria “progressiva”.
Assim, uma das distingdes mais comuns que tém
sido formuladas trata da vinganga privada como
periodo primitivo, a vinganga publica quando o
Estado toma a seu cargo a pena, a humanizacio
da pena a partir do século XVIII, e o periodo
atual, em que cada autor da como triunfantes suas
proprias ideias. (ZAFFARONI, 1999, p. 180)

Nos periodos pré-iluministas havia proposi¢des sobre como o
criminoso deveria ser tratado, quais as penas adequadas e quem deveria
ser o responsavel pela aplicacdo da punicao. No entanto, esse ramo do
Direito nao era visto como uma Ciéncia e foi s6 a partir da Hscola
Classica que comegaram as discussoes sobre quais seriam os propésitos
e o método da Ciéncia Penal.

1.2 DIREITO PENAL ROMANO

Segundo Carrara, os romanos foram gigantes em Direito Civil e
pigmeus em Direito Penal. Na verdade, segundo Zaffaroni (1999),
eles trataram do Direito Penal, porém nao de forma sistémica como
feito no Direito Civil.

Na primitiva organizacdo juridica da Roma
monarquica, o Direito (jus quiritarium),
prevalentemente consuetudinario, era rigido,
formalista e solene. Nessa época, destacava-se a
figura do pater familias, com poderes quase



378 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

ilimitados, inclusive de sus vitae ac necis. Na hipotese
de morte do patriarca, o grupo familiar (domus)
dividia-se de acordo com os filii familias, sendo
que os descendentes formavam a gens, que
reconhecia, também, um pater (magister gentis). O
primeiro cédigo romano escrito (jus scriptum) foi a
Lei das XII Tabuas (séc. V a.c.), resultante do
trabalho dos decenviri legibus seribendis. Com ela
inicia-se o perfodo de vigéncia legislativa com a
consequente limitagao da vinganca privada, pelo
talido e pela composi¢ao. (PRADO, 2000, p. 35-
30)

De acordo com Fragoso (1980), foi com a instaura¢ao da Republica
que ocorreu a separacao entre o Estado e a Religido. Neste momento
histérico, havia uma distingao entre os crimes publicos e privados. Os
primeiros eram cometidos contra o Estado e este os julgava e,
normalmente, punia-se com a pena de morte. Ja os crimes privados,
como injuria e furto, a prépria vitima era a responsavel por decidir
qual a sango a ser aplicada. Usava-se muito da composi¢ao.

Ao fim da Republica, ano 80 a.C., foram criadas leis penais que
constituiram o nucleo do Direito Penal Romano Classico. As leges corneliae
¢ Juliae contém verdadeiros tipos penais em toda a sua esséncia.
Reportavam o que deveria ser considerado criminoso ou nio. Tais leis
tinham o carater retributivo e ambas fizeram surgir a nog¢ao do principio
da reserva legal.

Foi nessa época que varios institutos do Direito Penal
Contemporineo teriam sido teorizados. Bitencourt elenca alguns deles,
como “nexo causal, dolo, culpa, caso fortuito, inimputabilidade,
menoridade, concurso de pessoas, penas e sua medigdo”
(BITENCOURT, 2000, p.25). Todavia, ele ressalta que os estudiosos,
desse periodo, ndo operavam a sistematizagdao dos institutos penais.

Entre 30 a.C. e 20 a.C., desapareceu a vinganca privada e o Estado
passou a ser o detentor do Ius Puniendi. Fragoso (1980) complementa
dizendo que durante o Principado de Augusto (27 d.C.) apareceram
os crimes extraordinarios, como furto qualificado, assaltos a mao
armada nas estradas, etc, e os crimes contra a religido, tais como a
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blasfémia e a heresia. Percebe-se a absorc¢ao dos crimes privados pelos
extraordinarios.

No império, existia a desigualdade na aplicagdo da pena. Os
privilegiados, como Senadores e Cavaleiros, ndo eram submetidos a
tortura e possufam uma graduagio de pena mais leve, enquanto a plebe
nao tinha tais beneficios. Percebe-se que as pessoas detentoras do poder,
mesmo nesse periodo, possuem regalias no campo do direito penal.

1.3 DIREITO GERMANICO

O direito germanico, no infcio, nao possuia leis escritas e consistia
na vinganga privada, ou vinganca de sangue, como era mais conhecida,
e dos crimes religiosos. Quando ocorria um crime publico qualquer
cidaddo poderia aplicar a pena, até mesmo a de morte. Se fosse privado,
existiria um conflito entre ofensor e vitima que normalmente resultava
na composicao.

Como disse Bitencourt, “o direito era concebido como uma ordem
de paz e a sua transgressio como ruptura da paz, publica ou privada,
segundo a natureza do crime, privado ou puiblico” (BITENCOURT,
2000, p. 25).

Segundo Marques (p. 95, 1997), possuiam a fazda, que representava
a inimizade contra o infrator e sua familia nos delitos privados,
apresentava dupla funcio: ressarcia a vitima dos prejuizos sofridos e
significava o preco da paz. Ou seja, uma parte iria para a pessoa que
sofreu o dano e a outra para o Rei ou Tribunal. Inclusive, existiam leis
prefixando os valores das tarifas e qualificando-as de acordo com o
tipo da lesdo. Quem nio podia paga-las estava sujeito a penas corporais.

Dotti resume esse perfodo da seguinte forma,

A maioria dos delitos era tratada pelo povo
germano, como assunto de interesse privado que
autotizava e obrigava a familia ofendida a exercera
vinganga de sangue, em luta coletiva que somente
conclufa por uma forma de reparacio.
Excepcionalmente se atribui carater de ofensa
publica a crimes como a trai¢ao, a deser¢do e o
falso testemunho, os quais eram punidos com o
banimento (perda da paz), permitindo-se que o
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delinquente fosse atacado e morto por qualquer
um sem o dever de reparagao. (DOTTI, 2003, p.

134)

Nao se conhecia a lei das X1I Tabuas, entretanto, por influéncia do
Direito Romano e do Cristianismo, adotou-se a pena de Talido e
enfraqueceu-se a concepc¢io de direito punitivo havendo um
fortalecimento do direito publico.

Uma importante caracteristica do direito germanico ¢ a utilizacao
da responsabilidade objetiva para se concluir a autoria do crime. Nao
havia questionamento se a conduta do agente estava imbuida de dolo,
caso fortuito ou culpa. Ligava-se o resultado da conduta sem
necessariamente analisar qual teria sido a inten¢ao do agente.

1.4 DIREITO CANONICO

Segundo Luiz Reges Prado (p. 41, 2000), o direito canodnico, de
origem disciplinar, foi ampliado quando o Imperador Teodosio 1
declarou o Cristianismo como a tnica religidio do Estado. Os crimes
dividiam-se em trés espécies. Os ilicitos de ordem espiritual, que eram
julgados pelos tribunais eclesiasticos; os de ordem nao espiritual, pelos
tribunais leigos; e os que atentavam contra ordem divina e humana,
pelo primeiro que deles conhecesse.

O direito natural teolégico buscava
fundamentag¢ao na vontade divina. A puni¢io, em
ultima ratio, seria desejo transcendental, ndo obra
humana. Assim, dela estaria afastada a imperfeicio
e, em contrapartida, sublinhando o esmero divino
no castigo, a fazer com que o temor decorrente da
fé impedisse contestagGes e rebelides aos abusos

praticados (PELARIN, 2002, p.32).

Esse periodo foi bastante importante para influenciar o modelo de
puni¢io contemporaneo, pois introduziu a ideia de justa retribuicao da
pena e possibilidade de arrependimento e a emenda do réu. Conhecida,
hoje, como Teoria Retributiva. Nasce, também, a percepcao de
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reforma do delinquente e a individualizagdo da pena conforme o
temperamento, comportamento e carater do réu.
Nao obstante, Roxin, segundo Pelarin (2002), argumenta que essa

teoria é inoperante, porque

nao impoe limite algum ao poder punitivo. Nem
se questiona a existéncia de impedimento
substancial. Alias, por evidenciar o castigo, ela se
deixa dominar pelas concepgdes morais ¢
religiosas, a criminalizar condutas materialmente
inofensivas, a conceder cheque em branco ao
legislador (apud PELARIN, 2002, p.35).

Por ultimo, opo6s-se a vinganca privada, fortaleceu a justica publica
e utilizou a ideia do aspecto subjetivo do crime. Na verdade, o direito
canonico sintetizou o conceito publico de pena dos Romanos e o

privado dos Germanos.

O papel da lei penal da Igreja Catolica foi de suma
relevancia, por duas razGes: a primeira, porque
fez com que as tradi¢des juridicas romanas
penetrassem em definitivo na vida social do
Ocidente; a segunda, porque contribuiu para
civilizar as praticas brutais germanicas,
adaptando-as a vida publica. (apud PRADO,
2000, p. 41-42)

1.5 DIREITO PENAL COMUM

Com a fragmentagio do poder politico que surgiu
com o término da dinastia caroigena (911),
observou-se um retrocesso no desenvolvimento
do Direito Penal, pois ressurge o direito
consuetudinario da época anterior, deixando de
ser observadas as leis escritas da época franca.
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Penetramos no regime feudal. Em consequéncia,
reaparece a concep¢ao privada e o pagamento do
preco da expiacdo tomando o posto das penas
publicas. E nessa época que se inicia a luta da Igreja,
a principio pela independéncia e logo pelo
predominio do poder espiritual. (FRAGOSO,
1980, p.33)

A idade média trouxe um momento de forte
pluralismo juridico, em que ndo havia um dnico
centro emanador de poder. O estatuto juridico
do feudalismo centrava-se na legitimagao de uma
hierarquia social estabelecida nas distinges entre
clero, nobreza e campesinato, A ideia de delito
confunde-se com pecado e a pena assume uma
ideia de expiac¢do dos pecados e purificacio da
alma”. (DANIELA COSTA, 2005, p. 88)

O Direito Penal comum é resultado da fusiao do
Direito romano, do Direito germanico, do Direito
canonico e dos direitos nacionais, com prevaléncia
do primeiro, especialmente ap6s o século XII, por
obra dos praticos. O renascimento dos estudos
romanisticos da lugar ao fenémeno chamado
recepedo. O renascimento dos Estudos do Direito
romano teve como efeito principal restaurar na
Europa o sentimento do Direito, de sua
dignidade, de sua importancia para assegurar a
ordem e o progresso social. (PRADO, 2000, p.
43)

Nessa época, surgiram importantes diplomas legais por influéncia
dos glosadores e pos-glosadores. Os primeiros estudavam os textos
do direito romano e “ap0s a leitura e explicacao dos textos, o professor
fazia a interpretacao através de uma frase, que era a glosa, que os alunos
anotavam a margem de seus livros, com o nome do mestre a que ela
se devia” (Fragoso, 1980, p. 34). Enquanto os outros, chamados de
praticos ou praxistas, além desse estudo, incluiram o direito comum,
que entdo vigorava, no seu campo de conhecimento. No entanto, eles
nao obedeciam a qualquer sistema.
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Segundo José Frederico Marques (1997), citando Von Liszt, os
glossadores e pos-glosadores

trataram o Direito Penal romano segundo a
generales consuetndo de seus dias e tal como o
costume que se desenvolveu sob a influéncia das
ideias juridicas germdnicas oriundas das fontes
lombardas, das necessidades praticas e das
generalizacoes da ciéncia, da legislagio dos papas e
dos imperadores e da pratica judiciaria. (apud
MARQUES, 1997, p.97)

Por sua vez, Bitencourt (2000) entende que Anibal Bruno faz uma
interessante analise desse momento. Compreende ter sido uma fase
em que o arbitrio do Estado, a desigualdade das penas, a falta de um
processo regular e publico, a inseguranc¢a e a tortura reinavam em
absoluto. Nio existiam leis que respeitassem a dignidade humana e as
penas corporais, como as mutilagoes, foram amplamente usadas.

Fragoso (p. 34, 1980) diz que, no século XII, volta-se o sentido
publico de crime e da pena e hd a unido entre os povos germanicos.
Da-se, a partir deste momento e de forma definitiva, o poder punitivo
ao Estado.

Com o término do Feudalismo e o nascimento do mercantilismo
nasce o Estado Moderno. Em um primeiro momento como um
Estado Absolutista e depois transforma-se em Liberal. O primeiro
tem como marca mais forte a ideia da Soberania do Estado. H4 uma
transferéncia do poder punitivo da igreja e senhores feudais ao
Monarca. Nao houve, todavia, uma mudanga na concepg¢iao de como
o crime deveria ser tratado. O Rei punia de acordo com sua vontade
e ndo existia nenhuma garantia para o cidadao.

O Estado Liberal surgiu exatamente nesse contexto, “em que o
processo era inquisitorio e secreto, com emprego de tortura e sem
espécie de qualquer garantia para sua defesa”, como uma reagio a
desordem penal (Fragoso, 1980, p. 38). Pregou, dessa forma, a reforma
do Direito e por consequéncia a da Justi¢a Penal.

1.6 ILUMINISMO. MOVIMENTO HUMANITARIO
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O perfodo anterior ao luminismo foi marcado pela crueldade, pelo
julgamento arbitrario, por penas de morte e pelo uso do poder perante
os individuos. “O Direito era um instrumento gerador de privilégios,
0 que permitia aos juizes, dentro do mais desmedido arbitrio, julgar os
homens de acordo com a sua condigdo social” (BITENCOURT, 2001,
p.31).

Canotilho enumera algumas caracteristicas desse “Estado de
Depotismo Esclarecido”, quais sejam:

(1) afirmagao da ideia de soberania concentrada
no monarca, com o consequente predominio do
soberano sobre os restantes estamentos; (2)
extensio do poder soberano ao dambito religioso,
reconhecendo-se a0 soberano o direito de “decidir”
sobre a religido dos sabditos e de exercer a
autoridade eclesiastica; (3) dirigismo econémico
através da adopgao de uma politica econémica
mercantilista; (4) assuncio, no plano teérico dos
fins do Estado, da promocio da salus publica como
uma das missoes fundamentais do soberano, que
assim deslocava para um lugar menos relevante a
célebre “razdo de Estado”, apontada como a
dimensdo teleolégica basica do chamado
“absolutismo empirico”. Estas dimensdes
estruturaram “tipo de Estado-Providéncia” ou
“Estado Administrativo” caracterizado por uma
administracdo extensa ¢ insensa tendencialmente
desvinculada do direito tradicional dos estamentos
e da lei superior (constitui¢ao) agitada pelo
constitucionalismo moderno. (CANOTILHO,
1997, p.91)

O movimento humanitirio, também conhecido como era da
ilustracdo, surgiu para instaurar uma nova ordem social contraria a
esta. A burguesia comegava a emergir e nao satisfeita com os
acontecimentos lutou por uma diferente distribuicdo do poder. O
dominio da razio e o homem, como centro do mundo, marcaram
esse momento historico.
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A ilustracio, mais que uma corrente de ideias, vem
Gao, q s
a ser uma atitude cultural e espiritual de grande
parte da sociedade da época, cujo objetivo ¢ a
difusio do uso da razao para dirigir o progresso
g g
da vida em todos os seus aspectos. E por assim
dizer produto de embate de duas linhas bem
distintas: o racionalisamo cartesiano e o empitismo
inglés. Na filosofia penal iluminista, o problema
punitivo estava completamente desvinculado das
preocupagdes ¢ticas e religiosas; o delito encontrava
sua razao de ser no contrato social violado e a
pena era concebida somente como medida

preventiva. (PRADO, 2000, p. 46)

Segundo Thomas Greenwood, “o iluminismo significa a
autoemancipa¢io do homem da simples autoridade, preconceito,
convengao e tradi¢do, com insisténcia no livre pensamento sobre os
problemas que tais instancias consideravam incriticaveis” (apud
FRAGOSO, 1980, p. 39).

O Direito aparece agora como uma reunido de normas imersas na
natureza humana e a sua origem deixa de ser teolégica e passa ao
campo da antropologia, sempre em torno do homem. Pelarin (2002)
faz uma interessante apanhado sobre o tema. Vé-se:

A contrariedade as visdes anteriores do ditreito
natural reside na desvalorizacao do mundo, da
nagdo, da cidade, como lugar natural, passando a
ser ambiente hostil, capaz de gerar problemas ao
homem. Nesse contexto, surge a necessidade do
estabelecimento de normas, fundadas no préprio
homem, enquanto razio ordenadora, dotada de
inteligéncia, desvinculado de posi¢io passiva,
capazes de garantir a ele uma espécie de adaptagao
ou evolucao social. Assim, o conjunto das normas
estd inscrito na razao humana, nio na natureza
ou na transcendéncia, pois 0 homem ¢ capaz de
estabelecer sistemas éticos, ao se colocar, por
exemplo, no lugar de seu semelhante e entender

suas caréncias e aflicdes. (PELARIN, 2002, p. 36)
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O Séeulo das Luges, que atingiu seu ponto maximo com a Revolugio
Francesa, produziu o Estado de Direito que mais tarde transformaria-
se no Estado Democritico de Direito.

Na origem, como ¢ sabido, o Estado de Direito era
um conceito tipicamente liberal; daf falar-se em
Estado Liberal de Direito, cujas caracteristicas
basicas foram: (a) submissio ao império da lei, que era
a nota primaria de seu conceito, sendo a lei
considerada como ato emanado formalmente do
Poder Legislativo, composto de representantes do
povo, mas do povo-cidadao; (b) divisao de poderes,
que separe de forma independente ¢ harmonica
os poderes Legislativos, Executivo, e Judiciario,
como técnica que assegure a producao das leis ao
primeiro e a independéncia e imparcialidade do
ultimo em face dos demais e das pressoes dos
poderosos particulares; (c) enunciado e garantia dos

direitos individuais. (SILVA, 2001, p.117)

E possivel citar grandes iluministas como Voltaire, Montesquieu e
Rousseau e todos criticavam os abusos e excessos reinantes na forma
de governo e na legislacdo penal. Introduziram a ideia da
proporcionalidade da pena em relagdo ao crime cometido, as
circunstancias pessoais do criminoso, o seu grau de malicia e, ainda,
que a sancdo deveria ser menos cruel e mais eficaz.

De acordo com Bitencourt (2000), Rousseau pregava que o homem
se despoja de sua liberdade em beneficio da coletividade através de
um contrato social com o Estado. A Na¢ao passa a ser soberana e a
unica capaz de produzir leis, inclusive, limitando escolhas individuais
por existir um bem maior, qual seja, o coletivo.

Pode-se considerar que a teoria classica do
Contrato Social (o utilitarismo) fundamenta-se
em trés pressupostos fundamentais: 1) Postula
um consenso entre homens racionais acerca da
moralidade ¢ a imutabilidade da atual distribuicao
de bens. 2) Todo comportamento ilegal
produzido em uma sociedade — produto de um



REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009 - DOUTRINA - 387

contrato social — é essencialmente patolégico e
irracional: comportamento tipico de pessoas que,
por seus defeitos pessoais, ndo podem celebrar
contratos. 3) Os tedricos do contrato social tinham
um conhecimento especial dos critérios para
determinar a racionalidade ou irracionalidade de
um ato. Tais critérios iriam definir-se através do
conceito de utilidade. BITENCOURT, 2001, p.

34)

Montesquieu, por sua vez, “focaliza as leis penais em relagdo ao
ambiente historico e as varias formas de Estado, e sustenta que nos
regimes livres, a diferenga do que sucede naqueles despoticos, educar
vale mais que punir e as san¢Oes penais devem ser moderadas” (apud
MARQUES, 1997, p. 100).

Ainda segundo a doutrina de Marques (1997), Voltaire destacou-se
pela defesa de um casal francés que foi condenado a pena de morte e
eram inocentes. O comerciante Juan Calas e sua esposa Ana Rosa foram
mortos de forma cruel e convencido da inocéncia, de ambos, abriu
uma revisao post mortem desse processo. Inocentados, fez-se uma coluna
expiatéria em homenagem a eles.

Além das liberdades e garantias publicas (como a
igualdade em direitos, a liberdade de opinido ¢ a
resisténcia a opressao), os membros da Assembleia
Nacional estabeleceram principios fundamentais
em matéria penal e processual penal, tais como: a)
legalidade dos crimes e das penas; b) juiz natural;
¢) a intervencdo minima do Direito Penal (‘a lei
deve estabelecer penas estritas ¢ evidentemente
necessarias’); d) a presungdo da inocéncia; ¢) a
punicdo do abuso do poder. (DOTTI, 2003, p.
147)

Os ideais reformistas contribuiram para o
desenvolvimento de uma ampla mudancga
legislativa— movimento codificador -, que comega
ainda no século XVIIL. A codifica¢ao, além de dar
certeza ao Direito, exprime uma necessidade logica,
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por meio da qual sido sistematizados principios
esparsos, facilitando a pesquisa, a interpretagio ¢ a
aplicacio das normas juridicas. (PRADO, 2000, p.

47)

Esses autores iluministas contribuiram para o aprimoramento do
Estado e a introdugdo de novos conceitos e principios juridicos. Gragas
a eles que pessoas como Beccaria, Howard e Benthan puderam
desenvolver seus ideais. Floresce, entao, a Escola Classica e sua tentativa
de delimitar a Ciéncia do Direito Penal.

