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Apo6s muitos esforgos, € com
grande entusiasmo que o Ministério
Publico do Estado da Paraiba,
historicamente, edita a sua primeira
Revista Juridica, divulgando o
pensamento de diversos militantes
que, no dia-a-dia, lidam com o
fascinante mundo do Direito.

Em verdade, esta obra veio para
se consolidar no cenario juridico,
emergindo como um ambiente
oportuno a instigacdo e ao debate em
torno dos mais variados e palpitantes
temas, servindo, assim, como veiculo
oficial para a producdo cientifica
daqueles que, de alguma maneira, se
dedicam as profundas reflexdes sobre a
constante e ciclica interpretacdo dos
institutos da Ciénciado Direito.

E cedico que o coordenamento
brasileiro vem atravessando uma fase
de mudancas e quebra de paradigmas,
com alteragOes substanciais ocorridas
nas legislacdes, requerendo dos

juristas a intensificacdo da pesquisa
técnica. Em tais circunstancias, esta
producdo desponta como a ponte de
ligacdo entre as idéias e criacBes
individuais e acomunidade juridica.

Enfm, o Ministério Publico
Paraibano, a partir desta iniciativa,
institui um verdadeiro programa de
disseminacdo cientifica, contribuindo
para 0 enriquecimento do Direito,
enquanto elemento de intima conexao
com o estado do bem-estar social.

A vida, tdo rapida e evolutiva,
testemunhe, nesta Revista, por ciéncia
prépria e ndo por ouvir dizer, o que foi
feito em favor da comunidade juridica.

Janete Maria Ismael da Costa
Macedo
Procuradora-Geral de Justica

Risalva da Camara Torres
Coordenadora do CEAF

Fred Coutinho
Diretor do CEAF
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EDITORIAL

Um sonho realizado. Este € o sentimento que, hoje, impera no Ministé-
rio Publico da Paraiba, com a edicdo da presente revista. Como se sabe, 0
campo académico é de suma importancia para a atividade juridica. A pesquisa
nele desenvolvida faz crescer o conhecimento, dando uma visédo mais aprofun-
dada e qualificada acerca dos assuntos investigados. Assim, o profissional que
se aperfeicoa consegue desenvolver mais a contento os seus misteres, elevando
0 conceito da instituicdo a que pertence. E essencial também que se propicie
aos demais operadores do direito o contato com o raciocinio desenvolvido na
pesquisa, sua fundamentacdo e seus resultados, proporcionando o0 acesso a
novos conhecimentos.

Com essa preocupacao, ja ha algum tempo, os membros do Ministério
Publico Estadual ansiavam por um espaco no qual pudessem externar 0s seus
conhecimentos juridicos, através de artigos que abordassem as mais variadas
ramificagOes do direito. Agora, 0 antigo sonho tornou-se realidade. Esta revista
disponibiliza aos membros do Ministério Publico Estadual a oportunidade de
desenvolverem o0s seus pensamentos juridicos, consubstanciados em analises
sobre o0s assuntos mais polémicos, controvertidos e intrigantes dos diversos
ramos do direito. Possibilita também a publicacao de artigos escritos por outros
operadores do direito, professores e pesquisadores, criando, com isso, um
verdadeiro intercdmbio entre as mais variadas esferas da atividade juridicae o
campo académico. Assim, com esta publicacdo, os Promotores e Procuradores
de Justica do Estado da Paraiba dispem de uma nova fonte de conhecimento e
pesquisa, dotada de informacdes relevantes acerca de assuntos de interesse
direto dainstituicéo e da sociedade.

Com a Emenda Constitucional n® 45, que implantou a conhecida
Reforma do Poder Judiciério, tornou-se mais evidente a necessidade de
aperfeicoamento dos membros do Ministério Pablico. Trata-se de uma exigén-
ciaessencial, inclusive, no que diz respeito & promog&o e remog&do por mereci-
mento, que sempre deverdo obedecer a critérios objetivos. Nesse contexto, a
revista busca contribuir também para a obtencao desse requisito, ao disponibi-
lizar um novo espaco para publicacdo das pesquisas elaboradas pelos membros
da nossa instituicdo. Esta € mais uma conquista que, com certeza, veio para fi-
car, engrandecendo, ainda mais, o Ministério Publico da Paraiba.