2 DOUTRINAS E ESCOLAS PENAIS
2.1 ESCOLA CLASSICA

Com os ideiais iluministas e a vontade de delimitar a Ciéncia do
Direito Penal nasceu a Escola Classica. Pela primeira vez na historia
surgem correntes de pensamento estruturadas de forma sistematica
para saber qual o campo de atuac¢io do Estado frente a pena, qual o
intuito da pena e até onde iria esse ramo do Direito, ou seja, qual seria
o seu fundamento. Luta-se por um Direito Penal mais humano e
diferente do regime arbitrario e desigual anterior.

Somente a partir do perfodo liberal e humanitatio,
ultrapassada a fase do absolutismo, do arbitrio e
da prepoténcia, ¢ que surgiu, com a Escola Classica,
o inicio de uma verdadeira ciéncia do Direito Penal,
estruturada em principios e institutos logicamente
encadeados em um ordenamento global e
sistemético de cunho valorativo e finalistico.
(COELHO, 1998, p.28)

Caracteristico da escola penal classica ¢, antes de
mais nada, o #étodo de trabalho. O que hoje pode
parecer uma verdade apoditica, ou seja, que o
jurista deva tomar como ponto de partida de toda
construgdo o direito de punir vigente, foi para os
cultores da escola classica, premissa metodologica
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quase desconhecida. Trabalhavam baseados em
critérios de razdo, ¢ ndo sobre dados de uma
experiéncia juridica. Somente para sufragar
conclusdes a que chegavam racionalmente,
invocavam, as vezes, o direito positivo. Tal posi¢ao
encontra explica¢do através de duas ordens de
consideracoes: pela desconfianga, antes de tudo
do direito penal entdo vigente, ndo aderente as
concepgdes filosoficas e juridicas professadas pelos
estudiosos, em virtude do que subsistia uma
verdadeira solucio de continuidade entre norma
juridica e elaboracio doutrinaria; depois, pelas
premissas jusnaturalistas ou contratualistas das
quais partiam ¢ em virtude das quais o direito
verdadeiramente digno de consideragdes era
apenas, o que decorria por dedugio légica da
natureza racional do homem ou do hipotético

contrato social. BETTIOL, 1966, p. 13)

Eis os ensinamentos dessa escola, segundo Luiz Regis Prado (p. 49,
2000) citando Carrara. O delito como um ente juridico, ou seja, a
infragdo penal é cometida no momento em que o fato humano vai
contraalei. A responsabilidade penal lastreia-se na imputabilidade moral
e no livre-arbitrio. O homem ¢ livre para decidir se comete ou nao o
crime, e, no entanto, escolhe o seu cometimento. O método de estudo
¢ o dedutivo, de 16gica abstrata, tendo por objeto o delito como entidade
juridica. A pena passa a ser vista como meio de defesa social, retirando
seu fundamento na utilidade e o crime é tido como uma ofensa a

direitos naturais ou civis.

Nesta atmosfera politica que se preocupava em
fixar claramente os limites da intervencao estatal,
neste ambiente especulativo que descurava o dado
de fato para acentuar a supremacia, as
possibilidades e as exigéncias da razao humana, o
crime acabava por ser considerado um “ente de
razao” e, portanto, um “ente juridico”, dada a fonte
racionalista de toda norma de direito. Mas este
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atributo de juridicidade era atribuido ao crime nao
porque fosse considerado como violagio de uma
norma de determinado ordenamento juridico
positivo, mas do “direit” compreendido como
categoria légica abstrata, como elaboragio
aprioristica de uma nogao postulada por uma
exigéncia da razdo, em virtude do que deve ser
reduzido que o fundamento gnoseoldgico da
escola cldssica deve, em udltima analise, ser
procurado na critica Kantiana, naquele sistema
filoséfico que, contra o empirismo dominante
desde os albores do século dezoito, reinvindicou
a autonomia ¢ as formas aprioristicas da razao
humana. (BETTIOL, 1966, p. 14)

A Escola Classica pode ser dividida em dois perfodos. Em um
primeiro momento, com o periodo tedrico-filoséfico iniciado por
Beccaria fazendo com que apareca o utilitarismo, em oposi¢ao a teoria
retributiva, “sob o prisma de que o direito penal tem por finalidade a
protecdo da sociedade, o que faz da categoria psicolégica da pena, a
prevencao geral, o instrumento adequado” (PELARIN, 2002, p. 45).
Depois, com a fase ético-juridico dando destaque para Carrara sendo
“o perfodo em que a metafisica jusnaturalista passa a dominar o Direito
Penal, acentua-se a exigéncia ética de retribuicao, representada pela
sanc¢do penal” (BITENCOURT, 2000, p. 49).

Entre os ditames dessa Escola estd aquele que
assinala ser a pena destinada a restabelecer a ordem
publica alterada pelo delito e tem o carater de um
mal, equivalente ao que o delinquente causou,
limitada pela equidade, atendendo as
necessidades, razdo pela qual deve ser
proporcional ao crime, certa e definida, segura e
justa. Pena adequada ao crime e ndo ao seu autor.

(PIMENTEL, 1973, p. 13)

Duas correntes se destacaram. Os Jusnaturalistas, de Grocio,

com sua ideia de direito natural, superior e
resultante da prépria natureza humana, imutavel
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e eterno; de outro lado, o contratualismo, de
Rousseau, sistematizado por Fichte, ¢ sua
concepgio que o Estado, e por sua extensdo a
ordem juridica, resulta de um grande e livre acordo
entre os homens, que cedem parte de seus direitos
no interesse da ordem e seguranca comuns.
Representavam, na verdade, doutrinas opostas,
uma vez que para a primeira - jusnaturalistas - o
Direito ocorria da eterna razao e, para a segunda -
contratualista -, tinha como fundamento o acordo
de vontades. No entanto, coincidiam no
fundamental: na existéncia de um sistema de
normas juridicas anterior e superior ao Estado,
contestando, dessa forma, a legitimidade da tirania
Estatal. Pugnavam pela restauracio da dignidade
humana e o direito do cidadio perante o Estado,
fundamentando ambas, dessa forma, o
individualismo, que acabaria inspirando o
surgimento da Escola Classica. BITENCOURT,

2000, p. 47)

Cesare Bonesana, Marques de Beccaria, é o precursor da Escola
Classica e publicou em 1764 o seu livro Dos Delitos ¢ das Penas, no qual
propde uma reforma ao Direito Penal até entao vigente. Um de seus
grandes méritos fol expressar suas ideias de maneira clara para que
assim atingisse um numero maior de pessoas. Conseguiu, ainda, teorizar
de forma simples e consistente como nunca alguém havia alcancado.
Introduziu o sentimento de piedade e compaixdo para com aqueles
submetidos ao processo penal e carcerario da época. Sabe-se que,
nesse momento historico, as prisdes eram desumanas e insalubres.

Aliou as ideias do utilitarismo com a do contratualismo. Esta, oriunda
de Rousseau, serviu para fomentar o Estado Liberal e, como isso, dar
garantias a burguesia nascente cansada do arbitrio dos Reis. Como ele
diz em seu livro, “os homens se reinem e livtemente criam uma
sociedade civil, e a funcdo das penas impostas pela lei é precisamente
assegurar a sobrevivéncia dessa sociedade.” (BECCARIA, 20006, p.25)

Para ele, a pena deveria ser util ndo como vingang¢a, mas como
prevencao a pratica de futuros crimes, “é melhor prevenir delitos que
castiga-los”. O fundamento da pena e do direito de punir residiria na
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parcela de sacrificio individual em nome da seguranga e do bem coletivo
e “a soma de todas essas parcelas forma a soberania da nagao, ficando
o governo encarregado do depodsito e da observancia dos preceitos
oriundos do sacrificio coletivo dessas liberdades” (SABINO, 1972, p.
56). Essa era sua visao do principio da legalidade em matéria penal.
Complementa dizendo que o arbitrio, o terror e as puni¢des sem
proporcionalidade nio levam a eficicia e a certeza de uma punicao.
Dotti conclui com precisdao a importancia da obra deste ilustre autor:

Beccaria desenvolveu as mais variadas frentes de
critica ao sistema criminal daquele tempo, como
por exemplo: a) denuncia o uso da lei em favor de
minorias autoritarias; b) sustenta a ideia da
proporcionalidade entre os delitos e as penas; ¢)
prega a necessidade de clareza das leis e rejeita o
pretexto adotado por muitos magistrados de que
era preciso ‘consultar o espirito da lei’, visando
aplica-la de forma injusta; d) analisa as origens das
penas ¢ do direito de punir, sustentando que a
moral politica nido pode proporcionar nenhuma
vantagem duravel se ndo estiver baseada ‘sobre
sentimentos indeléveis do cora¢io do homem’;
e) advoga a modera¢iao das penas opondo-se
vigorosamente a pena de morte e as demais
formas de san¢oes cruéis f) condena a tortura como
meio para obter confissoes e sustenta a necessidade
da lei estabelecer, com precisdo, quais seriam os
indicios que poderiam justificar a prisdo de uma
pessoa acusada de um delito; g) reprova o costume
de se por a cabeca a prémio, i.e., de oferecer
recompensa para a captura do criminoso; h)
reivindica a necessidade de uma classificacio de
delitos e a discriminacio de varios deles. (DOTTI,

2003, p. 144)

Jonh Howard, por sua vez, foi o responsavel por avaliar e tentar
melhorar o sistema penitenciario da época. Quando assumiu como
Sheriff de Bedford, encontrou as prisoes inglesas em estado deploravel.
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Foi entao que teorizou a necessidade da construc¢ao de estabelecimentos
mais dignos e, também, da utilidade de fiscalizar os carcereiros, pois
percebeu a pratica de abusos desumanos no meio. Segundo Marques
(p. 102, 1997), levantou a hipdtese de que as mulheres deveriam ficar
em cela separada dos homens e que o processado nao podia ficar
junto com o condenado.

Com Howard, nasce o penitenciarismo e sua luta pela busca da
humanizacao das prisdes aliada a reforma do delinquente. Isso, ainda
hoje, sem a resposta devida.

Outro a se destacar foi Jeremias Bentham. Conforme Dotti (2003),
ele acreditava que a pena tinha um carater retributivo e preventivo
geral. Dizia que nao se podia fazer nada quando o crime ja tivesse sido
cometido, porém o Estado deveria punir o infrator para mostrar a
populagao que haveria uma sancdao caso determinado fato fosse
praticado. Punia-se para prevenir futuros crimes.

Também ficou famoso sob o aspecto penolégico com a concepgao
do “pandtico”. Insatisfeito com as penitenciarias, Bentham criou um
modelo de prisao ideal. Ainda, mostrou como as penitenciarias sao
prejudiciais aos presos porque nelas hd um 6cio combinado com o
contato direto com o mundo do crime e é nesse contexto que ocorre
a troca de experiéncias entre os presos. Ele ja previa a chamada
subcultura carceraria.

Marques interpretou a importancia de Bentham da seguinte forma,

Bentham fez aplicacdo de sua doutrina utilitaria
ao Direito Penal. O que justifica a pena, no seu
entender, ¢ a necessidade dessa sancio, a qual se
impGe para prevenir a pratica de delitos. Portanto,
a prevencao geral ¢ o objetivo da pena. Instrumento
vil, por si mesmo, a pena, no entanto, se alca a
elevado plano nos servicos publicos, quando se
manifesta, ndo como vinganga, mas como carater
de sacrificio indispensavel aos interesses gerais.

(MARQUES, 1997, p. 103)

Por dltimo, destacou-se Carrara como o mais importante pensador.
Em 1859, publicou, na Italia, um Programa do Curso de Direito Crinzinal,
no qual separava direito e moral. Neste, desenvolve um sistema de
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rigor légico, com um conceito de crime bipartido entre uma forca
fisica e outra moral, hoje mais conhecido como elemento objetivo e
subjetivo do crime. Segundo ele, o delito é “a infracao da lei do Estado,
promulgado para proteger a seguranca dos cidadios, resultando de
um ato externo do homem, positivo ou negativo, moralmente
imputavel e politicamente danoso” (apud PRADO, 2000, p. 49-50).

Funda-se Carrara no direito natural, afirmando a
existéncia de uma lei eterna de ordem, formulada
por Deus, da qual deriva a sociedade, a autoridade
e o direito desta para proibir e castigar.
Considerado em abstrato, o direito de punir tem
como unico fundamento a justiga, mas quando é
considerado como ato humano, seu fundamento
¢ adefesa da sociedade. Assim o direito de castigar
funda-se no principio da justica, mas ¢ limitado
pela necessidade da defesa. (FRAGOSO, 1980, p.
44)

Como orientagao filosoéfico-juridica, a Escola de
Carrara sustentou que: a) o método de estudo
deveria ser 16gico-abstrato; b) que o crime e a pena
sdo entes juridicos, com abstragdo da realidade
humana que envolve a conduta do delinquente; c)
o fundamento da responsabilidade penal ¢ a
responsabilidade moral, com base no livre-
arbitrio, distinguindo entre imputdveis e
inimputaveis; d) a pena ¢ a retribuicao, expiacao
da culpabilidade contida no fato punivel, i.e., o
mal justo como contragolpe ao mal-injusto
praticado pelo criminoso. (DOTTI, 2003, p. 153)

Para Carrara, a ciéncia penal serve a liberdade do homem. “O direito
¢ a liberdade. A ciéncia criminal bem entendida ¢, pois, o supremo
cédigo da liberdade, que tem por objeto subtrair o homem da tirania
dos outros e ajuda-lo a livrar-se da tirania de si mesmo e das suas
proprias paixdes” (apud ZAFFARONI, 1999, p. 276).

Enfim, foram os clissicos, sob o comando de
insuperavel Carrara, que comegaram a construir a
elabora¢io do exame analitico de crime,
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distinguindo os seus varios componentes. Esse
processo logico-formal utilizado pelos classicos
foi o ponto de partida para toda a construgao
dogmatica da Teoria Geral do Delito, com grande
destaque para a vontade culpavel.

(BITENCOURT, 2000, p. 51)

2.2 ESCOLA POSITIVA

A escola classica caracterizou-se pelo individualismo atrelado ao
livre-arbitrio para o cometimento ou nao do crime. Entretanto, com
o passar dos anos, tal entendimento nao satisfazia mais os novos juristas.

Segundo Dotti,

Nos meados da seguinte centuaria, porém, comega
a ocorrer subita e sempre mais acelerada
transformacido, que se alastra pelos varios
dominios cientificos. As ciéncias deixam as
especulagdes, a primazia da experiéncia se impde,
aperfeicoam-se as técnicas. Firma-se a ligacao entre
o laboratdrio e a fabrica, para alimentar-se imensa
expansdo industrial. Desenvolvem-se os
transportes, a comunicagao material e espiritual
entre os povos, favorecendo as trocas e levando a
crer num futuro de maior compreensio e,
consequentemente, de paz. O conforto, as
mercadorias, que eram privilégio de poucos,
prometem chegar ao povo. A terapéutica sofre
repentino esvaziamento, porque nio mais se
acredita no empirismo do passado; mas logo a
adocao do método cientifico suscita otimistas
perspectivas, e verifica-se que o médico comega a
ajudar poderosamente a reduzir o sofrimento e
aumentar a esperanca de vida. (GONZAGA, 1974,
p.371)

na medida em que a Historia, a Filosofia, ¢ a
economia deixavam de constituir as fontes centrais
e muitas vezes exclusivas para o conhecimento do
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homem e sua circunstancia, uma notavel
transformacio de métodos se operou no estudo

dos problemas juridicos. (DOTTI, 2003, p. 153)

E assim, no século XIX, surgiu a Escola Positiva juntamente com o
desenvolvimento das ciéncias sociais como a psicologia, a biologia e a
sociologia. Elas introduziram a concepgao naturalista em oposi¢ao ao
racionalismo anterior. Houve uma difusao da Antropologia Criminal,
que consistia, na época, na observacao, na coleta de dados e na conclusao
do que seria o criminoso. Por isso, 0 método da Ciéncia Penal passa a
ser o indutivo experimental com a observacdo dos fatos sendo o
delinquente considerado uma pessoa que se revela mais ou menos
perigosa, socialmente, por causa do delito cometido. O crime comegou
a ser examinado sob o angulo sociolégico, e o infrator também passou
a ser estudado, se tornando o centro das investigacoes biopsicologicas.

As teorias evolucionistas de Darwin, Lamarck e Haeckel eram tipica
expressao das ideias dominantes, que se opunham ao racionalismo do
periodo anterior, introduzindo uma concepg¢ao naturalistica, que se
volta para os fatos da vida individual e social, para explica-los
cientificamente, segundo o principio da causalidade.

O movimento positivsta no campo do Direito
Penal resulta desse clima cultural. Seu programa
de reforma tem por base a ineficacia do sistema
penal classico, como meio de repressdo a
criminalidade, defendendo a substitui¢io do
principio da retribuicdo (fundado no livre-
arbitrio), por um sistema de prevengao especial,
com base no estudo antropoldgico do homem
deliquente e do crime como fato social, retornando
a ideia de defesa social acentuada a época do

Tluminismo. (FRAGOSO, 1980, p. 46)

O crime e o criminoso eram, para essa corrente de pensamento,
uma realidade social e biol6gica. Ambos passam a ser vistos sob a
perspectiva do coletivo e ndo mais do individual. Os autores negaram
a existéncia do livre-arbitrio dizendo que o meio no qual aquele
delinquente estava inserido e a genética eram os Unicos capazes de
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influencia-lo na pratica criminosa. Ou seja, o crime é visto como um
fenémeno social e natural oriundo de causas bioldgicas, fisicas e sociais.

Pela concepgio positivista, ndo ha vontade
humana; o pensamento, o querer nao sao mais
que manifestag¢des fisicas de um processo fisico-
psicolégico que se desenvolve por meio de
condutores no sistema nervoso (determinismo
positivo), sendo, portanto, o homem um
irresponsavel. O homem, afirma Ferri, age como
sente e nao como pensa. Adotando uma postura
mais realista, entende ele que as agdes humanas
‘sdo sempre o produto de seu organismo
fisiolbgico e psiquico e da atmosfera fisica e social
onde nasceu ¢ na qual vive’- fatores
antropolégicos (constitui¢io orginica do
criminos), psiquicos (anomalias de inteligéncia),
fisicos (ambiente natural, clima, solo) e sociais
(meio social-densidade diferente da populacio,
estado da opinido publica e da religido,
constitui¢ao familiar etc). (PRADO, 2000, p. 51)

A responsabilidade criminal é social e a pena ndo poderia ser
retributiva, uma vez que o homem age sem liberdade, o que leva ao
desaparecimento da culpa voluntaria. Para eles, a puni¢ao servia para
proteger o corpo social e, por isso, foram criados mecanismos de
defesa como resposta aos fatores sociais do crime. Isso funcionou
como meio preventivo ao delito e, como consequéncia, a ideia de
ressocializagdo fica em segundo plano.

A aplicacdo da pena passou a ser concebida como
uma rea¢io natural do organismo social contra a
atividade anormal dos seus componentes. O
fundamento do direito de punir assume uma
posicio secundaria, e¢ o problema da
responsabilidade perde importancia, sendo
indiferente a liberdade de acdo e de decisio no
cometimento do fato punivel. A pena perde seu
tradicional carater vindicativo-retributivo,
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reduzindo-se a um provimento utilitarista; seus
fundamentos sdo a natureza e a gravidade do crime,
mas a personalidade do réu, sua capacidade de
adaptagdo e especialmente sua periculosidade.

(BITENCOURT, 2000, p. 52-53)

O primeiro escritor a se destacar foi Cesare Lombroso com o seu
livro L “umo delingiiente em 1876. Ele desenvolveu a ideia de que existiria
um “criminoso nato” e este possufa caracteristicas fisicas de facil
percepeao, inclusive as enumerou. No decorrer de seus trabalhos, evoluiu
dizendo que para a ocorréncia do crime existem varios fatores a serem
somados ou que de forma independente contribuem para o
cometimento da infragdo penal.

Ele foi o responsavel por “fundar a antropologia criminal, iniciando
o estudo antropolégico do homem criminoso, visando a uma
explicacdo causal de seu comportamento antissocial” (FRAGOSO,
1980, p. 47).

Os estudos de Lombroso sobre as causas
biopsiquicas do crime contribuiram decisivamente
no desenvolvimento da sociologia criminal,
destacando os fatores antropolégicos. Com isso,
iniciaram-se estudos diferentes sobte as causas do
delito, transformando, inclusive, os conceitos
tradicionais sobre a pena privativa de liberdade.
Uma das contribui¢bes mais importantes dos
estudos de Lombroso - além da teoria do
criminoso nato - foi trazer para as ciéncias criminais
a observacao do delinquente através do estudo
indutivo-experimental. (BITENCOURT, 2000,

p. 55)

Outro grande expoente foi Raffaele Garofalo que publicou em
1885 o seu livro Criminolggia. E tido como o primeiro a propor as
ideias da Escola Positivista, quais sejam, pena como preven¢io para a
defesa do corpo social, o temor a periculosidade do criminoso e, por
isso, a repressdo criminal. “Sua preocupa¢io fundamental nao era a
correcao (recupera¢do), mas a incapacitacao do delinquente (prevencio
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especial, sem objetivo ressocializador), pois sempre enfatizou a
necessidade de eliminagdo do criminoso” (BITENCOURT, 2000, p.
56).

Na verdade, Garofalo nio acreditava na readaptagdo do criminoso.
Para ele, existia o “criminoso nato” incapaz de adaptar-se a sociedade
e, por isso, deveria ser morto. Pregava, dessa forma, a pena de morte.
No entanto, segundo Dotti (2003), ele acreditava que o Estado deveria
agir da seguinte forma: reparar o dano em decorréncia de erro judiciario,
bem como aplicar a substitui¢do da pena privativa de liberdade para
as infracoes leves e reduzir a pena para os casos comprovadamente
necessarios.

Muito ndo tardou, entretanto, para que se
evidenciasse um primeiro erro. Com sua visao
cientifica, a Escola Positiva pretendeu arrebatar a
criminalidade do campo juridico. Mas, expulso
pela porta, o Direito Penal logo teve de voltar pela
janela. E que, por mais que se queira equiparar o
tratamento do delinquente aos tratamentos
médicos comuns, existe entre ambos a diferenca
essencial de que estes ultimos sdo voluntarios,
enquanto o primeiro nio pode deixar de ser
compulsorio. Ora, desde o momento em que o
Estado tem de impor a coletividade seu plano de
providéncias preventivas e de reacao contra o crime,
s6 podera fazer através de um conjunto de
normas imperativas, a lei penal. Lei
inevitavelmente complexa, porque infinitas sao
as hipoteses de que deve cogitar, e que precisa ser
estruturada e estudada com o método juridico:
interpretacdo dos textos, fixagdo dos principios
que os regem, sistematiza¢do dos varios institutos.
Dai porque, rendendo-se a evidéncia, ingressou a
Escola na sua fase juridica, com o préprio Ferri,
com Florian, Grispigni, etc. (GONZAGA, 1974,
p. 378)

Com Enrico Ferri (1856-1929) houve a consolidagdo definitiva da
Sociologia Criminal. Sustentou a inexisténcia do livre arbitrio e que o
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crime ocorria pelo fato de o delinquente ser membro de uma
sociedade. Para ele, existe a Defesa Social através da intimidacao geral.
E se diferenciava dos outros porque acreditava na recupera¢io do
criminoso.

Outra contribui¢do, de acordo com Dotti (p. 155, 2003), é a de que
Ferri classificou os criminosos em cinco categorias, quais sejam, o nato,
o louco, o habitual, o passional e o ocasional. Ainda, sustentou que o
remédio mais eficaz contra o crime seria a pena, ndo como concebida
na Idade Média e na Escola Classica, e sim uma que reparasse o dano
sofrido pelo ofendido e, também, que ndo haveria necessidade de o
preso ficar trancado dia e noite.

Propunha col6nias agricolas para que os presos menos perigosos
pudessem ser recuperados. Como dizia ele, “a maior exigéncia da justica
penal é assegurar uma defesa social mais eficaz contra os criminosos
mais perigosos e uma defesa mais humana para os criminosos menos
perigosos, que constituem o maior numero” (apud DOTTI, 2003,
p-150).

Bitencourt enumera as contribui¢cdes dadas pela Escola Positiva,
quais sejam,

a) a descoberta de novos fatos e a realizacao de
experiéncias ampliaram o conteudo do direito; b)
o nascimento de uma nova ciéncia casual-
explicativa: a criminologia; c) a preocupaciao com o
delinquente e com a vitima; d) uma melhor
individualizagido das penas (legal, judicial e
executiva); €) o conceito de periculosidade; f) o
desenvolvimento de institutos como a medida
de seguranca, a suspensdo condicional da pena e o
livramento condicional; g) o tratamento tutelar
ou assisténcia do menor. (BITENCOURT, 2000,

p.57)
2.3 OUTRAS ESCOLAS

Outras correntes surgiram, porém, nio tdo bem organizadas e
teorizadas como as duas anteriores. Na verdade, as posteriores
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construcoes acrescentam os ensinamentos e conclusoes ja postas sem
afronti-las. Sdo elas: a Escola Critica, a Escola Moderna Alema e o
Tecnismo Jurfdico-Penal.

A Hscola Critica, também chamada de Terza Scoula italiana, tornou-
se conhecida através do artigo publicado por Manuel Carnevale Una
Terza Scunola di Diritto Penale in Italia. Adotou o pricipio da
responsabilidade moral e a distingdo entre inimputavel e imputavel.
Aquele serd aplicada a medida de seguranca, enquanto a este a pena.

A terceira escola, escola critica ou eclética, teve
posicdo intermediaria em relacdo as suas
antecessoras. As mais importantes caracteristicas
dessas correntes sdo: a) a responsabilidade penal
tem por base a imputabilidade moral, sem o livre
arbitrio, que ¢ substituido pelo determinismo
psicolégico: 0 homem esta determinado pelo
motivo mais forte, sendo imputavel aquele que é
capaz de se deixar levar pelos motivos. Aos que
nao possuem tal capacidade, deve ser aplicada
medida de seguranca. A imputabilidade funda-se
na dirigibilidade do ato humano e na
intimidabilidade; b) o delito ¢ contemplado no
seu aspecto real-fenomeno natural e social; c) a
pena tem uma funcio defensiva ou preservadora

da sociedade. (PRADO, 2005, p. 89)

A Escola Moderna Alema, por sua vez, teve como representante
mais importante Franz Von Liszt responsavel, também, pela reforma
penal alema. Para ele, o Direito Penal deveria ter uma utilidade capaz
de ser percebido por estatisticas criminais. “Sustenta a necessidade de
uma pesquisa em torno das causas da criminalidade, a fim de que a
pena, como medida de combate ao crime, possa ser posta em seu
devido lugar” (FRAGOSO, 1980, p. 49).

Em 1882, Von Liszt ofereceu ao mundo juridico
o seu famoso Programa de Marburgo — A ideia do
fimt do Direito Penal, verdadeiro marco na reforma
do Direito Penal moderno, trazendo profundas
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mudancas de politica ctiminal, fazendo verdadeira
revolu¢do nos conceitos do Direito Penal
positivo até entdo vigentes. Como grande
dogmatico que se revelou, sistematizou o Direito
Penal, dando-lhe uma complexa ¢ completa
estrutura, admitindo a fusio com outras
disciplinas, como a criminologia e¢ a politica
criminal. BITENCOURT, 2000, p. 59)

Cumpre notar que Von Liszt deu a ciéncia do
Direito Penal uma nova e mais completa
estrutura. Ela vem ser um disciplina completa,
resultante da fusdo de outras disciplinas juridicas
e criminolégicas heterogéneas — dogmatica,
criminologia, politica criminal: a gesamte
Strafrechtswissenschaft (ciéncia total do direito
penal). Para conhecé-la, faz-se necessario que a
formaco do penalista seja juridica e criminalistica;
a explicagdo casual do delito ¢ da pena hd de ser
entendida como criminoldgica, penaldgica, e de
pesquisa historica sobre o desenvolvimento da
delinquéncia e dos sistemas penais; e, finalmente,
¢ necessaria a elaboragdo de uma politica criminal,
como sistema de principios, em bases
experimentais, para critica e reforma da legislagao

penal. (PRADO, 2000, p.54)

Eis algumas caracteristicas de Liszt, segundo Luiz Regis Prado
(p. 54, 2000): o crime como um fenémeno humano-social e como um
fato juridico; a pena passa a ter uma funcio finalistica, ou seja, tinha
um carater defensivo e baseava-se na personalidade do delinquente; a
eliminacdo ou substituicdo das penas privativas de liberdade de curta
durac¢io; o método logico-abstrato para o Direito Penal e o método
indutivo-experimental para as ciéncias criminais; a estruturacao da
politica criminal; e a pena e medida de seguranca como meio de lutar
contra o delito.
A nogao atual de bem juridico como “dimensao material do
conceito de injusto penal” vém, em parte, do conceito desenvolvido
por ele. Liszt, de acordo com Pelarin (2002), dizia que o direito é
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posterior ao interesse de ver a liberdade ou a propriedade protegida.
E da necessidade de protecdo de fatos humanos que nasce a norma.
E, a partir do momento em que o fato passa a ser assegurado pelo
direito penal, esses sdo elevados a categoria de bem juridicos. A norma
funciona, entdo, como instrumento de prote¢dao aos bens juridicos.

Liszt define bem juridico da seguinte maneira:
Chamamos bens juridicos os interesses que o
direito protege. Bem juridico ¢, pois, o interesse
juridicamente protegido. Todos os bens juridicos
sa0 interesses humanos, ou do individuo, ou da
coletividade. B a vida, e ndo o direito, que produz
o interesse, mas s6 a prote¢ao juridica converte o
interesse em bem juridico. A liberdade individual,
ainviolabilidade do domicilio e o segredo epistolar
eram interesses muito antes que as cartas
constitucionais os garantissem contra a intervengao
arbitraria do poder publico. (apud PELARIM,

2002, p. 57)

E, ainda segundo Pelarin (p. 57, 2002), prop6s a reducdo do limite
de atuagao da pena aplicando-a somente aos casos em que nao ha
outra possibilidade de protecdo aos bens juridicos. Percebe-se como
ele ja anteviu a aplicagdo do principio da subsidiariedade ao Direito
Penal; lei penal como #/tima ratio a sobrevivéncia da comunidade.
Todavia, quanto a determinacdo de quais seriam os interesses vitais a
serem tutelados pela norma nao houve posicionamento de sua parte.

Liszt foi um dos criadores da Unido Internacional do Direito Penal
em 1888, que mais tarde se transformaria na Associa¢iao Internacional
do Direito Penal. Hoje, a maior entidade do Direito Penal internacional.

O Tecnismo Juridico-Penal, por ultimo, foi uma reagao a Escola
Positiva, que pregava a observacédo e verificacao da realidade, tendo o
criminoso no centro da Ciéncia Penal. Isso porque havia uma
verdadeira confusiao entre Direito Penal, Politica Criminal e
Criminologia.

Eles propunham uma renovacado metodologica, pois, para eles, o
Direito era uma ciéncia normativa e o método de estudo deveria ser
técnico-juridico ou logico-abstrato. Anibal Bruno diz que a “chamada
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escola do tecnicismo juridico é mais uma corrente de renovagao
metodologica do que propriamente uma escola, constituindo um
movimento de restauracdo do critério propriamente juridico na ciéncia
do direito penal” (apud FRAGOSO, 1980, p. 51).

O Direito Penal, agora, era visto, pela primeira vez, como uma
ciéncia autbnoma, com objeto proprio, qual seja, o crime. Nao havia
mais o estudo do autor do crime, isto ficou reservado para a
criminologia. Houve uma cisdo entre Direito Penal, Criminologia e
outras ciéncias causalisticas. Segundo Jiménz de Asua, o Direito Penal
foi entendido “como uma exposi¢io sistematica de principios que
regulam os conceitos de delito e da pena e da consequente
responsabilidade, desde um ponto de vista puramente juridico.” (apud
BITENCOURT, 2000, p. 62)

Em um primeiro momento, segundo Fragoso (1980), o livre-arbitrio
permanece externo a esse ramo do Direito e o positivismo juridico
(ndo existe direito sem lei) rejeita a possibilidade de um direito natural.
Destacaram-se, dentre outros, Rocco, Manzini, Massari, Delitala, etc.
Depois, o livre-arbitrio passa a ser aceito juntamente com o direito
natural como elementos essenciais para um enquadramento ético do
Direito Penal. Tendo, agora, nomes como Bettiol, Maggiore, Petrocelli
e Battaglini.

Sintetizam-se os caracteres principais da escola
técnico-juridica da seguinte forma: a) o delito é
pura relagdo juridica, de conteudo individual e
social; b) a pena constitui uma rea¢io e uma
consequéncia do crime (tutela juridica), com fung¢ao
preventiva geral e especial, aplicavel aos imputaveis;
¢) a medida de seguranga — preventiva -, aplicavel
aos inimputaveis; d) a responsabilidade ¢ moral
(vontade livre); €) o método utilizado € o técnico-
juridico; f) refuta o emprego da filosofia no campo

penal. (PRADO, 2000, p. 56)
3. DIREITO PENAL NA CONTEMPORANEIDADE

3.1 PERSPECTIVAS ATUAIS DO DIREITO PENAL
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O Direito Penal se caracteriza por ser o ramo do direito que estuda
o crime e suas consequéncias. E uma ciéncia do dever ser, normativo,
com finalidade preventiva, valorativa, sancionadora, e, por tltimo, com
carater finalista.

Tem como objetivo o estudo de leis, normas, ou seja, o dever ser,
e a sanc¢ao decorrente da infracdo ao tipo legal. Para entender isso ¢é
preciso ter em mente duas coisas. Primeiro, o Estado deve selecionar
quais sdo os fatos sociais dignos de prote¢ao, chamados de bem juridico,
e os tipificar como crime e faz isso tendo em vista o bem coletivo. Ou
seja, fato social versus ordenamento juridico resulta no ilicito penal.

Ao escolher quais sdo os bens juridicos, o legislador buscou mostrar
a todos que, na realidade, ha uma sangao a ser imposta caso um tipo
seja violado. Ha uma verdadeira valoragio de quais sio as condutas
mais prejudiciais a uma comunidade e, as mais graves, recebem uma
pena maior. Caracterizado o carater preventivo, educativo e valorativo.

Conforme ensina Mufioz Conde,

O Poder punitivo do Estado deve estar regido e
limitado pelo principio da intervengao minima.
Com isto, quero dizer que o Direito Penal
somente deve intervir nos casos de ataques muito
graves aos bens juridicos mais importantes. As
perturbacoes mais leves do ordenamento juridico
sdo objetos de outro ramos do direito. (apud

GRECQO, 2000, p.53)

Este principio, como #ltima ratio, presta-se, inclusive, a permitir que
ocorra a descriminalizacdo dos tipos penais. Da mesma forma que o
legislador seleciona os bens juridicos para ficar sob a guarda do Direito
Penal, ele também deve ficar atento as mutac¢Oes sociais, “que com a
sua evolugao deixa de dar importancia a bens que, no passado eram
da maior relevancia, e fara retirar do nosso ordenamento juridico-
penal certos tipos incriminadores” (GRECO, 2000, p. 53).

Como consequéncia do principio da intervencao minima tem-se o
principio da fragmentariedade do direito penal. O Direito, de uma
forma geral, ampara inimeros bens e interesses coletivos. Por exemplo,
o Direito Civil protege interesses privados, enquanto o Direito
Administrativo tutela a Administracao Publica. No tocante ao Diteito
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Penal, cabe a menor fatia no que diz respeito a protecao desses bens.
Reside nisso o seu carater fragmentario, ou seja, somente um pequeno
numero de bens estao sob a sua guarda, pois nem tudo lhe interessa s6
os mais importantes e essenciais ao convivio em sociedade. Segundo
Nelson Hungtia,

Somente quando um a sangao civil se apresenta
ineficaz para a reintegracdo da ordem juridica é
que surge a necessidade da energica sangio penal.
O legislador nio obedece a outra orientagdo. As
sangdes penais sao o ultimo recurso para conjurar
aantinomia entre a vontade individual e a vontade
normativa do Estado. Se um fato ilicito, hostil a
um interesse individual ou coletivo, pode ser
convenientemente reprimido com as sangoes
civis, ndo ha motivo para a reagdo penal. (apud

DOTTI, 2003, p. 67)
Quanto ao carater subsidiario do Direito Penal, Roxin leciona:

A prote¢io de bens juridicos nio se realiza s6
mediante o Direito Penal, sendo que nessa missao
cooperam todo o instrumental do ordenamento
juridico. O Direito Penal ¢, inclusive, a dltima
dentre todas as medidas protetoras que devem
ser consideradas, quer dizer que somente se pode
intervir quando falharem outros meios de solu¢io
social do problema - como a agdo civil, os
regulamentos de policia, as san¢Ges ndo penais,
etc. Por isso se denomina a pena como a “w/tima
ratio da politica social” e se define sua missio como
protecao subsididria de bens juridicos. (apud
GRECO, 2000, p. 54)

Ja a sangdo, por sua vez, ¢ a resposta do Estado ao cometimento
da infracio e pode ocorrer de varias maneiras, tais como a pena privativa
de liberdade, a restritiva de direito ou a multa. A ideia ¢ a de que, ao
cometer um crime, o condenado deveria ser posto numa institui¢ao e,
assim, o Estado o recuperaria. As prisdes deveriam servir a esse ideal,
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além de punir o criminoso pela pratica delituosa. Tirar do convivio
social o delinquente e tentar ressocializa-lo para que niao pratique tal
conduta novamente.

Nio obstante, o que temos observado nas dltimas décadas ¢é a
falha desse sistema. Isso porque privar alguém de sua liberdade nao é
psicologicamente um modo saudavel de “curar” o individuo e, ainda,
a cadeia acaba sendo uma “nova escola” criminal para as suas vidas. O
o6cio propiciado pelas prisdes permite e estimula isso.

De nada adiantaria ter um Direito Penal imposto pelo Legislativo a
populagdo, mas sem alguém para controla-lo. O Estado é o tnico
capaz de resolver conflitos penais. Mesmo quando ha, unicamente,
interesses privados no litigio, porque o bem protegido por ele transcende
o mero interesse das partes envolvidas na querela.

Assim, pelo respeito a dignidade humana e a
liberdade individual é que o Estado fixa a
manifesta¢ao do seu poder repressivo nao s6 em
pressupostos juridico-penais matariais (nullum
crimen nulla poena sine lege), como também assegura
aaplicagao dalei penal ao caso concreto, de acordo
com as formalidades prescritas previamente em
lei, e sempre por meios dos 6rgaos jurisdicionais
(nulla poena sine judice, nulla poena sine judicio).

(TOURINHGO, 2001, p.6)

Em suma, o Estado, como consequéncia do seu poder de império,
¢ o responsavel pela tipificacdo normativa, jus puniend; num plano
abstrato, e a partir do momento em que a norma ¢ violada, o jus
puniendi sai desse plano para o concreto, ele tem a obrigacido de impor
a pena individualizada ao autor da conduta proibida. O Estado, de
um poder genérico, abstrato e impessoal, tem, nesse momento, uma
pretensdao concreta de punir determinada pessoa.

Surge, entdo, um conflito de interesses, no qual o
Estado tem a pretensdo de punir o infrator,
enquanto este, por imperativo constitucional,
oferecera resisténcia a essa pretensao, exercitando
suas defesas técnica e pessoal. Esse conflito
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caracteriza a lide penal, que sera solucionada por
meio da atuagio jurisdicional. Tal atuagdo, ¢ a tarefa
por que o Estado, substituindo as partes em
litigio, através de seus 6rgios jurisdicionais, poe
fim a0 conflito de interesses, declarando a vontade
do ordenamento juridico ao caso concreto. Assim,
o Estado-Juiz, no caso da lide penal, devera dizer
se o direito de punir procede ou nio, e, no primeiro
caso, em que intensidade pode ser satisfeito.

Trata-se, pois, de jurisdicio necessatia, ja que o
ordenamento juridico ndo confere aos titulares
dos interesses em conflito a possibilidade,
outorgada pelo direito privado, de aplicar
espontaneamente o direito material nas
controvérsias oriundas das relacoes da vida.

(CAPEZ, 2004, p. 2)

Assim, ajudando o Direito Penal, entra o Processo Penal. A jurisdi¢ao
so atua e resolve o conflito através do processo, que ¢ a garantia de sua
legitima atua¢io, como meio instrumento indispensavel ao seu exercicio.
“Sem o processo, nao haveria como o Estado satisfazer sua pretensio
de punir, nem como o Estado Jurisdi¢ao aplica-la ou nega-la” (CAPEZ,
2004, p. 2).

Corroborando com essa ideia, o artigo 5, XXXIX, XXXV e LIV,
da Constitui¢ao Federal contém as seguintes regras: “nao hd crime sem
lei anterior que o defina”; “a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder
Judiciario lesao ou ameaca a direito”; e, por ultimo, “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Diante de tudo exposto, conceitua-se o Direito Penal como sendo
o conjunto de normas juridicas destinadas a fixar os limites do poder
punitivo do Estado, definindo quais sdo as infracGes penais e as suas
sangdes correspondentes, bem como regras atinentes a sua aplicacao.

O direito penal é o ramo do ordenamento juridico
que se ocupa dos mais graves conflitos existentes,
devendo ser utilizado como a ultima opg¢ao do
legislador para fazer valer as regras legalmente
impostas a toda comunidade, utilizando-se da
pena como meio de sangdo, bem como servindo
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igualmente para dar contorno ao direito punitivo
estatal, evitando abusos e intromissoes indevidas
na esfera de liberdade individual. INUCCI, 2000,

p.55)

3.2 CONTRIBUICOES DAS ESCOLAS AO DIREITO
PENAL CONTEMPORANEO E SUAS CRITICAS

Diante de tudo analisado no tépico antecedente, ha suporte para
observar quais as contribui¢oes das HEscolas a Ciéncia Penal.