Conselho Editorial
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AAPLICACAO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA EM
CASOS DE AFRONTAAO DEVER DE LICITAR

Alba Lygia Ismael da Costa Macedo
Advogada

1 Introducéo

A Constituicdo Federal de 1988 traz, em seu art. 37, XXI, a regra da
obrigatoriedade de licitacdo, tendo como finalidade preservar os principios da
legalidade, igualdade, impessoalidade, eficiéncia, moralidade e probidade.
Licitacdo é o procedimento administrativo atraves do qual um ente publico,
exercendo sua funcdo administrativa, abre aos interessados que se adequarem
as condices fixadas no instrumento convocatério a faculdade de formularem

propostas.
Dentre as propostas apresentadas, sera selecionada a mais conveniente

para a celebracdo de um futuro contrato administrativo. A Lei de Licitagdo
também obriga as entidades privadas que estejam no exercicio de funcéo
publica a cumprirem as regras ali estabelecidas. Ha duas finalidades para a
realizacdo da licitagdo: obter o contrato mais vantajoso para a administragéo

publica; cumprir os principios inerentes ao procedimento licitatorio.
O instrumento convocatdrio, que contém as regras que vigorarao

durante o processo seletivo, assim como as normas que serdo observadas no
contrato a ser celebrado, € 0 meio solicitante dos interessados. A lei prevé duas
formas de convocacdo: o edital e a carta. Para contratar, a Administracdo
Publica deve agir na conformidade da Constituicdo e das leis, ndo cabendo aela
nenhum poder discricionario.

A Constituicdo Federal acolheu a regra da presuncéo de que a licitagdo
prévia induz a melhor contratacdo, garantindo maior vantagem a Administra-
cao Publica. Entretanto, esta presuncao encontra exce¢@es na propria Constitu-
icdo, quando faculta a contratacdo direta nos casos previstos em lei. Essa
hipdtese esta prevista no art. 37, XXI, da Carta Magna, que foi regulamentado

pelaLein®8.666/93 (Lei de Licitacdes e Contratos da Administracdo Publica).
A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 22, XXVII, concedeu

competéncia privativa a Unido, para legislar sobre “normas gerais de licitacdo
e contratacdo (...)”. Entretanto, este dispositivo faculta aos Estados e, por via
reflexa, ao Distrito Federal a edigédo de normas peculiares para suas licitacfes e
contratacdes futuras (art. 22, paragrafo unico, e art. 32, 8 1°, da Constituicao
Federal). Todavia, os Estados ndo podem contrariar as normas gerais, mormen-
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te no que tange ao procedimento licitatorio, na formalizagéo e execugédo dos

contratos, nos prazos e nos recursos admissiveis.
Comaedicédo da Lei de Licitacdo e Contratos (Lei n°8.666/93), a Unido

e suas autarquias tém a obrigagdo de cumprir tudo o que se encontra disposto
em suas regras. Ja os demais entes federados da administracdo indireta deverdo
cumprir somente as normas gerais. Como explicita Maria Sylvia di Pietro’, séo
“(...) normas gerais, de ambito nacional, e normas especificas, de ambito
federal, sem qualquer critério orientador que permitisse distinguir umas das
outras”.

2 Excludentes da obrigatoriedade licitatoria

Asupremacia do interesse publico fundamenta a exigéncia da licitacéo
prévia para contratagdes com a Administracdo Publica, como regra geral.
Entretanto, a Carta Magna prevé hipoteses taxativas possibilitando ao ente
publico contratar diretamente. Em tais hipoteses da-se a dispensa ou inexigibi-
lidade de licitacdo. Porém, a Administracao Publica somente podera deixar de
realizar a licitagdo, quando a lei a desobrigar, autorizando a sua dispensa, em
decorréncia de uma situacdo particular. Ou, no caso de ser a licitacdo inexigi-
vel, pelaimpossibilidade de sua realizacdo. Ha também a hip6tese de substitui-

¢ao de umamodalidade por outra.
Esta excecdo decorre do fato de que a exigéncia do procedimento licitaté-

rio pode contrariar o interesse publico e ndo assegurar a contratacao mais vantajo-
sa. Desta forma, a Administracdo Publica esta autorizada a adotar outro procedi-
mento, cujas formalidades serdo supridas ou substituidas por outras. Convém
frisar que tal flexibilidade nao foi dotada de discricionariedade.