O periodo anterior ao iluminismo foi marcado pelo Estado
despético, arbitrario e sem leis predeterminadas. Acontece que a
nascente burguesia, nova detentora do poder econdomico, sentiu-se
prejudicada com esse quadro e, assim, nasceu a Revolugao Francesa. E
de inegavel valia esse movimento, inclusive para os dias atuais. Todavia,
o que percebemos é que o que motivou a mudanga, o nascimento do
Estado Moderno, nao foi a necessidade do povo e sim os interesses
de uma minoria dona do capital.

De qualquer forma, o Estado Liberal propiciou o nascimento do
Estado de Direito. Este consiste em um acordo da sociedade com o
Estado, em que as pessoas abrem mao da sua individualidade plena
em beneficio do bem coletivo e o governante s6 pode atuar caso
existam leis prévias, autorizando-o. As leis penais e principios
importantes, como o da reserva legal, nascem dessa ideia.

A ideia moderna de um Estado Democratico tem
suas rafzes no século XVIII, implicando a
afirmacao de certos valores fundamentais da
pessoa humana, bem como a exigéncia de
organizac¢ao e funcionamento do Estado tendo
em vista a prote¢io daqueles valores. A fixagao
desse ponto de partida ¢ um dado de fundamental
importancia, pois as grandes transformac¢des do
Estado e os grandes debates sobre ele, nos dois
ultimos séculos, tém sido determinados pela
crenca naqueles postulados, podendo-se concluir
que os sistemas politicos do século XIX e da
primeira metade do século XX nio foram mais
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do que tentativas de realizar as aspiracoes do século
XVIII. (DALLARI, 1998, p. 145)

Com o passar do tempo e a superacao do liberalismo, a sociedade
evolui e o conceito de Estado de Direito nao satisfaz mais. Surge,
entdo, no artigo 1°da Constituicao Federal da Republica Federativa do
Brasil, a ado¢ao do Estado Democratico de Direito como conceito-
chave do regime adotado. A democracia, como efetivagao de valores
como a liberdade, igualdade e dignidade da pessoa, é conceito mais
amplo do que aquele adotado a época do liberalismo.

A configiracdo do Estado Democritico de Direito ndo
significa apenas unir formalmente os conceito de
Estado Democratico e Estado de Direito.
Consiste, na verdade, na criagio de um conceito
novo, que leva em conta os conceitos dos
elementos componentes, mas os supera na
medida em que incorpora um componente
revolucionario de transformacio de status guo. E
ai se entremostra a extrema importancia do artigo
1° da Constituigdo de 1988, quando afirma que a
Republica Federativa do Brasil se constitui em
Estado Democratico de Direito, nio como mera
promessa de organizar tal Estado, pois a
constitui¢do ja o esta proclamando e fundando.
(SILVA, 2001, p. 123)

As principais caracteristicas do Estado Democratico de Direito,
segundo a Constitui¢ao Brasileira, sio: democracia como um processo
de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria, em que o
poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito dele,
diretamente ou por representantes eleitos. José Afonso da Silva
complementa essa ideia dizendo ser a democracia também:

participativa, porque envolve a participagdao
crescente do povo no processo decisério e na
formacao dos atos de governo; pluralista, porque
respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e
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pressopoe assim o didlogo entre opinides e
pensamentos divergentes ¢ a possibilidade de
conveniéncia de formas de organizacao e interesses
diferentes da sociedade; ha de ser um processo de
liberacio da pessoa humana das formas de
opressio que nido depende apenas do
reconhecimento formal de certos direitos
individuais, politicos e sociais, mas especificamente
da vigéncia de condi¢oes econdmicas suscetiveis
de favorecer o seu pleno exercicio. (SILVA, 2001,
p.123)

Luiz Regis Prado (2000), citando Bettiol, diz que a Escola Classica
considerou, também, o principio da reserva legal, hodiernamente, aceito
como base do direito penal. Vé-se:

Os sistemas contratual e natural estdo acordes na
necessidade de considerar o Direito Penal nao tanto
em funcdo do Estado, quanto em funcio do
individuo, que deve ser garantido contra toda
intervengdo estatal ndo predisposta pela lei e,
consequentemente, contra toda limitagdo arbitraria
da liberdade, exigéncia que hoje dispensa maiores
comentarios e explicagdes, mas que se apresentava
como uma conquista capital em relagio ao Estado
absoluto até entao dominante. (apud PRADO,

2000, p. 48)

Além de definir a ideia de que a norma deve ser anterior a conduta
delituosa para que esta possa ser punida, o conceito de crime como
ente juridico é desenvolvido por Carrara. “O crime nao é um ente de
fato, é um ente juridico; ndo é uma ag¢io, é uma infracao. E um ente
juridico, porque sua esséncia deve constituir necessariamente na violacao
de um direito” (apud BITENCOURT, 2000, p. 49).

No entanto, esta Escola ndo conseguiu evoluir no conceito de pena.
Para eles, a pena ainda estava imersa na concepg¢ao medieval de punicao
e exclusao da ressocializacao. Ela funcionava como meio de tutela
juridica e de retribui¢do da culpa moral. “O primeiro objetivo da pena
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¢ a restauracdo da ordem externa da sociedade, que foi violada pelo
crime, produto de uma vontade livre e consciente”. (BITENCOURT,
2000, p.50)

A pena era conceituada como “controspinta alla spinta
criminosa”. Punia-se o erro cometido guia peccavit,
€ o castigo era sempre 0 mesmo, para cada crime,
sem consideracoes relativas a individualizacao.
Entre os ditames dessa Escola estd aquele que
assinala ser a pena destinada a restabelecer a ordem
publica alterada pelo delito e tem o cariter de um
mal, equivalente ao que o delinquente causou,
limitada pela equidade, atendendo as necessidades,
razdo pela qual deve ser proporcionada ao crime,
certa ¢ definia, segura ¢ justa. Pena adequada ao
crime cometido e ndo ao seu autor. (PIMENTEL,

1973,p.13)

Os pensadores da Escola Classica ficaram presos a ideia do libre-
arbitrio, negando a possibilidade do social influenciar a pratica criminosa.
Atualmente, sabe-se que ambos estao presentes no crime. Nao ha como
negar que o homem ¢ livre para fazer suas escolhas, mas também, o
meio no qual estd inserido ajuda a moldar o carater do ser humano.

O que construiram, em poucas décadas, nunca
serda demasiado exaltar. Formaram o Direito Penal
como verdadeira ciéncia juridica, sistematicamente
organizado, légico e justo, impregnado de
liberalismo. Escreveram os primeiros codigos.
Assentaram os principios da legalidade, da
igualdade, da proporcionalidade entre crime e pena.
Com equilibrio, aboliram o antigo rigor, sem
olvidar a seguranca social. Preocuparam-se com as
garantias da defesa, asseguraram a publicidade dos
processos ¢ da condenagio. Encarando o Direito
Penal como instrumento de tutela da ordem
juridica, a ser elaborado com método filoséfico-
juridico, os classicos ficaram perdidos em excessiva
preocupacio racionalista, que acabou por se tornar
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um fim em si prépria. E, entdo, o Direito Penal
foi submergindo em complexa trama de
raciocinios 16gicos, abstratos, distanciados da
subjacente realidade humana. (GONZAGA, 1974

p.373)

Jaa Escola Positiva, corrente de pensamento que quer interpretar o
mundo s6 com base na experiéncia, trouxe inimeras contribuicdes ao
Direito, como a Criminologia. No campo do Direito Penal, destacou-
se, principalmente, quanto a aplica¢do da pena privativa de liberdade
uma no¢io, mesmo que superficial, da possibilidade de ressocializagao
do preso.

Seus autores “querem saber porque o homem pratica delitos, cumpre
pingar o germe que se esconde na sua personalidade e, identificando-
o, num segundo passo extirpar a tendéncia malfazeja, com remédios
que também a pesquisa ira proporcionar” (GONZAGA, 1974, p. 374).

Num primeiro momento, com Lombroso, exclui a possibilidade
do livre arbitrio para o cometimento do crime e introduz a nogao do
criminoso nato. Na contemporaneidade, sabe-se que ha uma juncio
dos dois fatores. O social influencia muito a pratica criminosa, mas ela
nao ¢é o unico capaz de determinar a infragdo. O poder de agir de
forma livre e consciente quanto ‘a finalidade perquirida pelo agente ¢é
fundamental para caracterizar uma conduta delituosa. As ideias Positivas
e Classicas se complementam de forma perfeita.

Depois, com Ferri, temos a possibilidade de individualizar a pena
de acordo com a periculosidade do agente. Coloca-se o criminoso
mais perigoso nas prisdes, enquanto o menos suscetivel a criminalidade
prestando servigos a comunidade. Quanto a periculosidade do
delinquente, hoje, os autores repudiam essa ideia. Todavia, as medidas
criminais substitutivas, como a multa e as restritivas de direito, sdo
incentivadas. Outras possibilidades, para que se evite o encarceramento,
também foi discutido por essa Escola. Vé-se:

O trabalho, conclui a nova Escola, devera ser
principalmente preventivo, através de um conjunto
de medidas saneadoras do ambiente social,
receitadas pela Sociologia. A seguir, ocorrido um
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crime seu autor serd apreciado enquanto um ser
bio-psicolégico, para que se lhe possa prescrever o
conveniente tratamento. Nega-se eficcia a pena
tradicional. Inatil serd pensar, dizem os positivistas
que a simples promessa de sofrimento que cla
encerra tenha eficdcia dissuasoria, porque é
insuficiente para conter os impulsos da
generalidade dos individuos propensos ao crime.
E, quando, imposta a alguém, se revela incapaz de
levar a regeneracio. (GONZAGA, 1974, p. 3706)

Ha, inclusive, uma maior preocupag¢do com a vitima e com o
delinquente. Podemos citar, atualmente, como uma das causas de
diminui¢ao de pena o ressarcimento integral do dano a vitima. Além
do mais, alguns institutos legais, de larga escala no cédigo penal, foram
criados pelo Positivismo. Tais como suspensao condicional da pena,
assisténcia do menor, livramento condicional, medida de seguranca e
o tratamento tutelar. Também estabeleceu bases mais racionais para a
individualizagdo das penas, desdobrando-as em trés fases: legal, judicial
e executiva.

Nao obstante as contribuicdes dadas pelos positivistas, Jiménez de
Asua faz uma critica dizendo que “o positivismo paralisou o Direito
Penal porque ao mesclar uma ciéncia casual-explicativa, como a
Criminologia, com uma ciéncia cultural e normativa, que ¢ o Direito,
produziu um resultado hibrido e, por isso infecundo” (apud PRADO,
2000, p.53).

Segundo Joao Bernado Gonzaga (2002), verifica-se que o infrator
“nao costuma ser uma pessoa distinta do restante da humanidade. O
que fizeram foi dar demasiada importancia aos casos em que a etiologia
do crime deita rafzes em sérios desequilibrios da personalidade.
Perderam de vista a verdadeira alma do homem” (GONZAGA, 1974,
p. 380).

Também se repele atualmente esta consequéncia a
que se arriscava levar o pensamento positivista:
transferir o conceito de crime para a ideia de estado
pessoal, em vez de fendémeno de fato. Ou seja,
sancionar-se o individuo pelo que ele
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supostamente ¢, nao por algo que fez. O homem
s6 pode responder por certo comportamento seu,
que viole a norma penal. Conserva-se, assim, a
norma moral de falta, que o positivismo quis

eliminar. (GONZAGA, 1974, p. 381)

E, por ultimo, segundo Zaffaroni (1999), o poder do capitalismo
urbano ja consolidara-se a época da Escola Positiva e por isso o
organicismo social havia se tornado mais radical e escondia sua natureza
idealista sob um disfarce realista supostamente evidente.

O homem era a coisa entre as coisas, € existiam os
de melhor e de pior qualidade. Os de pior
qualidade, os “degenerados” e biologicamante
deficientes cafam na escala social, por um processo
de decantagdo “natural”; e deviam set controlados
pelos que se mantinham no poder, pois se
convertiam em uma “classe social perigosa”. O
crime era uma manifesta¢ao de uma inferioridade,
que nem sempre podia ser corrigida (em tal caso
impunha-se eliminar ou segregar definitivamente
o portador). O grupo de poder era quase
invulneravel a tais “sang¢des”, pois sua
“superioridade genética” ou “biolégica” a
preservava. Somente por acidente algum de seus
integrantes podia ficar vulnerado.

A pena, que agora esta destinada unicamente aos
setores marginalizados, 2 mao-de-obra barata, ja
nao tem outra medida além daquela requerida
pelo “perigo” que o sujeito representa para a
“sociedade” (setor hegemonico). (ZAFFARONI,

1999, p. 296)

Jaa Escola Moderna Alema, através de Von Liszt, define o conceito
de bem juridico. “O contributo também vem do estabelecimento de
uma distingdo frutifera entre bem juridico e objeto de ataque, além de
permitir a primeira visualizagdo do bem juridico como critério de
fundamentacdo de uma teoria geral do direito penal” (apud PELARIN,
2002, p. 58).
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Liszt reduziu o limite de atuacio da pena,
circunscrevendo-a aos casos onde nao h4 outra
forma de protecio suficiente dos bens juridicos.
Tal reducdo conferiu-lhe o mérito de tentar
encontrar o conceito de bem juridico apto a colocar
limites na atividade legiferante criminalizadora. No
entanto, a questao da determinag¢do de quais sejam
os interesses vitais a serem tutelados pelas normas
penais ndo foi por ele solucionada. (PELARIN,

2002, p. 60)

Esse limite desenvolvido por Liszt traduz uma ideia inicial do que
vem a ser o principio da subsidiariedade no Direito Penal. Perceba. O

principio da interven¢do minima estabelece que o Direito Penal

s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos
imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens
e que ndo podem ser eficazmente protegidos de
forma menos gravosa. Desse modo, a lei penal s6
devera intervir quando for absolutamente
necessario para a sobrevivéncia da comunidade,
como ultima ratio. E, de preferéncia, s6 devera
fazé-lo na medida em que for capaz de ter eficacia.

(PRADO, 2000 p.84)

A Escola Tecno-juridica, por sua vez, trouxe o atual conceito do
Direito Penal. Vejamos o discurso de Arturo Rocco, citado por Prado
(2000), em 1910,

Afirma-se que a ciéncia do Direito Penal tem por
tarefa o estudo da disciplina juridica do fato
humano e social chamado delito e do fato social e
politico chamado pena, quer dizer, o estudo das
normas juridicas que proibem agdes humanas
imputaveis, injustas e nocivas, indiretamente
geradoras e reveladoras de um perigo para a
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existéncia de uma sociedade juridicamente

organizada. (apud PRADO, 2005, p. 92)

De acordo com Bitencourt (2000), introduziu nido s6 o conceito,
mas também o status de ciéncia autbnoma, com objeto, método e fins
proprios, nao podendo ser confundida com outras ciéncias causal-
explicativas ou politicas.

CONCLUSAO

Analisar a fundo qual a importancia e contribui¢ao de cada Escola
Penal é essencial a compreensio do Direito Penal.

Perceber como e por que o Estado Moderno foi criado leva a
entender melhor a razio do principio da reserva legal. E importante
ter leis prévias e bem definidas para que assim a sociedade sinta-se
segura de que nio havera abusos por parte dos governantes. O
iluminismo mostrou que essa realidade é possivel. Gragas a tal
movimento revolucionario, chegou-se a idéia do Estado de Direito
que mais tarde seria ampliado para o Estado Democritico de Direito.

Os pensadores das Escolas buscaram definir qual o campo de
atuacdo do Direito Penal. E, até mesmo, estabelecé-lo como uma
Ciéncia autbnoma. Lograram com éxito nesse quesito. Os autores
contemporaneos nao questionam mais se ha ou nao Ciéncia do Direito
Penal (isso ja ¢ um fato) e sim como ela deve atuar. Como, por exemplo,
se o crime deve ser visto sob uma perspectiva finalista ou se a pena
ressocializa o preso ou nao. Inclusive, muitos dos antigos
questionamentos ainda sdo estudados hoje.

Beccaria escreveu seu livto Dos delitos e das penas em 1876 e muitas
das suas pontuagbes continuam sem respostas. E bem certo que o
Estado, como ele preconizou, ja existe, porém, as solug¢des que ele
acreditava vir com o mesmo ainda niao chegaram. Leis prévias e
coercitivas existem, no entanto, continua sendo a populagdo pobre a
unica suscetivel as leis penais. Naquela época, s6 os nobres nao eram
punidos e, atualmente, no Brasil, quando analisa-se quais as condutas
socialmente relevantes, percebe-se que ha uma selecdo proposital. As
leis induzem os grupos mais humildes e marginalizados como os mais
habeis e suscetiveis as infragoes penais. De fato, quanto a este ponto,
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nao ha muita diferenca entre o perfodo em que foi escrito o livro e
hoje.

Howard desejava humanizar as prisoes, torna-las mais salubres
havendo a separac¢do entre homens e mulheres nas penitenciarias.
Infelizmente, salubridade ndo existe nas penitenciarias, as celas estao
sempre supetlotadas e o poder publico nao investe adequadamente
para melhorar esse quadro. No entanto, quanto a divisdo dos presidios
pelo sexo, a medida ¢ adotada pelo Brasil.

Ferri aparece com a sua proposta de ressocializa¢ao do presidiario.
Aqui, existe uma tentativa do Estado na sua efetivagao. A lei prevé
diversos institutos, como a remi¢do da pena, servigos comunitarios e a
progressao de regime baseado no comportamento do condenado.
Um verdadeiro avango em termos de politica criminal. Todavia, alguns
deles, como a prestacdo de servicos comunitarios, precisam de um
maior suporte do Poder Executivo, pois, na pratica, sio poucos 0s
locais que os oferecem e o seu controle ¢ muito pequeno.

Casos, como os das penitencidrias no Parana, provam que Ferri
estava certo. L4, existe um trabalho intenso de reintegracao do
condenado a sociedade e o indice de reincidéncia entre esses réus é de
8%. Atribuiu-se o baixo indice de reincidéncia, segundo o site do
governo do Parand, gragas ao trabalho intenso de ressocializagao dos
presos através do restabelecimento dos lagos familiares, da busca da
espiritualidade e da pratica religiosa dentro dos presidios aliados ao
fornecimento de trabalho remunerado. A inten¢ao ¢ fazer um trabalho
de readaptacdo do presidiario para que ele se reintegre a sociedade.

Solugbes existem, como previram tais autores, todavia, niao ha
planejamento, por parte Estado, e muito menos cobranca da sociedade
para com seus governantes no intuito de resolver os problemas da
area penal.

BIBLIOGRAFIA

BECCARIA, Cesare. Dos delitos ¢ das penas. Sao Paulo: Martin Claret,
2000.

BETTIOL, Giuseppe. Direito penal. Vol. 1 Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 19606.



REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009 - DOUTRINA - 419

BITENCOUT, Cesar Roberto. Manual de direito penal. Vol.1 6* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2000.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituigao. 4* ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1997.

CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 11* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2004.

COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Vol. 1 2* ed. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1998.

COSTA, Daniela Carvalho Almeida da. O fendmeno da globalizacao e seus
reflexcos nas ciéncias criminais. Tese apresentada a banca examinadora da
Faculdade de Direito a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2005.
DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado. 20* ed.
atual. Sao Paulo: Saraiva, 1998.

DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
GONZAGA, Joao Bernadino. Ciéncia penal 3: consideragdes sobre o
pensamento da Escola Positiva. Sdo Paulo: Bushatsky, 1974.
GRECO, Rogério. Direito penal: ligoes. 2 * Ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2000.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal. 4* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1980.

GOMES, Luiz Flavio. Direito penal. Vol 1. 2* ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004.

JESUS, Damasio de. Direito penal. Vol. 1 22* ed. Sao Paulo: Saraiva,
1999.

MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Vol. 1 Campinas:
Bookseller, 1997.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 2* ed. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 20006.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 4* ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003.

PARANA: AEN - Agéncia Nacional de Noticias, 10/12/2003.
Disponivel em: http://www.agenciadenoticias.pr.gov.br/modules/
news/article.phprstoryid=6648

PELARIN, Evandro. Bew juridico-penal: um debate sobre a descriminalizacao.
Sao Paulo: IBCCRIM, 2002.

PIMENTEL, Manoel Pedro. Estudos e pareceres de direito penal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1973.



420 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Vol 1 5* ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

SABINO, Vicente Jr. Cesare Becaria e o sen livro dos delitos e das penas. Sao
Paulo: Juriscédi Ltda, 1972.

SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida. Curso completo de direito penal. 5*
ed. ver. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

SANTOS, Gérson Pereira dos. Do passado ao futuro em direito penal. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positive. 19* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2001.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos do direito penal. 5* ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1994.

TOURINHO, Fernando da Costa Filho. Manual de processo penal. Sao
Paulo: Saraiva, 2001.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, Jose Henrique. Manual
de direto penal brasileiro. 2* ed. rev. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999.



REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009 - DOUTRINA - 421

ALTERAGCAO DO PRENOME E SUAS POSSIBILIDADES
NO MUNDO JURIDICO

Luciana Barreto Melo, bacharela em
Secretariado Executivo Bilingue, Bacharela
em Direito, ambos pela Universidade
Tiradentes, Po6s-Graduada em
Administracio de Empresa pela
Universidade Tiradentes, Pos-Graduanda
do Curso de Especializacio em Direito
Processual Civil — JUSPODVUM, Oficial
Titular do Cartétio de Oficio Unico de Sao
Domingos

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar,
sucintamente, as possibilidades de altera¢ao do prenome sob o prisma
legal, jurisprudencial e doutrinario, posto que a imutabilidade da
nomenclatura vem sendo cada vez mais relativizada por circunstancias
bioldgicas, psicoldgicas ou sociais ocorridas ao longo do tempo.

PALAVRAS-CHAVE: Prenome; relativizacdo; alteracio;
possibilidades.

ABSTRACT: This study aims to examine, briefly, the scope for changes
in the light of first_name legal, jurisprudential and doctrinal, since once
the immutability of the nomenclature is being increasingly relativised
by circumstances biological, psychological or social occurred over time.

KEYWORDS: First_name; relativization; amendment; possibilities.

A noticia do nascimento de uma crianga traz sempre uma indagacao
inevitavel: qual o nome dela ou dele? E a escolha do nome ¢ feita pelos
pais que buscam motivagdo no sentimentalismo, como é o caso de
homenagem aos antepassados, a idolos, devogao religiosa ou, ainda,
deixam aflorar a criatividade para tornar a nomenclatura do rebento
bastante diferenciada.



422 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

Antigamente, pelo fato da sociedade ter adotado a forma patriarcal,
o pai tinha uma autonomia suprema perante sua familia sendo dele a
ultima palavra inclusive a respeito da escolha do nome do infante.
Porém, com o decurso do tempo, esse patriarcalismo deu lugar a
igualdade entre homem e mulher passando a escolha do nome da
prole a ser feita, em regra, de comum acordo pelos pais, lembrando
que ainda existem aqueles pais que fazem questio de por o nome deles
em seus filhos, sob o0 argumento de eternizar o préprio nome.

Conforme defini¢ao contida no dicionario de lingua portuguesa,
“nome” é a palavra com que se designa ou se distingue uma pessoa,
um animal ou uma coisa. Quando se fala em determinada pessoa,
associa-se a sua figura fisica ao seu nome, ou vice-versa, tornando-se
este nome parte integrante da personalidade e também do patrimonio
daquela pessoa, razao pela qual o nome deve ser resguardado e
conservado nao s6 durante toda a vida, como também depois da
morte de quem o possul. Por isso, se houver ameaca ou lesao a direito
da personalidade, seja contra pessoa viva ou morta, serd possivel
aquele(a) que tiver legitimidade propor judicialmente a¢ao de perdas e
danos, conforme determina o art. 12 do Cédigo Civil/2002, a seguit:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a
lesao, a direito da personalidade, e reclamar perdas
e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas
em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, terd
legitimagdo para requerer a medida prevista neste
artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente
em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Alguns doutrinadores, como Catlos Roberto Gongalves', nao
comungam com o entendimento de que o nome faz parte do
patrimonio de quem o possui, sob o argumento de que “a propriedade
¢ alienavel e tem caracteristicas que nao se compatibilizam com o nome”.

' GONCGALVES, Carlos Roberto. Direito civil: parte geral. vol 1. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 51.
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De certa forma, o renomado autor tem razdo se considerarmos que o
nome nio ¢é objeto de permuta ou venda ao bel-prazer de quem o
carrega, mas o direito de propriedade a que se referem outros
doutrinadores é no sentido de que a pessoa pode usar e gozar o seu
proprio nome como parte integrante de sua personalidade, bem
diferente do sentido de propriedade fisica em que o proprietario possa
dispor de determinado objeto.

O direito ao nome €, a0 mesmo tempo, um direito e um dever
tendo em vista que o nome tem duas dimensoes, a publica e a privada.
Na dimensao publica o nome ¢ um dever, pois toda pessoa precisa
ser identificada, enquanto que na dimensio privada, o nome ¢ um
direito subjetivo da personalidade.

Hodiernamente, a lei brasileira, com a nova sistematica civilista,
consagrou o direito da personalidade, que ja era implicitamente
consagrado na Carta de Outubro de 1988, mas com o advento do
Codigo Civil de 2002, foi dada uma énfase maior a matéria relativa
aos direitos que englobam a personalidade e tudo o que dela deriva e,
entre eles, o nome.

O direito da personalidade é aquele direito subjetivo que concede a
pessoa humana a mais ampla protecdo para a defesa de seus valores
essenciais. Tal direito tem por objeto os bens da personalidade, os
quais dizem respeito a integridade fisica, moral e psiquica de cada pessoa
e por ser o nome um elemento nao apenas identificador da pessoa,
mas também integrante de sua personalidade, ¢ certo que recai sobre
ele todo bonus que por ventura esse direito possa oferecer aquele que
o carrega. Ressalte-se que a pessoa nao é objeto da personalidade e
sim titular do direito da personalidade.

Por ser o prenome um elemento identificador da pessoa, devem
os pais ter cautela no momento de sacramentar sua escolha pois, ap6s
a efetivacao do registro civil de nascimento, o prenome, em regra, N30
pode mais ser alterado, de acordo com o art. 58 da Lei dos Registros
Publicos — LRP que dispoe:

Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-
se, todavia, a sua substitui¢io por apelidos
publicos notérios.
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Pardgrafo unico. A substitui¢io do prenome sera
ainda admitida em razio de fundada coacdo ou
ameaca decorrente de colaboracio com a apuragio
de crime, por determinagio, em sentenca, de juiz
competente, ouvido o Ministério Puablico.

O estudo do direito é tao fascinante que permite aos seus estudiosos
filosofar sobre o entrelagcamento dos diversos ramos do direito. Nesse
diapasio, buscando o pensamento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal, verifica-se que essa Egrégia Corte é adepta da teoria subjetiva
de Gabba a qual defende a proteciao do ato juridico perfeito, isto é,
quando duas pessoas realizam um ato juridico perfeito elas
subjetivamente vinculam suas vontades ao contrato celebrado entre as
partes, e se elas vinculam suas vontades a esse contrato a autonomia
privada deve prevalecer até o final do contrato. Mutatis mutandis,
trazendo esse entendimento para o tema em analise, pode-se dizer que
estando a certiddo de nascimento perfeita e acabada, ou seja, nio
contendo nenhum vicio, ela ¢ um ato juridico perfeito, sendo cumprida
a vontade dos pais, razao pela qual essa autonomia privada — vontade
dos pais — deve prevalecer até o final da vida dos filhos, dai a sapiéncia
do legislador ao determinar que o prenome deve ser inalterado, exceto
em casos especialissimos.

Analisando a alteracdo do prenome pelo lado legalista, cabe razao
ao legislador ao entender que deveria ser inalterado, em regra, nao so6
porque foi uma escolha livre e consciente dos pais, mas, principalmente,
para resguardar o principio da seguranca juridica, caso contrario, estar-
se-ia relativizando a Lei dos Registros Publicos e dando azo a um
descontrole nao sé nos cartorios de registro civil das pessoas naturais
como também nas relagoes interpessoais. Todavia, o entendimento
doutrinario atual compreende que o principio da dignidade da pessoa
humana deve se sobrepor ao principio da seguranca juridica. Data
vénia, importante lembrar que a protecio da dignidade da pessoa
humana nao sobrevive sem o respaldo da seguranca juridica, razao
pela qual a visdo do legislador na década de 70 foi mais sabia ao
defender que a alteracio do prenome sé ocorresse em casos
excepcionais. E claro que a lei deve dispor sobre os fatos sociais que
necessitam de regulamentacdo adaptando-se a realidade social, porém
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nao deve minimizar um principio em detrimento de outro desde quando
ambos tém igual importancia na piramide juridica, pois tanto o principio
da dignidade da pessoa humana quanto o principio da seguranga juridica
estao dispostos na Constitui¢ao Federal. E preciso buscar um equilibrio
entre a real necessidade de alteracio do prenome e a coeréncia do
o6rgao julgador em conceder tal alteragio a fim de que nao transforme
a excegido em regra.

Em que pese o direito a0 nome se inserir no conceito de dignidade
da pessoa humana e traduzir a identidade pessoal de cada individuo,
ele é protegido pela legislacdo e deriva da propria forca impositiva
dos preceitos de ordem publica que regulam a matéria. Nesse sentido,
torna-se premente ressaltar o entendimento do Des. José Carlos Teixeira
Giorgis, do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao
aduzir que:

Ele nao se poe, no entanto, fundamental apenas na esfera
de interesses individunais da pessoa que o porta;
exctrapolando tal esfera individual, ele se mostra relevante
também em esferas de interesse piblico (v.g. eleitoral,
administrativa, criminal, processual, efc), no sentido de
permitir, a qualquer momento, a perfeita e induvidosa
identificacao da pessoa. Dai o interesse social e priblico
em que ele, no decorrer da existéncia da pessoa, nao
excperimente significativas alteracies, capazes de dificnltar
uma perfeita identificacao ou tumultuar os registros
importantes de sua vida*.

Mas, como nada é tdo absoluto a ponto de nido poder ser
relativizado, até mesmo a lei é passivel de sofrer exce¢oes, afinal o
mundo ¢ dinamico e as normas tém que acompanhar a evolugao social
e as necessidades daqueles que sio regidos por determinada Lex pois,
caso contrario, esta se tornaria obsoleta e logo cairia em desuso. Entao,
o proprio art. 58 da LRP nio poderia fugir a regra e admite duas

2 Apelagio Civel n® 597202647, Tetrceira Camara Civel, TJRS, Rel.: José Carlos Teixeira
Giorgis, j. 12/03/1998
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excecOes - substituicdo por apelidos publicos notorios e em razio em
fundada coag¢do ou ameaca decorrente com a colaboragdo com a
apuracao de crime. Quanto a primeira exce¢ao alhures mencionada, o
ilustre Professor Silvio de Salvo Venosa falou com propriedade que:

A possibilidade de substituiciao do prenome por apelido
priblico notdrio atende a tendéncia social brasileira, abrindo
importante brecha na regra que impunha a imutabilidade
do prenome, gue doravante passa a ser relativa’.

Porém, a cada passo dado pela humanidade surgem novas
circunstancias que gerem o direito a alteragio do prenome, como ¢ o
caso da existéncia de erro exclusivamente grafico, exposi¢ao da pessoa
ao ridiculo, transexual, traducdo da lingua estrangeira para o idioma
portugués nos casos de dificil pronuncia, ado¢do e homonimia. Nas
hipoteses elencadas, as alteracdes sao obrigatoriamente efetuadas
mediante procedimento judicial e, sendo acolhido o pedido pelo
Estado-Juiz, s6 apds o transito em julgado da sentenca é que o oficial
do registro civil pode fazer a devida averbagdo no assento de
nascimento, ressaltando-se que niao ha prazo pré-estabelecido em lei
para tais alteragSes. Todavia, se o interessado deseja modificar o nome
para acrescer mais um prenome, patronimico materno ou sobrenome
dos avods, sem prejudicar os apelidos de familia que ja possui, o
requerimento judicial deve ocorrer até um ano apds o interessado
completar a maioridade, pois o art. 56 da Lein® 6.015/1973 ¢é cristalino
ao falar apenas em alteracdo do mome e nao do prenome, conforme
pode-se ler a seguir:

Art. 56. O interessado, no primeiro ano apos ter
atingido a maioridade civil, podera, pessoalmente
ou por procurador bastante, alterar o nome, desde
que nio prejudique os apelidos de familia,
averbando-se a alteragdo que sera publicada pela
imprensa.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — parte geral. 4* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 216.
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Infelizmente, nem todas as pessoas tém conhecimento desse
dispositivo legal e terminam os seus dias de vida carregando o fardo
de um nome indesejado quando, na verdade, poderiam alterar o seu
nome, seja acrescentando outro prenome ou mesmo outro apelido de
familia, amenizando, assim, a sua insatisfacio.

No que pertine ao erro grafico, a simples demonstracao do erro
pelo interessado junto ao 6rgao judicial competente ¢ suficiente para o
deferimento do pedido de alteracio do prenome ou sobrenome.
Quanto a exposicao da pessoa ao ridiculo, por se tratar de questio de
foro intimo, a parte interessada deve demonstrar que seu prenome o
submete a situacOes vexatorias, devendo explicar suas razoes, de forma
subjetiva, e comprovar que seu prenome o expoe ao ridiculo, nio
bastando a simples alegacdo de desconforto que sente ao carregar o
seu prenome, pois assim dispoe o caput do art. 57 da LRP. Cabe aqui
lembrar que a lei, expressamente, determina no paragrafo unico do
art. 55 da LRP que o oficial do registro civil ndo registrard prenomes
suscetivels de expor ao ridiculo os seus portadores podendo submeter
0 €aso, Por escrito, ao juiz competente, se 0s pals insistirem em manter
o prenome vexatorio. Falando sobre o tema, o douto Walter Ceneviva
aduz que o vexame ou ridiculo “FEi nogio varidvel de pessoa a pessoa, subjetiva,
O delegado agird com moderagao, respeitando tais convicgies, so tolhendo a escolha
quando aberrante da normalidade.”

Todavia, a jurisprudéncia mais atual tem trilhado o entendimento
de que basta haver o desconforto ou constrangimento por parte da
pessoa que carrega o prenome para o Estado-Juiz conceder a sua
alteragdo. Foi esse o pensamento do vanguardista Egrégio Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul ao decidir da seguinte forma:

EMENTA: APELACAO CIVEL. REGISTRO
CIVIL. DAS PESSOAS NATURAIS.
ALTERAGCAO DE PRENOME, SOB
ALEGACAO DE CONSTRANGIMENTO.
POSSIBILIDADE. O mero desconforto ou

* CENEVIVA, Walter. Le/ dos registros piiblicos comentada. 18" ed. Sio Paulo: Saraiva. 2008. p. 137.
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constrangimento que sente o requerente com o
seu prenome autoriza a alteracdo, quando
inexistente prejuizo a terceiros, impondo-se
propiciar a felicidade do cidadao com o seu nome.
Recurso provido. (Apelagio Civel N°
70025117227, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Ricardo Raupp Ruschel,
Julgado em 30/12/2008)

Além de todas as modalidades de alteracao do prenome
declinadas acima, ha também aquela situagdo em que a pessoa ¢
conhecida socialmente por nome diverso do contido na certidio de
nascimento. O uso de identificagdo pessoal diferente daquela existente
no assento de nascimento gera para o interessado o direito de alterar o
prenome desde que comprove, através de, no minimo, trés
testemunhas, que nio utiliza o verdadeiro nome no convivio social. Se
uma pessoa é conhecida por seu apelido ela pode requerer judicialmente
que esse apelido seja incluido no seu prenome. Para rechacar o
posicionamento declinado, vale transcrever a jurisprudéncia emanada
do eminente Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: REGISTRO CIVIL - INCLUSAO
DE PRENOME - REQUERENTE
CONHECIDO NO MEIO EM QUE VIVE
PELO NOME QUE PRETENDE INCLUIR -
PRINCIPIO DA IDENTIFICACAO -
INTELIGENCIA DO ART. 58, DA LEI 6.015/
73. Uma vez que o principio da identificacio se
sobrepoe ao da imutabilidade, ¢ de se admitir o
acréscimo de PRENOME pelo qual é conhecida
a pessoa nos meios social e familiar, de molde a
permitir sua real individualizagao.” (IJMG: Apel.
Civel n°® 297651-2, 6* Cam. Civel, rel. Des. Dotival
Guimaries Pereira, vu., D] de 01/07/2003).

Em se tratando de vitimas ou testemunhas de crimes que estiverem
sendo ameagadas, o nome delas deve ser substituido completamente e
nao apenas o prenome, eis que a lei prevé normas especiais de protecao
aqueles que estiverem passando por tal situagio, consoante dispoe a
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Lei n° 9.807/99, em seu att. 9°, podendo essa benesse ser estendida a
outras pessoas da familia, conforme o paragrafo primeiro do art. 2°
da mencionada lei, 7 verbis:

Art. 2° [..]

Paragrafo primeiro. A prote¢do podera ser dirigida
ou estendida ao conjuge ou companheiro,
ascendentes, descendentes e dependentes que
tenham convivéncia habitual com a vitima ou
testemunha, conforme o especificamente

necessario em cada caso.

Outro caso de alteragao de prenome é o do individuo hermafrodita.
Comprovando-se a anomalia fisica, em que o individuo nasce com
orgaos sexuais dos dois sexos, torna-se dificil a escolha do nome pelos
pais, pois s6 depois da cirurgia para retirada de um dos 6rgaos sexuais
¢ que se pode realmente saber qual é o sexo daquela pessoa. Ora, se
depois de corrigida a ma formac¢ao embriondria o prenome nao estiver
de acordo com o sexo definido, a alteracio do prenome torna-se uma
necessidade premente. A pessoa ndo pode carregar um nome diferente
da sua condi¢io bioldgica e psicoldgica, ou seja, possuir sexualidade
masculina e psicologicamente ter a natureza de homem, e continuar
com um prenome feminino em sua certidao de nascimento. Ora, como
se nao bastasse o individuo ter que carregar em seu intimo o trauma
de ter nascido com uma anomalia fisica constrangedora, ainda teria
que suportar a tortura psicologica e a exposicao de sua pessoa ao
ridiculo se tivesse que permanecer com um prenome que niao condiz
com sua verdadeira condicao humana. Porém, nesse caso de anomalia
fisica, mais conhecida por hermafrodita, é imprescindivel o diagnostico
médico confirmando a necessidade de intervencdo cirurgica para
regularizar o estado fisico do individuo, sob pena do pedido retificatorio
nao ser acolhido pelo Estado-Juiz.

Em sentido oposto estd a questio da transexualidade em que o
individuo nasce com a sexualidade masculina, sem nenhuma anomalia
fisica, porém traz em seu intimo, em sua alma, a sexualidade feminina.
Todavia, em se tratando de transexual, a tdio sonhada alteracio do
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prenome tem que ser precedida da mudanga de sexo, isto ¢, s6 apos a
realizacdo de cirurgia para mudanga de sexo é que torna-se cabivel a
alteracado do prenome. E preciso lembrar que, nesse caso, nao ¢é
suficiente a alegacdo de que a alma é feminina embora o nome seja
masculino, pois, se fosse acatado pelo Estado-Juiz esse argumento,
como ficaria a denominagao do sexo no assento de nascimento do
interessado? Mudaria o prenome para o feminino mas o sexo
continuaria constando como masculino o que seria um contrasenso e
o constrangimento permaneceria embutido nessa divergéncia entre
nome e sexo. Destarte, o Judiciario estaria resolvendo o problema do
prenome, porém seria incoerente com relagdo ao sexo daquela pessoa.
Nesse diapasao, decidiu, com sapiéncia, o Egrégio Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, no Agravo de Instrumento n°® 70026211797, in
verbis:

EMENTA: REGISTRO CIVIL.
TRANSEXUALIDADE. ALTERACAO DO
PRENOME. CABIMENTO. NECESSIDADE
DE PRODUCAO DE PROVA, COM
POSSIBILIDADE DE  EVENTUAL
CONCESSAO DE TUTELA ANTECIPADA.
MUDANCA DE SEXO. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA MOMENTANEA.
SOBRESTAMENTO DO PROCESSO ATE
QUE SEJA JULGADA A OUTRA ACAO
ONDE A PARTE PEDE QUE O ESTADO
FORNECA O TRATAMENTO CIRURGICO.
AVERBACAO DA MUDANCA. 1. O fato da
pessoa ser transexual e exteriorizar tal orientagao
no plano social, vivendo publicamente como
mulher, sendo conhecido por apelido, que
constitui prenome feminino, justifica a pretensao,
ja que o nome registral é compativel com o sexo
masculino. 2. Diante das condi¢Ges peculiares da
pessoa, o seu nome de registro esta em
descompasso com aidentidade social, sendo capaz
de levar seu usuario a situagao vexatéria ou de
ridiculo, o que justifica plenamente a alteragao. 3.
Possibilidade de antecipagao de tutela caso fique
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demonstrado descompasso do nome de registro
com o nome pelo qual ¢ conhecido na sociedade,
devendo ser realizada ampla producio de prova.
4. Descabe sobrestar o curso do processo enquanto
a questdo da identidade social do autor néo ficar
esclarecida. 5. Concluida a fase cognitiva e apreciada
a antecipagdo de tutela, ¢ cabivel determinar o
sobrestamento do processo até que seja realizada
a cirurgia para a transgenitalizacao, quando, entao,
o autor deverd ser submetido a exame pericial para
verificar se o registro civil efetivamente nao mais
reflete a verdade. 6. H4, portanto, impossibilidade
juridica de ser procedida a retificacdo do registro
civil quando ele espelha a verdade biolégica do
autor, mas, diante da perspectiva do tratamento
cirdrgico, essa impossibilidade torna-se
momentanea, o que justificard, plenamente, o
sobrestamento do processo. Recurso provido em
parte. (Agravo de Instrumento N° 70026211797,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,

Julgado em 18/02/2009)

Agora, é preciso distinguir mudanca de nome por conta de um
fato alheio a vontade de quem o recebeu e mudanca de nome por
insatisfagdo pessoal. O desejo de alteragao do préprio nome nao pode
acarretar um novo registro sem antes passar pelo crivo judicial e, nesse
sentido, o Supremo Tribunal Federal corrobora com o entendimento
de que ¢ valido o primeiro registro de nascimento em detrimento de
eventuais segundos ou terceiros registros. Por isso, s6 a agio competente
¢ o meio habil de retirar o peso de um nome indesejado.