2.1 Licitagio dispensada

O art. 17 da Lei n° 8.666/93 elenca as hipdteses em que o procedi-
mento licitatorio € dispensado: sdo os casos de alienacdo de bens e direitos.
Apesar de a norma legal elencar essas hipoteses como de licitacdo dispensa-
da, Marcal Justen Filho* entende que alguns casos descritos no artigo referi-

lPIETRO, Maria Sylvia Zanelladi. Direito administrativo. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 293.

2JUSTENFI LHO, Marcal. ComentariosaLei de Licitagdo e Contratos Administrativos. 6. ed. Sao Paulo: Dialética, 1999.
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do (oinciso I, com excecdo da alinea “e”, e o inciso Il, alineas “a”, “b” e “f”)
sdo qualifi caveis como de inexigibilidade. Entretanto, essa posi¢do nao é
consensual na doutrina.

Alienacdo é toda transferéncia voluntaria do dominio de um bem ou de

um direito. Apesar de o instituto de compra e venda ser de direito privado, suas
regras sdo utilizadas nas alienacdes de bens publicos. E de se salientar que
serdo aplicados os principios que regem o direito publico sempre que o regime
de direito privado for com eles incompativel.

Nédo se aplica também clausula alguma ou regra peculiar a esses
contratos, quando isso contrariar os principios de direito publico. No caso das
alienacdes, inexiste para o Estado a necessidade de se obter a colaboracao de
terceiros, como ocorre nas obras, servigos e compras. O intuito do Estado é
abrir mdo da titularidade de bens ou direitos, a fim de receber a prestacao

econbmica mais proveitosa.
As hipoteses legais sdo: contratacdo direta na alienacdo de imoveis;

dacdo em pagamento; doacdo e permuta; investidura; alienacdes para a Admi-
nistracdo Publica; concessdao de direito real de uso, alienacdo, locacdo ou
permissdo de uso de bens imdveis; contratacdo direta na alienacdo de moveis;
doacdo, permuta e venda de ac¢des através da bolsa de valores; venda de titulos
e de bens produzidos ou comercializados pela Administracdo Publica; venda
de materiais e equipamentos; doacao com encargo.

2.2 Licitacéo dispensavel

A licitagdo dispensavel permite & Administracdo Publica, em sua
analise discricionaria, abrir ou ndo a competicdo, analisar o que é conveniente
ao interesse publico. 1sso porque, em algumas hipéteses, 0s custos necessarios
a licitacdo ultrapassariam os beneficios que dela poderiam advir. O art. 24 da
Lei n®8.666/93 elenca vinte e quatro hipoteses de licitagdo dispensavel. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro’ reuniu todas essas hipoteses em quatro categorias:

a) Emrazédo do pequeno valor, englobando os incisos I, 11 e paragrafo
Unicodoart. 24.

b) Em raz&o de situacdes excepcionais, nesta incluindose: guerra ou
grave perturbacdo da ordem; emergéncia ou calamidade publica;
licitacdo deserta; intervencdo no dominio econdmico; licitagdo

3py ETRO, Maria Sylvia Zanelladi. Op. cit., p. 294.
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fracassada; risco a seguranca nacional, remanescente de obras;
contratagBes segundo acordos internacionais; e contratagdes
vinculadas a operagdes militares.

¢) Em razéo do objeto, incluindo-se: compra ou locagéo de imdvel;
compra de hortifrutigranjeiro; aquisicdo e restauracdo de obras de
arte; contratacdo acessoria para manutengao de garantia; padroniza-
¢ao de material de uso militar; aquisicdo de bens para pesquisa
cientifica.

d) Em raz&o da pessoa, nos contratos com pessoa da Administracéo
Publica; contratacdo no ambito da administragdo indireta; contrata-
¢Oes especiais com a Administragdo Publica; instituicdo sem fins
lucrativos; contratacdo com associagdo de portadores de defi
ciéncia; contratacdo de energia elétrica; contratagdo com organiza-
¢dosocial.