Em contrapartida, se o individuo muda o seu status pessoal
involuntariamente, como ¢ o caso da ado¢io, nada mais justo que seja
permitido aos adotantes escolher o nome que pretendem chamar o
seu filho a partir do momento em que sao declarados pais da crianga.
E como se o rebento tivesse nascido naquele instante, ou seja, todo o
seu passado com relacdo a sua vida civil deixa de existir e a crianca
passa a ter uma nova condi¢do social no que diz respeito aos pais,
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irmaos, avos, tios etc., sendo justa a alteragao do seu prenome e apelidos
de familia pois assim determina o art. 1.627 do CC/2002 ¢ o art. 47,
§5°, do Estatuto da Crianca e¢ do Adolescente. Para rechacar tal
afirmacdo, propicio é ressaltar o entendimento do Desembargador
Luiz Felipe Brasil Santos, do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, em Apelagio Civel n © 70018229330:

APELACAO CIVEL. ADOCAO.
ALTERACAO DO PRENOME DA
ADOTANDA. POSSIBILIDADE PREVISTA
PELO §5° DO ART. 47 DO ECA. CRIANCA
DE TENRA IDADE. AUSENCIA DE
ELEMENTO IDONEO A INDICAR
PREJUIZO A IDENTIFICACAO DA
MENINA.

A adocio configura, do ponto de vista juridico,
praticamente um novo nascimento, dai porque a
possibilidade de alteragdo do prenome e inclusao
dos patronimicos da nova familia, prevista no

§5° do art. 47 do ECA.

No que pertine ao reconhecimento de filho posterior a efetivagao
do registro de nascimento, a alteracido do prenome nao se faz necessaria,
eis que nao elencada entre as excegdes legais, apenas o filho reconhecido
mudou de status com relagdo a paternidade, sendo facultado ao pai
acrescentar no nome do filho os seus apelidos de familia, fato este que
deve ser expressamente ressaltado no instrumento juridico em que foi
reconhecida a paternidade, seja na escritura publica, escrito particular,
testamento ou manifestacdo direta e expressa perante o juiz.

Ha, ainda, o caso de alteracio de prenome em decorréncia da
homonimia, ou seja, quando a pessoa tem nome igual ao de alguém
procurado pela policia, p. ex. Nesse caso, o comum ¢ requerer
judicialmente a inclusio de mais um apelido de familia que nio esteja
elencado em sua nomenclatura podendo ser um sobrenome materno,
paterno ou dos avoés, desde que tornem diferentes o nome de um
cidadao de bem e o de um bandido, evitando situagdes constrangedoras
para aquele que tem uma vida regida pela licitude.
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E bem verdade que, algumas vezes, os pals alcangam um elevado
grau de devaneio na escolha dos prenomes dos filhos, principalmente
quando joeiram nomes estrangeiros cuja pronuncia e escrita sao de
dificil compreensido tanto para aqueles que os escolhem como para
aqueles que o recebem. Esse estrangeirismo desnecessario deve ser
evitado, a fim de nio causar insatisfaces pessoais temporarias ou até
irreversiveis, vez que, até ser concedida ou nao a alteragao do prenome
pelo juiz, o seu proprietario ja passou por situacdes desconfortaveis
ou vexatorias.

Destarte, para evitar esse e outros tipos de transtornos, deve entrar
em cena a figura do tabelido que tem o dever de advertir os pais sobre
os possivels constrangimentos ao optarem por prenomes incomuns,
de dificil escrita ou complicada pronuncia. Sabio foi o legislador ao
disciplinar tal matéria no paragrafo dnico do art. 55 da LRP, a saber:

Art. 55. [..]

Paragrafo dnico. Os oficiais do registro civil nao
registrardo prenomes suscetiveis de expor ao
ridiculo os seus portadores. Quando os pais nao
se conformarem com a recusa do oficial, este
submetera por escrito o caso, independente da
cobranca de quaisquer emolumentos, a decisio
do juiz competente.

Ressalte-se que o tabelido nao pode impor ou opinar a respeito da
preferéncia da nomenclatura que os pais querem adotar para os filhos,
todavia, por uma questio de bom senso, cabe ao oficial do registro
civil esclarecer acerca de todos os entraves pessoais e legais que a ma
escolha do prenome pode causar na vida de um individuo.

Destarte, sendo o nome uma identificagdo pessoal, ele deve
preencher positivamente o ego de quem o carrega de forma a trazer-
lhe satisfagao e nao ser motivo de vexame ou causar qualquer transtorno
de foro intimo para aquele que o possui e a responsabilidade por uma
escolha coerente e sensata ¢ diretamente dos pais e indiretamente do
oficial de registro civil que, por ser um conhecedor da lei, tem o dever
legal de nao efetuar um registro de nascimento com prenome esdruxulo
e havendo insisténcia por parte dos pais o oficial deve remeter o caso
a0 juiz competente.
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Assim sendo, apesar do nome ser uma aquisi¢ao involuntaria do
ser humano, passando a integrar a personalidade e o patrimonio daquele
que o possul apos o assento de nascimento, nem por isso quem o
carrega precisa ser vitima de modismos, estrangeirismos ou outro
motivo que venha a causar-lhe traumas pessoais, razao pela qual os
pais, que sdo os responsaveis por essa escolha, devem optar por nomes
que tenham em sua esséncia a cultura e o meio social de onde estio
inseridos, nao esquecendo que na simplicidade reside o belo, o elegante
e o sofisticado, além de n3o causar nenhum vexame.
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RESUMO: O presente trabalho tem como vertente principal debater
a constitucionalidade do atual artigo 492, § 1°, do Cédigo de Processo
Penal. Com a edi¢io da Lei 11.313/06, que alterou o artigo 60 da Lei
9099/95, permitindo em seu patragrafo tnico o julgamento dos crimes
conexos pelo juiz comum e do juri, nasceu a questdo da
inconstitucionalidade, por supostamente contrariar o disposto no art.
98, 1, da Constituicio Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Desclassificagdo; juri; conexao; competéncia.

ABSTRACT: This work has as main part discussing the constitutionality
of the current article 492, § 1, of Code of Criminal Procedure. With
the Law 11313/006, which amended article 60 of law 9099/95, allowing
a single paragraph in its prosecution of crimes related and common
by the judge of the jury, was born the question of unconstitutionality,
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for allegedly contradicting the provisions of art. 98, I, of the Federal
Constitution.

KEYWORDS: Declassification; jury; connection; competence.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Inconstitucionalidade; 3. Brevissimo
histérico da legislagdo sobre Juizados: constitucionalidade; 4.
Consequéncia pratica: vantagens em todos os quadrantes; 5. A
interpretacio jurisprudencial do art. 60, paragrafo unico, da Lei 9099/
95; 6. Conclusio: constitucionalidade da Lei 11.313/06 e 11.689/08.

1. INTRODUCAO

A finalidade do presente artigo é discutir a constitucionalidade da
desclassificagdo do crime doloso contra a vida para outro da
competéncia do Juizado Especial Criminal, operada pelo Conselho
de Sentenga, em face da nova disciplina dada pela Lei 11.689 /08 ao
Coédigo de Processo Penal.

Segundo o § 1°, do art. 492, do Cédigo de Processo Penal, com a
nova redagao: “Se houver desclassifica¢ao da infragdo para outra, de
competéncia do juiz singular, ao presidente do Tribunal do Juri caberd
proferir sentenca em seguida, aplicando-se, quando o delito resultante
da nova tipificagdo for considerado pela lei como infragdo penal de
menor potencial ofensivo, o disposto nos artigos 69 e seguintes da Lei
n°9.099, de 26 de setembro de 1995.” Equivale dizer, caso o Conselho
de Sentenca acate pedido desclassificatério da defesa alterando a
competéncia do juri para o juizo singular duas situagdes podem surgir:
a) a decisdo serd imediata por parte do proprio juiz-presidente, nao
sendo infracdo de menor potencial; b) sendo de menor potencial
ofensivo, verificara se o réu faz jus a alguma benesse prevista na Lei
9099/95 e adotara as providéncias para tanto; do contrario, sentenciara
de plano.

Pouco importa seja desclassificagado propria — sem especificar o
crime (ex.: de homicidio tentado para outra infracdo a ser definida
pelo magistrado) — ou impropria — especificada a infragdo (ex.: de
homicidio tentado para lesdo corporal dolosa ou culposa) — o
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presidente do Tribunal do Jari adotarda uma das vertentes apontadas
(“a” ou “b”).

Questdo: a manutengao da competéncia do juiz-presidente para
processar e julgar uma infraciao de menor potencial ofensivo ofenderia
ao disposto no art. 98, I, da Carta Magnar

2. INCONSTITUCIONALIDADE

Para alguns doutrinadores, a previsiao legal feita as infragoes de
menor potencial ofensivo, violaria o texto constitucional (CE, art. 98,
I). Guilherme de Souza Nucci (Cédigo de Processo Penal Comentado,
p. 829) abragou o entendimento de Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Magalhides Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Flavio
Gomes (Juizados Especiais Criminais, p. 79) quanto a interpretagao
que chegaram quanto a alteragdo da redagdo do art. 60, paragrafo
unico, da Lei 9099/95 e por extensdo o art. 492, § 1°, igualmente, setia
inconstitucional.

Para os eruditos autores: “quando a desclassificacao for para infragio
de menor potencial ofensivo (...) a competéncia passa a ser do Juizado
Especial Criminal. Transitada em julgado a decisdo desclassificatoria,
os autos serdo remetidos ao Juizado competente, onde sera designada
a audiéncia prevista nos arts. 70-76 da Lei. Nao ha outra solucio, pois
a competéncia dos Juizados para as infracbes de menor potencial
ofensivo, por ser de ordem material e ter base constitucional, é absoluta
(...). Nos locais em que nao ha Juizado Especial, compete ao proprio
juiz do Tribunal do Juri tomar as providéncias relacionas com a Lei
9099/95, designando a audiéncia dos atts. 70-76, atuando os institutos
despenalizadores aplicaveis a situagdo concreta”.

Como aquela norma ¢ inconstitucional, esta também o é. Aduz que
a competéncia do JECRIM advém da Constitui¢ao Federal e inexiste
viabilidade juridica para a legislagdo ordinaria altera-la. Nas duas situa¢oes
mostra-se violada a norma constitucional.

No ambito dos Juizados Criminais, seguem a mesma linha de
interpretagdo, Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly, ao
ponderarem que a alteracio efetuada pela Lei n® 11.313/2006 no
paragrafo unico “é absolutamente indcua e ineficaz. A lei ordinaria
nao pode modificar competéncia material, que tem sua matriz na propria
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Constitui¢do Federal.” (Teoria e Pratica dos Juizados Especiais
Criminais; Editora Forense, 1* ed. 2008, pag. 32).

Restringindo-se a seara do juri, Romulo Andrade Moreira (iz Jurid,
Conexio e continéncia — Lei 11.313/06, acesso em 24.04.2009),
preconiza a mesma linha de interpretacdo ao lecionar que: “Este
entendimento prevalece mesmo tratando-se de delito de menor
potencial ofensivo conexo com um crime contra a vida, hipotese em
que ao Tribunal do Juri cabera exclusivamente o julgamento do delito
contra a vida, posi¢do que nao fere em absoluto o artigo 5°, XXXVIII,
d, da Carta Magna, pois ali nao hé exigéncia do Juri em julgar também
os crimes conexos aqueles. A Constituicdo reserva ao Juri a competéncia
para julgar os crimes dolosos contra a vida, e tdo-s6. Os crimes conexos
devem também ser julgados pelo Tribunal Popular (artigo 78, I, CPP),
salvo aqueles cuja competéncia extraia-se da Constitui¢ao Federal (como
os de menor potencial ofensivo)”.

3. BREVISSIMO HISTORICO DA LEGISLACAO SOBRE
JUIZADOS: CONSTITUCIONALIDADE

O art. 98, 1, da CF prevé a criagio dos juizados com competéncia
para o julgamento de infracbes penais de menor potencialidade
ofensiva, mediante procedimento oral e sumarissimo. Permite, ainda,
nas hipéteses previstas em lei, a transacio e o julgamento de recursos
por turmas de juizes de primeiro grau.

Para dar efetividade a Carta Magna, foi sancionada a Lei 9099/95
que disciplinou as infracdes e os procedimentos aplicaveis, bem como
os institutos despenalizadores pertinentes (composi¢ao civil de danos,
transacdao penal, representacdo nos crimes de lesio corporal dolosa
simples ou culposa e a suspensiao condicional do processo).

Na esteira do apontado no item precedente, a doutrina mais
abalizada sempre pugnou pela competéncia absoluta dos Juizados.

Na opinido do saudoso Mirabete (Juizados Especiais Criminais, p.
28) “a competéncia do Juizado, restrita as infracdes de menor potencial
ofensivo, ¢ de natureza material e, por isso, absoluta. Nao é possivel,
portanto, que nele sejam processadas outras infracSes e, se isso suceder,
haverd nulidade absoluta”.
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Desde a sang¢ao da Lei 9099 e sua entrada em vigor, no dia 26 de
novembro de 1995, a competéncia dos Juizados sempre pode ser
modificada para a Justica Comum em duas situagdes: a) no caso de
citagao por edital (art. 60, paragrafo tnico); b) nas causas complexas
(art. 77, § 2°). Para o legislador, a citagdo por edital e o processamento
de causas complexas se contrapunham a informalidade, celeridade e a
economia processual, trés dos principios norteadores dos Juizados
(art. 62).

Ou seja, malgrado a competéncia seja absoluta, sempre se admitiu
temperamentos da lei ordinaria ao texto constitucional.

Para Romulo de Andrade Moreira “Nada mais razoavel e
proporcionalmente aceitavel que retirar dos Juizados Especiais o réu
citado por edital (ao qual serd aplicado, caso ndo comparega, o artigo
366 do CPP) e um processo mais complexo: sdo circunstancias que,
apesar de excluirem a competéncia dos Juizados, ajustam-se
perfeitamente aqueles critérios acima indicados e sdo, portanto,
constitucionalmente aceitaveis.”

Leis posteriores ampliaram o ambito de incidéncia dos Juizados
para outras esferas e alteraram o conceito das infracdes de menor
potencial ofensivo.

A Emenda 22, de 18 de marco de 1999, criou os Juizados Especiais
Federais e acrescentou um paragrafo unico ao art. 98, da Constituigao.
Mais tarde, a Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, materializou a criagao
e possibilitou, de forma efetiva, a instalacio dos Juizados Federais
Civeis e Criminais, provocando a primeira alteracio no conceito de
infracdo de menor potencial.

Em 2006, a Lei 11.313, trouxe a ultima e mais relevante inovacio
no tema competéncia. Pela nova redagio dada ao art. 60 e paragrafo
unico, “Na reunifo de processos, perante o juizo comum ou o tribunal
do jari, decorrentes da aplicacdao das regras de conexdo e continéncia,
observar-se-d0 os institutos da transacio penal e da composicido dos
danos civis” disciplinou que a justica comum e o Tribunal do Juri, em
casos de conexdo e continéncia, poderdo observar os institutos da
transacdo penal e da composicao dos danos civis nas infragdes de
menor potencial ofensivo. Em outros termos, as Varas Criminais e as
Varas do Juri passaram a ter competéncia cumulativa para o processo
e o julgamento das infraces de menor potencial ofensivo, em caso de
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conexdo e continéncia entre os crimes de sua algada e do Juizado
Especial Criminal.

A titulo de lembranga por sua importancia, a despeito de irrelevante
no tema, aquele diploma (Lei 11.313/06), deu nova redagio ao art. 61
com novo conceito de infracio de menor potencial ofensivo:
“Consideram-se infragbes penais de menor potencial ofensivo, para
os efeitos desta lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei
comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nao
com multa”.

Lembremos o conceito de competéncia: ¢ o limite da jurisdi¢ao do
juiz. Por conseguinte, o juiz de vara privativa dos Juizados Especiais
Criminais, ante a natureza material que lhe é imposta, sob pena de
nulidade absoluta, softe a limitacio constitucional, ficando-lhe vedado
presidir qualquer processo-crime que extrapole os contornos da Lei
9099/95.

Pois bem, partindo da premissa que toda a doutrina admite a
constitucionalidade dos arts. 66, pardgrafo unico, e 77, § 2°, ambos da
Lei dos Juizados, que permitem a modificagdo da competéncia quando
de citagdo por edital e em processos complexos, inexiste motivo para
se questionar a constitucionalidade de dispositivos que, por fundamentos
igualmente relevantes, mantém a competéncia da justica comum ou
do juri para prosseguirem com o processamento da infracio de
pequeno potencial ofensivo.

La, duas situagoes especificas admitem a modificagdo da
competéncia, expulsando dos juizados os processos. Aqui, a
competéncia com maior elastério exerce vis attractiva.

Os novos diplomas — Lei 11.313/06 ¢ 11.689/08 - estio
sintonizados com os principios da economia processual, informalidade
e celeridade. Aquele por permitir que um juiz com competéncia para
julgar infragoes mais graves, igualmente seja competente para julgar as
menos graves. O ultimo diploma, valendo-se da mesma nogio e
evitando procrastinagdes inuteis, permite que o juiz-presidente dé o
desfecho adequado ao processo que, via de regra, presidiu desde o
recebimento da denidncia e tem total condicdo de bem decidir a
demanda. Imaginar-se o desmembramento do feito, nas situagGes
emolduradas pela Lei 11.313/06, ou a declinagiao da competéncia para
o Juizado Especial Criminal, na nova reda¢do do art. 492 do CPP,
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significa desprezar os préprios fundamentos que trouxeram a Lei dos
Juizados para o nosso universo juridico.

Fazendo coro com a argumentacdo tecida por Eugénio Pacelli de
Oliveira (Curso de Processo Penal, pp. 593-594) “embora prevista
constitucionalmente a sua criacio, com a exigéncia de rito procedimental
mais célere, ali ndo se estabeleceu: a) nenhuma privatividade dos Juizados
para o julgamento dos crimes de menor potencial ofensivo, como
facilmente se percebe da leitura do art. 98, I, CF; b) qualquer
competéncia material, rigorosamente falando, isto ¢, razdo do direito
material, que pudesse exigir a criagdo de uma Justica especializada”.

O art. 98, 1, da CF teve o grande descortino de separar as infracoes
leves das demais, prevendo que nos Juizados Criminais somente tramitar
infragbes de menor potencial ofensivo, nenhuma outra, sob pena de
nulidade insanavel. E é ébvio, se a competéncia é ratione materiae
inconcebivel sua ampliacdo. Em outro pdlo, no entanto, o raciocinio
ha de ser oposto, porquanto ¢ racional, dindmico e congruente com os
principios concernentes aos Juizados, o processo e o julgamento de
infragbes de menor potencial por varas que detenham competéncia
mais ampla.

Indaga-se: existe algum prejuizo para o réu ser julgado por um juiz
comum (estadual ou federal) ou do juri (estadual ou federal)? A resposta
¢, em nosso sentir, indiscutivelmente nao. Nada obstaculiza o juiz
comum ou do juri de sentenciar um processo com infragdes conexas,
sendo uma de menor potencial ofensivo, ou ap6s desclassificagao pelos
jurados.

Repise-se: se o Juri tem competéncia para julgar crimes dolosos
contra a vida, retirar-lhe a possibilidade de dar continuidade ao desfecho
favoravel ao acusado, procrastinando a solugao, além de se mostrar
contrario a economia processual, impede a imediata prestagio
jurisdicional pelo magistrado que teve contato desde a origem com o
fato imputado.

Importante: O juiz eleitoral outorga os beneficios da Lei 9099/95
nos crimes eleitorais, cuja pena privativa de liberdade nao exceda dois
anos e nem por isso se cogita de enviar seus processos para os Juizados
Especiais Criminais. A Justica Militar igualmente era competente, até
que por alteracdo legislativa (art. 90-A), deixou de sé-lo. Mais, nos
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processos de competéncia originaria, os institutos de despenalizagiao
sdo aplicados por inteiro pelos Tribunais.

4. CONSEQUENCIA PRATICA: VANTAGENS EM
TODOS OS QUADRANTES

As inovagdes trazidas pelos arts. 60, paragrafo unico, da Lei 9099/
95 ¢ 492, § 1° do Cédigo de Processo Penal tém #tilidade didria efetiva e
se mostram compativeis com a dinamica processual exigivel com a
realidade atual. Quem milita na 4rea criminal sabe que os
desmembramentos de feitos sio um entrave a boa administracio da
justica, ndo s6 porque atrapalham a normalidade dos trabalhos
cartorarios, mas porque podem provocar decisGes contraditorias. O
julz comum absolve e o do Juizado Especial Criminal propde e o
autor do fato aceita uma transacao penal. L4 sai favorecido e aqui nao.
O julgamento simultanens processus propicia maior amplitude de defesa,
evita decisdes conflitantes e obvia uma solugdo mais rapida ao litigio,
reclamo maior da sociedade civil de um formato melhor de
administracdo da Justica.

No tocante ao Tribunal do Juri, Luiz Flavio Gomes, Rogério dos
Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto (Comentarios as Reformas do
Codigo de Processo Penal e da Lei de Transito, pag. 236) em abono
ao entendimento esposado, lecionam que “os autos nao sio remetidos
para os juizados. O processo nao sai da Vara do Juri. Conclusio: o juiz
presidente do Tribunal do Juri aplicara os dispositivos cabiveis da Lei
dos Juizados (art. 69 e ss.). Inclusive no que concerne a exigéncia de
representacdo da vitima (art. 88), quando se trata de lesao corporal
leve. Ela deve ser intimada para isso e terd o prazo legal (seis meses)
para exercer seu direito de representacio”.

5. A INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL DO ART.
60, PARAGRAFO UNICO, DA LEI 9099/95

De ha muito o Férum Nacional dos Juizados — FONAJE —, em
seu Enunciado n. 10 estabelece que “Havendo conexio entre crimes
da competéncia do Juizado Especial e do Juizo Penal Comum,
prevalece a competéncia deste.”
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A jurisprudéncia do ST] ¢é pacifica no sentido da integral
aplicabilidade da inovagao legislativa a Lei 9099/95, verbis: “Configurada
a conexdo entre os crimes de trafico de drogas e aquele previsto no
art. 309 do Cédigo de Transito Brasileiro, compete ao Juizo Comum
processar e julgar tais delitos, por aplicacdo do disposto no art. 60 da
Lei n° 9.099/95, com a nova redacio dada pela Lei n® 11.313/2006.
(STJ: CC 92365/RS, Relator Min. Jorge Mussi, 3* secio, j. 13/08/
2008).

Também: “Configurada a conexdo entre os crimes de ameaca ¢
furto, compete ao Juizo Comum processar e julgar tais delitos, por
aplica¢io do disposto no art. 60 da Lei 9.099/95, com a nova redagio
dada pela Lei 11.313/2006” (STJ: CC 91.984/MG, Relator Min. Jorge
Mussi, 3* Secio, 13/08/2008).

Em Sio Paulo, o Tribunal de Justica, por sua Camara Especial, foi
mais longe e firmou entendimento no sentido da constitucionalidade
do art. 60, paragrafo unico, da Lei 9099/95. Cito trechos de aresto da
lavra do eminente Desembargador Elias Tambara, nos autos do
Conflito de Jurisdigdo n° 166.026, j. em 15.12.2008, no qual se discute
o juizo competente por conexio entre crimes de trafico e posse de
drogas: “Nao ha que se falar em qualquer inconstitucionalidade da Lei
n°® 11.313/2006, a qual alterou o disposto no artigo 60 e 61 da Lei n°
9.099/1995, pois, ainda que, no caso, se trate de competéncia material,
¢ certo que o legislador pretendeu evitar que as normas despenalizadoras
da Lei dos Juizados Especiais deixassem de ser aplicadas quando
houvesse conexdo com outra infracdo adstrita ao ambito da Justica
Comum. Nesse sentido hd posicionamento firmado pelo Colendo
Supremo Tribunal Federal no sentido de que a aplicagdo destas normas
despenalizadoras se da em qualquer processo de natureza penal, inclusive
em segundo grau de jurisdi¢io, isto é, nos Tribunais, o que, por si s0,
afasta a tese da competéncia exclusiva dos Juizados para a utilizacdo
das normas em estudo. Os preceitos de cardter benéficos da Lei n° 9.099/
1995 aplicam-se a qualguer processo penal, inclusive nos Tribunais. Precedentes do
STF Ing. n° 1.055/AM, RT] 162/483, HC n° 77.303- PB, (STFF - HC
n° 76.262-SP). Assim, na hipdtese, diante de conexio entre crimes de
competéncia do Juizado Especial Criminal e do Juizo Comum, este
ultimo havera de prevalecer, porquanto de maior amplitude, podendo,
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nele, inclusive, ser aplicadas as medidas da Lei n° 9.099/95, conforme
o art. 60, paragrafo unico do mesmo diploma legal.”

6. CONCLUSAO: CONSTITUCIONALIDADE DAS
INOVACOES LEGISLATIVAS

A desclassificagiao operada pelo Conselho de Sentenga de um crime
doloso contra a vida para uma infracio de menor potencial ofensivo
ndo provoca a mudanga da competéncia do juiz-presidente.

Nio existe ofensa ao texto constitucional. A Constituicao Federal
conferiu competéncia absoluta aos Juizados Especiais Criminais para
processo e julgamento das infra¢cbes de menor potencial ofensivo, nada
além. O juiz do Juizado Especial Criminal exercera jurisdigao exclusiva
em tais infra¢oes, sob pena de nulidade absoluta. Em momento algum
a Magna Carta negou o aproveitamento de seus institutos benéficos,
em outros processos e por outros juizes ou Tribunais. Alids, a Lei
9099/95, desde o nascedouro, assegurou a modificacio de competéncia
em hipéteses especificas, de modo a reconhecer e permitir que outros
juizos e Justicas tivessem legitimidade para julgar as infracGes de menor
potencial ofensivo. A Lei 11.313/06 trilhou pelo mesmo caminho ¢ o
Cédigo de Processo Penal idem, especialmente porque respeitaram os
fundamentos do diploma legal correspondente.

Diante de tais ponderacoes, vé-se que a redagdo do art. 492, § 1°
encontra conforto constitucional, de modo que os juizes-presidentes
dos Tribunais do Juri tém competéncia para o processo e o julgamento
de infracdo de menor potencial ofensivo em virtude de desclassificagao
operada pelo Conselho de Sentenca.

E dizer, os Juizados Especiais Criminais tém competéncia absoluta,
mas seus institutos benéficos podem ser tomados pelo juiz-presidente
do Tribunal do Juri, nos termos do Cédigo de Processo Penal, bem
como pelo juiz comum, nos casos de conexao ou continéncia, consoante
disciplina o art. 60, pardgrafo unico, da Lei 9.099/95, por terem
competéncia mais abrangente.

Sem menosprezo algum, as infra¢es sao de menor potencial e
sempre prevaleceu a interpretacao de que #ajor absorbet minorem.
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SUMARIO: 1. Introdugao; 2. O art. 394 do CPP; 3. Disposicoes
inconciliaveis; 4. Conclusio.

1. INTRODUCAO

A Lei n. 11.719/2008, que alterou diversos dispositivos do Cédigo
de Processo Penal, trouxe varias discussoes a respeito da aplicagao de
suas regras; discussoes evitaveis caso fosse o legislador melhor preparado
e mais responsavel com o manuseio da legislacio penal.

E lamentével o que se tem feito com a “lei penal” desde 1990!
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E sintomatica a diferenca de qualidade entre as mudancas que
ocorrem no campo penal e aquelas extrapenais. Estas, ligadas e movidas
por interesses privados, sio sempre de melhor qualidade.

Dentre as varias discussdes que estdo em pauta, uma diz respeito
ao alcance do § 4° do novo art. 394 do CPP; outra, de igual magnitude,
trata do momento em que devera ocorrer o recebimento da dentncia
no procedimento comum, ordinario, e isso em razdo do disposto nos
arts. 396, caput, e 399, ambos do CPP, com a reda¢do da Lei n. 11.719/
2008, mas desse tema cuidaremos de forma detalhada em outro
trabalho.

2. O ART. 394 DO CPP

Diz o § 4° do novo art. 394 do CPP, com a redagdao da Lei n.
11.719/2008: “As disposicoes dos arts. 395 a 398 deste Cédigo aplicam-
se a todos os procedimentos penais de primeiro grau, ainda que nao
regulados neste Codigo”.

De inicio cumpre anotar que o art. 398 foi revogado pela Lei n.
11.719/2008, nao sendo possivel sua aplicagio, bem por isso, a qualquer
procedimento. A referéncia, portanto, fica restrita aos arts. 395 a 397.

O art. 395 estabelece causas de rejeicao liminar da dendncia ou
queixa, quando nem era preciso, aplicaveis a qualquer procedimento,
independentemente da existéncia de previsio expressa.

O art. 396 trata do recebimento da peca acusatéria e citaciao do réu
para resposta escrita.

O art. 396-A trata da resposta escrita, e o art. 397 prevé possibilidades
de absolvi¢do sumaria, pressupondo, esta, dentncia efetivamente
recebida, ja que ndo é possivel absolver alguém sem que exista processo
formalmente instaurado, o que exclui admitir o recebimento efetivo
da acusacdo somente por ocasiao do art. 399 do CPP.

A interpretagdo isolada do § 4° do art. 394 tem proporcionado
conclusdes com as quais ndo concordamos, sustentando a extensao e
aplicacdao das novas regras ao procedimento da Lei de Drogas, como
se tem proclamado amidde.
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A questao, entretanto, merece analise mais ampla, envolvendo o art.
394 do CPP em toda sua extensio.

Com efeito, ao dizer que o procedimento serd comum ou especial
o art. 394, caput, do CPP, estabelece de forma clara a existéncia ¢
independéncia dos géneros: comum e especial, em matéria de
procedimento.

O procedimento comum sera ordinario, sumario ou sumarissimo
(§ 1° do art. 394).

Conforme dispde o § 2° do art. 394 do CPP, “aplica-se a todos os
processos o procedimento comum (ordinario, sumario ou
sumarissimo), salvo disposi¢des em contrario deste Codigo ou de lei
especial”.

O dispositivo é claro ao resguardar a integridade dos procedimentos
especiais, que s6 sofrerdo incidéncia das regras do procedimento
comum quando nao houver disposi¢do em contrario.

O carater subsididrio ou residual' das regras gerais também esta
ressaltado no § 5° do art. 394 do CPP, assim redigido: “Aplicam-se
subsidiariamente aos procedimentos especial, sumario e sumarissimo,
as disposi¢coes do procedimento ordinario”.

O procedimento ordinario constitui subespécie do procedimento
comum, e suas regras estdo dispostas exatamente nos arts. 395 a 404
do CPP.

Ora, esta claro que a conclusio expansiva e derrogadora de regras
especiais que se tem tirado do disposto no § 4° do art. 394 do CPP
nao resiste a analise e nao diz mais que o § 5° do mesmo artigo, que
manda aplicar aquelas mesmas regras apenas de forma subsidiaria,
visto que os art. 395 a 397 estdo compreendidos dentro do
procedimento ordinario a que se refere.

Em outras palavras, o § 4° do art. 394 esta a dizer que as regras a
que se refere, todas contidas no procedimento ordinario, aplicam-se a
todos os procedimento penais de primeiro grau, previstos ou nao no
Cédigo de Processo Penal, e o § 5° do mesmo artigo assegura que

! No mesmo sentido, conferir: JayME WALMER DE FREITAS, Pinceladas a reforma do CPP. O art.
394 do CPP em face dos ritos especiais, na Lei n° 11.719/08. Disponivel na Internet: http://
jus.uol.com.br
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estas mesmas regras somente serdo aplicadas de forma subsidiaria, até
porque, como referido no § 2°, também do art. 394, as regras do
procedimento comum serdo aplicadas aos procedimentos especiais
somente se nao houver disposicao em contrario.

Sabido é que o procedimento especial previsto nos arts. 55 a 58 da
Lei de Drogas dispde de forma contriria ao que esti expresso nos art.s
396 a 397 do CPP e, diga-se de passagem, com melhor técnica.

Conforme o art. 55 da Lei de Drogas, oferecida a dentncia, o
juiz ordenara a notificagio do acusado para oferecer defesa prévia, por
escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

Na resposta, consistente em defesa preliminar e exce¢des, o acusado
podera arguir preliminates e invocar todas as razdes de defesa, oferecer
documentos e justificagOes, especificar as provas que pretende produzir
e, até o nimero de 5 (cinco), arrolar testemunhas (§ 1° do art. 55).

As excegdes serdo processadas em apartado, nos termos dos arts.
95 a 113 do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo
de Processo Penal (§ 2° do art. 55).

Se a resposta nio for apresentada no prazo, o juiz nomeara defensor
para oferecé-la em 10 (dez) dias, concedendo-lhe vista dos autos no
ato de nomeacido (§ 3° do art. 55).

Apresentada a defesa, o juiz decidira em 5 (cinco) dias (§ 4° do
art. 55).

Se entender imprescindivel, o juiz, no prazo maximo de 10 (dez)
dias, determinard a apresentacdo do preso, realizacio de diligéncias,
exames e pericias (§ 5° do art. 55).

Ao invés de receber a densincia de plano (art. 396, caput, do CPP), caso
nao seja hipotese de rejeicdo, e desde logo mandar citar o réu para
apresentar resposta escrita, no procedimento da Lei de Drogas o juiz,
nao sendo caso de rejeicao liminar da peca acusatéria, mandara notificar
0 denunciado para apresentacio de resposta escrita, esta, portanto, precedente
a0 recebimento da denuncia, ao contrdrio do que ocorre no
procedimento comum, ordinario.

No ambito da Lei de Drogas, somente apos a efetiva apresentagao

da resposta é que o juiz, ndo sendo caso de rejeicdo, avaliacio mais
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uma vez pertinente apds a resposta escrita, ird receber a acusacio,
designar audiéncia de instrucio e julgamento, e seguir conforme o
disposto nos arts. 56 a 58.

No procedimento comum, nio tendo sido rejeitada de plano a
acusacdo, desde logo a inicial serd recebida e o réu passara a contar
contra si com a¢ao penal em curso, o que evidentemente é mais gravoso
se comparado a sistematica da Lei de Drogas.

Dir-se-a que o art. 397 do CPP instituiu hip6teses de absolvigao
sumdria, € que permitir ao juiz tal possibilidade ¢ beneticio que nio se
deve subtrair ao “acusado”, devendo se assegurar sua incidéncia em
todo e qualquer procedimento, mas tal forma de pensar também nao
¢ suficiente para impor a aplicacdo de tal instituto ao procedimento
regulado na Lei de Drogas nos moldes em que tipificado no Codigo
de Processo Penal, ndo sendo demais salientar que estando presente
qualquer das hipéteses reguladas no art. 397 do CPP, no ambito da Lei
de Drogas o juiz sequer receberd a denuncia, o que uma vez mais
traduz consideravel vantagem ao denunciado.

No procedimento especial da Lei de Drogas, as causas de rejeigao
da dentncia previstas no art. 395 do CPP serdo aplicadas, como de
resto ja afirmamos, também a todo e qualquer procedimento, e nao
por forc¢a do disposto no § 4° do art. 394 do CPP. O recebimento da
dentuncia antes da resposta escrita, conforme o art. 396, caput, do CPP,
colide com regra expressa do art. 55 da Lei de Drogas. O que é “citagiao”
para resposta escrita no art. 396, caput, do CPP, no art. 55 da Lei de
Drogas ¢ “notifica¢do” para resposta escrita, € 0s prazos sdo idénticos.
O que ¢ causa de absolvi¢ao sumaria no art. 397 do CPP ¢ causa de
rejeicdo da peca acusatoria no ambito da Lei de Drogas, e, insista-se,
nao por forca do disposto no § 4° do art. 394, mas sim porque o juiz
jamais, em tempo algum, deve receber formalmente a acusagao inicial
e instaurar processo criminal quando verificar: I - a existéncia manifesta
de causa excludente da ilicitude do fato; Il - a existéncia manifesta de
causa excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade;
111 - que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime; ou, IV - extinta
a punibilidade do agente.
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Nao ¢é razoavel pensar o contrario.

Nio tem sentido 16gico imaginar o recebimento de uma dentncia
ou queixa quando manifestas; evidentes, as situagOes negativas indicadas
no art. 397 do CPP.

Tais situagoes, até porque manifestas e evidentes, ndo dependerio,
no mais das vezes, do conteido da resposta escrita para se explicitarem
no processo, e entao, pergunta-se: Se ja no primeiro instante, por ocasiao
do art. 396 do CPP, o juiz verificar qualquer das causas previstas no
art. 397, até porque, frise-se, sio manifestas, evidentes, devera desde
logo absolver sumariamente o denunciado? Mesmo antes do
recebimento da dentncia? Mesmo antes da citagao do denunciado ¢ a
completa formagao do processo a que alude o art. 363 do CPP?

A resposta a todas as indagac¢Ges é a mesma: claro que nao.

Devera o juiz, em qualquer das hipoteses, rejeitar a pega acusatoria.

E assim é que ocorre no procedimento especial da Lei de Drogas,
sob todos os aspectos, mais benéfico ao denunciado, que antes mesmo
de ter contra si instaurada a a¢do penal, com o efetivo e formal
recebimento da acusacao, terd rejeitada a pe¢a inaugural, mantendo
integro seu status dignitatis.

A Lei de Drogas, sobre os aspectos acima destacados, dispoe de
forma contraria e com melhor técnica; de maneira mais benéfica ao
denunciado, se confrontadas suas regras com aquelas dos arts. 396 e
397 do CPP.

O art. 48, caput, da Lei de Drogas, soma suas formas ao § 5° do art.
394 do CPP, de molde a acolher apenas subsidiariamente as regras do
Codigo de Processo Penal, e bem assim aquelas pertinentes ao
procedimento comum, ordinario, em que se inserem os arts. 395 a 397
do CPP, de aplica¢io invidvel no ambito da Lei n® 11.343/2006.

3. DISPOSICOES INCONCILIAVEIS
Parte valiosa da doutrina defende que o efetivo recebimento da

dentncia, nos contornos do procedimento comum, ordinario, tratado
no art. 396 e seguintes do CPP, deve ocorrer ja por ocasido do art.

2 Nesse sentido: EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA, Curso de Processo Penal, 10* ed., Rio de Janeiro,
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396, caput,? enquanto outra parte louvavel entende que o vocabulo
“recebe-la-a”, contido no artigo 3906, caput, indica apenas a auséncia de
rejeicao (art. 395) e nao diz mais que um mero juizo preliminar de
admissibilidade da denuncia ou queixa, sem representar efetivo
recebimento da pega acusatoria, que sb ocorrera apos a apresentagiao
da resposta escrita (art. 396-A), ndo sendo caso, ainda, de rejeicao, ou
de absolvi¢ao sumaria (art. 397), isso por for¢a do vocabulo “recebida”,
contido no art. 399 do mesmo Codex.

Como ja esclarecemos anteriormente, segundo nosso entendimento,
o efetivo recebimento da peca acusatéria deve ocorrer por ocasiao do
art. 396, caput, do CPP, para que em seguida possa ser completada a
formacao do processo com a citagio do denunciado e regular
triangulacdo, como manda o art. 363, e para que se possa falar
verdadeiramente em absolvicdo sumaria, a ensejo do art. 397.

A técnica juridica esta explicita. A lei fala em rejezgao da dentncia ou
queixa e absolvigdo sumaria, tendo entre os dois extremos o recebimento e
a citagao. Rejeigao, como € 6bvio, antes do recebimento da inicial acusatoria.
Absolvigao sumaria, como também ¢é reluzente, ap6s a efetiva instauragao
da agdo penal, pressupondo recebimento formal da acusacio e citacao;
estando completa a formacao do processo, como diz o art. 363 do
CPP.

Adotados tais parametros, caso se pretendesse aplicar as regras dos
arts. 396 a 397 do CPP ao procedimento da Lei de Drogas haveria
manifesta incompatibilidade, face a impossibilidade de conciliagao das
regras comuns do Codigo de Ritos com as especiais dos arts. 55 e 56
da Lei de Drogas.

Lumen Juris, 2008, p. 640; GUILHERME DE SouzA Nucct, Cddigo de Processo Penal comentado, 8* ed., Sio
Paulo, Revista dos Ttibunais, 2008, p. 715; JayME WALMER DE FrerTas, Pinceladas a reforma do
CPP. O art. 394 do CPP em face dos titos especiais, na Lei n® 11.719/08. Disponivel na Internet:
http:/ /wwwjus2.uol.com.br; Luiz FrAvio GoMmEs, ROGERIO SANCHES CUNHA € RONALDO Batista
PiNtO, Comentirios as reformas do Codigo de Processo Penal ¢ da Lei de Trinsito, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2008, p. 338; ROMULO DE ANDRADE MOREIRA, A reforma do Cédigo de Processo Penal
— Procedimentos, Revista Juridica n. 370, p. 117.

3 Nesse sentido: ANTONIO SCARANCE FERNANDES € MARIANGELA LoPES, O recebimento da dentincia
no novo procedimento. Boletim IBCCrim n. 190, setembro de 2008, p. 2; CEZAR ROBERTO
BITENCOURT € JosE FERNANDO GONzALES, O recebimento da denincia segundo a Lei 11.719/08.
Disponivel na Internet: http://www.conjur.com.br; GERALDO PrADO, Sobre procedimentos e
antinonias. Boltim IBCCrim n. 190, setembro de 2008, p. 5.
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Note-se, por exemplo, que a dendncia passaria a ser recebida e o
réu citado antes da resposta escrita, € o § 2° do art. 56 manda que o
juiz, jd no despacho que receber a densincia, designe dia e hora para a audiéncia
de instrucao e julgamento, que devera ser realizada dentro dos 30 (trinta)
dias seguintes ao recebimento, salvo se determinada a realizagiao de
avaliacdo para atestar dependéncia de drogas, quando se realizard em
90 (noventa) dias.

Tentada a aplicacao das regras do CPP com as regras da Lei de
Drogas, como poderia o juiz designar audiéncia de instrugio e
julgamento, ordenar a notificagao do acusado, de seu defensor (?), do
Ministério Pablico, do assistente, se for o caso, e requisitar os laudos
periciais, se ainda poderia impor absolvi¢do sumaria?