2.3 Licitacao inexigivel

A inexigibilidade de licitacdo se da quando houver impossibilidade
juridica de competicdo entre os contratantes, acarretando a auséncia de licita-
c¢do e a contratacdo direta. Pode acontecer em razdo da natureza especifica do
objeto ou dos objetivos sociais buscados pela Administracdo Publica. Além
disso, a licitacdo ndo devera ser realizada quando a hipétese de inexigibilidade
derivar da impossibilidade de solucéo satisfatoria. Nesse caso, a licitacdo
acarretaria desembolso inutil de recursos e perda de tempo. As excecles aregra
da obrigatoriedade licitatoria previstas no art. 25 tém natureza apenas exempli-
ficativa. S&o elas: produtor ou fornecedor exclusivo; servicos técnico-
profissionais especializados; contratacao de artistas; servigos de publicidade.

2.4 Formalidades necessarias paraacontratacao sem licitacéo

A contratacdo direta € feita mediante um procedimento administrativo,
sem o carater rigoroso da licitacdo. Divide-se em duas etapas: interna e externa.
Na etapa interna, a Administracdo Publica define o objeto fruto do contrato e as
condigdes contratuais a serem observadas; na etapa externa, formaliza a contrata-
cao. Nesse caso, havera uma liberdade relativa na escolha da proposta, que deve

seramais vantajosa possivel, e do contratante, que deve ser o mais qualificado.
Como a Administracdo Publica tem a faculdade de escolha entre

realizar ou ndo a licitacdo, a elatambém cabe a decisdo de, querendo, promover
0 procedimento seletivo. Ao invés de realizar a licitacdo segundo uma das
modalidades previstas em lei, ela anuncia seu interesse de contratar, divulga as
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condicdes basicas de contratacdo e convoca os interessados para formularem
as suas propostas. Em seguida, examina os documentos e as propostas, esco-
Ihendo uma delas. Essa medida expressa o principio da transparéncia da
atividade administrativa do Estado.

3. Leide Improbidade Administrativa e aobrigagao de licitar

Aresponsabilidade pela pratica de atos de improbidade administrativa
tem raiz no artigo 37, 8§ 4°, da Constituicdo Federal. Esse dispositivo prevé as
sangdes aplicaveis a esta pratica, na forma e gradacao previstas em lei, reme-
tendo sua aplicacdo a lei especifica. A Lei federal n°® 8.429/92 estabelece as
sangdes aplicaveis aos agentes publicos em caso de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo administrativa pablica direta,

indireta ou fundacional.
Para Alexandre de Moraes*, “atos de improbidade administrativa sdo

aqueles que, possuindo natureza civil e devidamente tipificada em lei federal,
ferem direta ou indiretamente os principios constitucionais e legais da Admi-
nistracéo Pablica”. E, num conceito mais especifico, a conduta de uma autori-
dade publica, que exerce o poder indevidamente, em troca de vantagem

material, beneficiando interesse privado.
Como veremos adiante, a Lei de Improbidade Administrativa pretende

punir, ndo a ilegalidade, mas sim a conduta ilegal ou imoral do agente publico.
Portanto, ha duas caracteristicas essenciais para se caracterizar o ato improbo
do agente pablico: a natureza civil da conduta e a tipificacdo em lei federal. Os
atos improbos compreendem trés modalidades, descritas nos arts. 9°, 10 e 11 da
Lei Federal n® 8.429/92: os que importam enriquecimento ilicito, os que
causam prejuizo ao erario e 0s que atentam contra os principios da Administra-
cao Publica, respectivamente. Neste estudo, sera analisada apenas a segunda
modalidade de ato de improbidade administrativa: o que causa prejuizo ao
erério. Esse ato estd previstonoart. 10, inciso V111, da Lei n®8.429/92: “frustrar

alicitude de processo licitatorio ou dispensa-lo indevidamente”.
Causar prejuizo ao erario é diferente de causar prejuizo ao patriménio

publico. Erario diz respeito ao aspecto econdmico-financeiro, ao tesouro da

4MORAES, Alexandre de. Constituigdo do Brasil interpretada e legislacéo constitucional. 9. ed. S&o Paulo: Atlas,
2002. p. 2.610.
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Administracdo Publica; ja patrimbnio publico abrange, além do aspecto
econdmico, o histdrico, o paisagistico e o artistico. Desta forma, o art. 10 da Lei
n°8.429/92 pretende proteger o conjunto de 6rgdos administrativos encarrega-
dos da movimentacdo econdmicofinanceira do Estado. Para sua tipificacéo, é
preciso haver a juncdo de cinco requisitos, quais sejam: conduta dolosa ou
culposa do agente; conduta ilicita; existéncia de lesdo ao erario; ndo exigéncia
de obtencédo de vantagem patrimonial pelo agente; existéncia de nexo causal