Determinaria o juiz a notificacdo das testemunhas arroladas pelo
Ministério Publico, quando ainda nio haveria no processo o rol das
testemunhas da defesar

Como poderia, entao, o juiz, realizar audiéncia dentro do prazo de
30 (trinta) dias, contados do recebimento da dendncia, se é sabido que
os procedimentos visando a citagdo do réu para resposta escrita
demandarao, na quase totalidade dos casos, tempo superior a 30 (trinta)
dias?

Nio haveria processo sem excesso de prazo!

Como pensar em designacao de audiéncia para os proximos 90
(noventa) dias em razao da necessidade de avaliagdo para atestar
dependéncia de drogas se ainda nio teria sido apresentada resposta
escrita e nao se saberia ser caso ou nao de exame de dependéncial

E evidente que a solugdo nio passaria por designar a realizacio de
exame de dependéncia em todos os casos, indistintamente, e assim
justificar audiéncia no prazo mais dilatado.

Note-se que no ambito do art. 56 da Lei de Drogas, ao receber a
dentncia o juiz ja apreciou a resposta escrita e nela pode conter
requerimento ou informagoes que determinem a realizacdo do exame
de dependéncia, ao passo que, na sistematica do art. 396 do CPP, a
denuncia sera recebida antes da resposta escrita, ocasiao em que ainda
nao sera possivel, no mais das vezes, dispor de elementos que autorizem
pensar na realizagao de exame de dependéncia.

Seria viavel tal Frankenstein juridico?

Evidente que nao.
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4. CONCLUSAO

Como se vé, o § 4° do art. 394 do CPP nio pode ser interpretado
isoladamente, mas sim em consideracio com os demais dispositivos
do mesmo artigo, levando em conta, ainda, o disposto no art. 48,
caput, da Lei de Drogas, resultando claro que as regras gerais s6 tém
aplicacao de forma subsidiaria, residual, a0 procedimento da Lei n°
11.343/20006, que dispoe de forma contriaria quando trata da
notifica¢do do denunciado para apresentacio de resposta escrita; do
recebimento da denuncia, citagao do réu etc.

Niao ha duvida, portanto, que o procedimento regulado nos arts.
55258 da Lein® 11.343/2000, atual Lei de Drogas, permanece integro,
sem qualquer modifica¢do decorrente do disposto nos arts. 396 a 397
do CPP*, ao contritio do que algumas vezes se tem proclamado em
razao do disposto no § 4° do art. 394 do mesmo Estatuto.

Como ja advertia CESARE BEccARIA® “uma boa legislagio nio é
mais do que a arte de propiciar aos homens a maior soma de bem-
estar possivel e livra-los de todos os pesares que se lhes possam causar,
conforme o calculo dos bens e dos males desta existéncia”.

E arrematava o ilustre jusfilésofo: “Desejais prevenir os crimes?
Fazei leis simples e evidentes”.

“Em um povo forte e valoroso, a incerteza das leis é constrangida

26

finalmente a substituir-se por uma legislagdo exata™.

* Aplica-se o principio da identidade fisica do juiz, previsto no art. 399, § 2° do CPP, com
redacdo da Lei n® 11.719/2008.

® Dos delitos ¢ das penas. Trad. Torrieri Guimaries. Sio Paulo, Hemus, 1983. p. 92.

¢ Dos delitos e das penas. Trad. Torrieri Guimaries. Sdo Paulo, Hemus, 1983. p. 93.
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O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA E A
VEDAGCAO AO REGIME PRISIONAL INTEGRALMENTE
FECHADO

Liana Menezes Santos

RESUMO: Este texto tem como finalidade precipua analisar a
possibilidade de verificar-se a progressao de regime prisional para os

crimes hediondos.

PALAVRAS-CHAVE: individualizacdo; progressiao; hediondos.

O principio da individualizacao da pena é um principio constitucional
expresso, localizado no rol dos direitos e deveres individuais e coletivos,

disposto no art. 5%, inciso XLVI, da Constitui¢io Federal:

XLVI — a lei regulara a individualizacio da pena e adotara, entre
outras, as seguintes:

a)  privacdo ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

¢ multa;

d) prestacido social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos;

Individualizar a pena ¢ aplicar a pena a cada condenado, nao
utilizando padroes de reprovacio ou simplificacdes de raciocinio que
conduzem sempre a pena minima ou maxima. Significa quantificar a
reprimenda penal em decorréncia das caracteristicas especificas do fato
concreto, devendo lidar com as diferencas naturais ¢ culturais dos
individuos e grupos envolvidos com a pratica de comportamentos
delitivos.

Alberto Silva Franco preleciona que tal principio garante a todo
cidaddo, condenado num processo-crime, uma pena particularizada,
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pessoal, distinta e, portanto, inextensivel a outro cidaddo, em situagdao
fatica igual ou assemelhada’.
Guilherme de Souza Nucci apresenta conceito no mesmo sentido:

A individnalizacio da pena tem o significado de eleger
a justa ¢ adequada sangdo penal, quanto ao
montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre
o sentenciado, tornando-o unico e distinto dos
demais infratores, ainda que co-autores ou mesmo
co-réus. Sua finalidade e importancia ¢ a fuga da
padronizacdo da pena, da “mecanizada” ou
“computadorizada” aplica¢do da san¢do penal, que
prescinda da figura do juiz, como ser pensante,
adotando-se em seu lugar qualquer programa ou
método que leve a pena pré-estabelecida, segundo
um modelo unificado, empobrecido e, sem
davida, injusto®.

Com efeito, o principio da individualizagdo da pena representa um
direito fundamental do cidadio em face do poder punitivo estatal,
impondo a necessidade de se analisar as particularidades de cada caso
concreto e de cada autor do fato para a aplicagdo e para o cumprimento
da pena, elidindo-se padronizacOes que acabariam por gerar injustigas,
pois o que é adequado a um caso especifico pode nao ser a outro,
embora seja semelhante.

O processo de individualiza¢do da pena possui trés niveis, quais
sejam: cominagao, imposi¢ao e execucdo da pena. Nucci especifica da
seguinte forma:

A'individualizagdo da pena desenvolve-se em trés
etapas. Primeiramente, cabe ao legislador fixar, no
momento de elabora¢io do tipo penal
incriminador, as penas minima ¢ maxima,

P FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 6. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 208.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena. 2. ed. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p.30.
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suficientes e necessarias para a reprovagio e
prevengio do crime. E a individualizacio
legislativa. Dentro dessa faixa, quando se der a
pratica da infragdo penal e sua apuragdo, atua o
juiz, elegendo o montante concreto ao condenado,
em todos os seus prismas e feitos. E a
individualizacio judiciaria. Finalmente, cabe ao
magistrado responsavel pela execuc¢io penal
determinar o cumprimento individualizado da
sancao aplicada. Ainda que dois ou mais réus, co-
autores de uma infragdo penal recebam a mesma
pena, sabe-se que o progresso na execu¢ao pode
ocorrer de maneira diferenciada. Enquanto um
deles pode obter a progressao do regime fechado
a0 semiaberto em menor tempo, outro pode ser
levado a aguardar maior perfodo para obter o
mesmo beneficio. Assim também ocorre com a
aplicagdo de outros instrumentos, como,
exemplificando, o livramento condicional ou o
indulto coletivo ou individual. E a

individualizacio executoria’.

Assim, existem a individualiza¢ido legislativa, a individualizagao

judiciaria e a individualiza¢do executdria da pena. Na primeira, o

legislador realiza uma andlise do aspecto social-juridico do crime e

determina os limites minimo e maximo da pena correspondente.

Na individualizacido judiciaria, verifica-se um processo de

discricionariedade juridicamente vinculada, por meio do qual, o juiz,

visando a suficiéncia para reprovacgao do delito praticado e prevencao

de novas infracGes penais, estabelece a pena cabivel, dentro dos

patamares determinados previamente pela lei'.

* NUCCI, 2007, p. 32.
*NUCCI, 2007, p.146.
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Ap6s a fixacdo da pena na sentenca condenatéria, passa-se a fase
de individualiza¢do executodria, em que poderdo ser verificadas a
progressao do regime de cumprimento da pena, a unificagao das penas,
a remigao, a concessao ou revogacio de beneficios.

Essa fase derradeira de individualizagdo é dinamica, e nela pode
haver a atenua¢io ou o agravamento do regime de cumprimento de
pena, bem como a concessdo ou a revogaciao de beneficios como a
suspensio condicional da pena ou o livramento condicional, por
exemplo.

Cumpre ressaltar que o processo de individualizagao da pena atinge
seu momento maximo na execucdo penal, pois de acordo com o
mérito ou com o demérito do preso, o cumprimento da pena sofre
alteragdes que o torna cada vez mais concreto e individualizado, como
a progressio para um regime mais benéfico, os dias abonados pela
remicao, a concessao de sursis ou de livramento condicional e também
a regressdo para regime mais gravoso, revogacao de beneficios, tudo
de acordo com a conduta do preso.

Assim, lei ordinaria que impuser regime prisional tnico, vedando a
progressdo, contraria frontalmente o principio constitucional de
individualizagdao da pena, mormente na sua tltima etapa.

Com efeito, no julgamento do HC 82959-7, em 23 de fevereiro de
20006, quando, por maioria de votos, o Supremo Tribunal Federal
declarou a inconstitucionalidade do §1° do art. 2° da Lei dos Crimes
Hediondos, por entender que a imposi¢iao, mediante norma, do
cumprimento da pena em regime integralmente fechado conflita com
a garantia constitucional da individualiza¢do da pena. A ementa desse
julgado foi lavrada nos seguintes termos:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A
progressao no regime de cumprimento da pena,
nas espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem
como razdo maior a ressocializa¢ao do preso que,
mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social.
PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME
DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO -
OBICE - ARTIGO 2°,§ 1°, DA LEI N° 8.072/90
- INCONSTITUCIONALIDADE -
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EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita
com a garantia da individualizagio da pena - artigo
5°, inciso XLVI, da Constituicio Federal - a
imposi¢ao, mediante norma, do cumprimento da
pena em regime integralmente fechado. Nova
inteligéncia do principio da individualiza¢do da
pena, em evolucio jurisprudencial, assentada a

o

inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lein
8.072/90. (HC 82959/SP, Relator: Min. Marco
Aurélio, Julgamento: 23/02/2006, Orgio
Julgador: Tribunal Pleno, Publicac¢io: DJ 01-09-
2000).

Justificou-se a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal,
sob trés argumentos, quals sejam:

* A vedagao de progressio de regime prevista na norma impugnada
afronta o direito a individualizagao da pena;

* Incoeréncia na Lei 8.072/90, porque ao passo que desconsidera
o principio da individualizac¢io da pena no § 1° do art. 2° da Lei 8.072/
90 e impde o regime integralmente fechado, admite no art. 5° o
livramento condicional;

* Restaria configurada a derrogacio tacita do § 1° do art. 2° da Lei
8.072/90 pela Lei 9.455/97.

Individualizar a pena significa ajusta-la a pessoa do condenado, de
acordo com a sua culpa, considerando a suficiéncia e a necessidade da
punicdo. Se o regime prisional é unico e inflexivel, ndo ha
individualizacdo, mas, ao revés, padronizacdo abstrata indiferente a
pessoa que delinquiu.

Quando o legislador ordinario estabeleceu uma obrigatoriedade
genérica de regime integralmente fechado para o cumprimento da
pena privativa de liberdade para crimes hediondos, de forma que este
regime fosse imposto a qualquer condenado, impediu que o juiz
considerasse a situagdao concreta, na medida em que imp6s um padrio
de regime prisional e vedou a progressio.

O Ministro Sepulveda Pertence destacou:
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Individualizagido da pena, Senhor Presidente,
enquanto as palavras puderem exprimir ideias, ¢ a
operagdo que tem em vista o agente ¢ as
circunstancias do fato concreto e nao a natureza
do delito em tese. Estou convencido também de
que esvazia e torna ilusério o imperativo
constitucional da individualizagdo da pena a
interpretacio que lhe reduza o alcance a0 momento
da aplicacio judicial da pena, e o pretende, de todo,
impertinente ao da execugio dela. De nada vale
individualizar a pena no momento da aplica¢io,
se a execucao, em razao da natureza do crime, fard
que penas idénticas, segundo os critérios da
individualiza¢do,  signifiquem  coisas
absolutamente diversas quanto a sua efetiva
execucio’.

A proibi¢ao de progredir para um regime prisional mais favoravel
distancia-se da finalidade de ressocializacdo que a pena deve buscar.
Nio ha como esperar bom comportamento carcerario de alguém
que nao possui qualquer esperan¢a de alcancar um regime de
cumprimento de pena menos rigoroso. “O recluso submetido a regime
integral fechado tende a embrutecer na medida em que nio vislumbre
qualquer horizonte, qualquer esperanc¢a de reabilitar-se e ser util a
sociedade”. Nesse sentido ressaltou o Ministro Marco Aurélio:

Senhor Presidente, tenho o regime de
cumprimento da pena como algo que, no campo
da execucio, racionaliza-a, evitando a famigerada
ideia do “mal pelo mal causado” e que
sabidamente ¢ contraria aos objetivos do proprio
contrato social. A progressividade do regime esta
umbilicalmente ligada a prépria pena, no que,
acenando ao condenado com dias melhotes,
incentiva-o a corre¢io de rumo e, portanto, a

> No voto proferido no HC 69.657.
¢ Fragmento do voto do Min. Eros Grau o HC 82.959-7/SP.
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empreender um comportamento penitenciatio
voltado a ordem, ao mérito e a uma futura insercao
no meio social. O que se pode esperar de alguém
que, antecipadamente, sabe da irrelevincia dos
proprios atos e reagoes durante o perfodo no qual
ficara longe do meio social e familiar ¢ da vida
normal que tem direito um ser humano; que
ingressa em uma penitencidria com a tarja da
despersonalizagior’

Ademais, quando o Poder Constituinte Originario determinou
tratamento excepcional aos crimes hediondos, ndo constou que seria
defesa a progressao de regime, nem impos qualquer outra restricdo ao
processo de individualizacdo da pena. Descumpriu, dessa forma, a
Lei dos Crimes Hediondos o preceito constitucional ao ampliar o
leque de restri¢des, acrescentando a proibicao de progressividade que
14 ndo consta.

Nesse sentido, salientou o Ministro Cezar Peluso:

Evidente, assim, que, perante a Constitui¢do, o
principio da individualizagio da pena
compreende: a) proporcionalidade entre o crime
praticado e a san¢ao abstratamente cominada no
preceito secundario da norma penal; b)
individualiza¢do da pena aplicada em
conformidade com o ato singular praticado por
agente em concreto (dosimetria da pena); c)
individualizagdo da sua execugdo, segundo a
dignidade humana (art. 1°, III), o
comportamento do condenado no cumprimento
da pena (no carcere ou fora dele, no caso das demais
penas que nao a privativa de liberdade) e a vista do
delito cometido (art. 50, XLVIII).

Logo, tendo predicamento constitucional o
principio da individualizagdo da pena (em
abstrato, em concreto e em sua eXecugao) exce¢ao

" Voto proferido no HC 69.657-1/SP.
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somente poderia ser aberta por norma de igual
hierarquia nomolégica®. [Gtifo nosso]

Outro fundamento que embasou a declaragcio de
inconstitucionalidade da imposicdo de regime prisional unico da Lei
dos Crimes Hediondos foi a contradi¢do presente nesta lei, que, a um
s6 tempo, veda a progressao e permite a concessio do livramento
condicional, ou seja, viabiliza o retorno do condenado ao convivio
social antes do integral cumprimento da pena.

Com efeito, a Lei n°. 8.072/90 acrescentou o inciso V ao art. 83 do
Codigo Penal, e, com isso, permitiu a concessao do livramento
condicional se cumprido mais de 2/3 da pena, nos casos de condenagio
por crime hediondo, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, e terrorismo, se o apenado nao for reincidente especifico
em crimes dessa natureza.

Assim, a lei veda a possibilidade de reingresso gradativo no meio
social, mas possibilita a concessao de beneficio maior, que é o livramento
condicional. Preenchidos os requisitos subjetivos e objetivos do art. 83
do Cédigo Penal, alcangara o apenado a liberdade. H4 uma evidente
incongruéncia no tratamento legislativo.

Quanto a derrogacao da Lei n® 8.072/90 pela Lei n® 9.455/97, a
Lei de Tortura, tem-se que esta, por ser posterior e por regular um
crime equiparado a hediondo, possibilitou a progressao, pois dispoOs
no seu art.1° §7° que “o condenado por crime previsto nesta Lei, salvo
a hipotese do §2°, iniciara o cumprimento da pena em regime
fechado”.

A Lein®9.455/97 ¢, portanto, mais benéfica que a Lei n® 8.072/90,
e, devido ao tratamento unitario determinado pela Constitui¢ao Federal
no art. 5°, inciso XLIII, possibilitou a progressio de regime de
cumprimento de pena dos demais crimes hediondos.

Impende destacar que em 2003, o STF editou a Simula 698, que
assim preceitua: “Nao se estende aos demais crimes hediondos a
admissibilidade de progressio no regime de execucdo da pena aplicada

§ Voto proferido no HC 82.959-7/SP.
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ao crime de tortura”. A partir da decisdo tomada pelo Plenario, em 23
de fevereiro de 2000, considerando inconstitucional a vedagao a
progressiao para os crimes hediondos e equiparados, passa-se a uma
uniformidade na execucdo penal desses delitos, e, resta prejudicado o
teor daquela simula.

O Ministro Gilmar Mendes acrescentou outro fundamento para a
declaragao de inconstitucionalidade: incompatibilidade com o principio
da proporcionalidade. Vejamos:

Fica evidente, assim, que a formula abstrata
consagrada pelo legislador, que veda a progressao
aos crimes hediondos, nio se compatibiliza
também com o principio da proporcionalidade,
na acepgio da necessidade (existéncia de outro meio
eficaz menos lesivo aos direitos fundamentais).
Verificada a desnecessidade da medida, resta
evidenciada a lesio ao principio da
proporcionalidade.

A previsio da Lei n® 9.455/97 quanto 2
possibilidade progressio do crime de tortura (§
7°, art. 1°) se nao tem carater revogatério da Lei n®
8.072/90, parece indicar, também, a
desnecessidade da medida enquanto
instrumento de combate 2 criminalidade’.

Destarte, com base nos fundamentos acima expostos, a Suprema
Corte declarou zncidenter tantum, a inconstitucionalidade do §1° do art.
2° da Lei n° 8.072/90, por maioria (6 x 5), nos termos do voto do
relator, vencidos os Ministros Carlos Veloso, Joaquim Barbosa, Ellen
Gracie, Celso de Mello e Nelson Jobim.

O Tribunal, por votagdo unanime, explicitou que a declaracio
incidental de inconstitucionalidade do referido dispositivo legal nao
teria o condao de gerar consequéncias juridicas com relacdo as penas
ja extintas até a data da decisdo, e, também, que a decisdo plenaria

’ Voto profetido no HC 82.959-7
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envolveu, unicamente, o afastamento do Obice a progressao, sem
prejuizo da verificagdo, caso a caso, pelo juiz competente, dos demais
requisitos atinentes ao deferimento da possibilidade de progredir para
um regime prisional mais favoravel.

Contudo, a declaracao de inconstitucionalidade feita no HC 82959-
7 acabou por gerar uma distor¢ao, ja que aquele que cometeu um
crime hediondo poderia obtet, apds o cumptimento de 1/6 da pena
e comprovado bom comportamento carcerario, a progressao de
regime, assim como o autor de um crime comum, nio etiquetado
como hediondo. Dessa forma, acabou-se por dispensar tratamento
idéntico a crimes completamente distintos, desprestigiando-se os
principios constitucionais da igualdade e da proporcionalidade.

Para corrigir essa distor¢do, adveio a Lei n. 11464, em 28 de marco
de 2007, que entrou em vigor imediatamente e passou a permitir
expressamente a progressio de regime nos crimes hediondos e
assemelhados, seguindo a orientagdo jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, porém estabelecendo percentuais diferenciados para
tanto, corrigindo a distor¢ao gerada pela sua decisdo, que possibilitava
a progressio se cumprido 1/6 da pena, igualando, nesse aspecto, crimes
comuns ¢ crimes hediondos.

A nova lei promoveu alteracio na redagao do §1° do art. 2° da Lei
n°® 8.072/90, substituindo o advérbio “integralmente” por outro,
“inicialmente”. Houve a repeticio do que estava previsto na Lei de
Tortura. Ja no §2° do art. 2°, o novo diploma legal definiu que se o
apenado for primario, a progressao dar-se-a apds o cumprimento de
2/5 da pena e, se reincidente, apos 3/5.

Como a Lei n° 11.464/07 fixou percentuais mais rigidos para a
progressao, afigura-se, nesse aspecto, mais gravosa para o réu, impoe-
se a sua irretroatividade. Assim, esses novos percentuais s6 poderdo
incidir a partir do dia 29 de marco de 2007, data da vigéncia da nova
lei. Aos fatos praticados antes dessa data, deve ser aplicado o percentual
previsto na Lei de Execuc¢do Penal, ou seja, 1/6.
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