entre o exercicio funcional e o prejuizo concreto gerado ao erario publico.
O inciso VIII do art. 10 da Lei n® 8.429/92 indica uma modalidade de

ato de improbidade administrativa que causa prejuizo ao erario, ao dispor:
“Constitui ato de improbidade administrativa frustrar a licitude de processo
licitatorio ou dispensa-lo indevidamente”. A regra da obrigatoriedade licitato-
ria exige que todas as obras, servicos, compras, alienacdes, concessoes e
locacdes da Administracdo Publica, quando contratados com terceiros, devem
ser precedidos de licitacdo. Exige-se, também, licitacdo para a contratacdo de

servigos de publicidade.
No aspecto licitatorio, neste caso, € imprescindivel fazer-se o estudo

conjugado da Lei n° 8.666/93 com a Lei n°® 8.429/92. Com base nessas duas
leis, € vedado ao agente publico admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de
convocacao, clausulas ou condi¢es que comprometam, restrinjam ou frus-
trem seu carater competitivo, como também as que estabelecam preferéncias
ou distin¢des sob qualquer aspecto do objeto do contrato. Ha duas modalidades
de fraude lesivas ao patriménio publico bastante comuns: o superfaturamento e
acontratacdo de servigos fantasmas.

4 Penalidades previstas na Lei n°8.429/92

O art. 37, § 4° da Carta Magna prevé as sancdes aplicaveis aos
agentes publicos, em caso de cometimento de improbidade administrativa.
Porém, remete a sua aplicacdo a Lei n®8.429/92, que trata da questdo em seu
art. 12. O citado dispositivo constitucional enumera trés san¢des: suspensao
dos direitos politicos; perda da funcdo publica e ressarcimento ao erario.
Estas tém natureza civil e ndo excluem as sanc¢des penais eventualmente
previstas em lei para a mesma conduta. Isto advem do fato de que séo trés as
jurisdicdes passiveis de responsabilidade: a administrativa, a civil e a penal,
as quais atuam com uma relativa independéncia. O agente pode sofrer
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punicdes nas trés esferas e também por improbidade, como estabelece o
caput do art. 12 da Lei n® 8.429/92. Esse dispositivo estabelece, de forma
especifica, as sanc¢des aplicadas ao agente que pratica ato de improbidade
administrativa, que sdo as seguintes:

- ressarcimento ao erario;

- perdada fun¢do pablica e suspensédo dos diretos politicos;

- perdados bens acrescidos ilicitamente;

-multacivil;

- proibigdo de contratar com o poder publico ou de receber
beneficios direta ou indiretamente.

Para a fixacdo das penas, dispde o paragrafo Gnico do artigo 12: “Na
fixacdo das penas previstas nesta Lei, o juiz levara em conta a extensdo do dano
causado, assim como o proveito obtido pelo agente”. O rol dessas san¢des ndo
deveré ser, obrigatoriamente, aplicado de forma cumulativa. Portanto, ndo esta
0 Poder Judiciario compelido a aplicar todas as san¢des em todos 0s casos de
improbidade administrativa. Isso ocorre, devido ao principio da individualiza-
¢ao da pena, consagrado no art. 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal. Para
tanto, o Poder Judiciario devera analisar o ato improbo, para, nos limites e na
extensdo da lei, de forma flexivel, equanime e criteriosa, aplicar, dentre as
sancoes legais, a mais adequada ao caso concreto.

5 Consideracdes finais

Este estudo demonstrou a necessidade de os agentes publicos estarem
vinculados a idéia de irrestrita honestidade no trato da coisa publica. Significa
gue devem atuar, com extrema cautela, nos julgamentos que possam motivar a
contratacdo direta, por tratar-se de excecdo ao principio constitucional da
licitacdo. O instituto da licitacdo nem sempre alcanca o seu fim, que é a contra-
tacdo. Esta, apesar de devidamente formalizada, ndo esta imune a fraudes e
desvios. Ao contrario, pode constituir-se em uma forma mais proveitosa de se
disfarcar aimprobidade, entabular conluios e consumar abusos, originando um

enriquecimento ilicito por parte de administradores e de terceiros desonestos.
Em face destes deslizes, o alcance e os diversos efeitos da Lei de

Improbidade Administrativa na sociedade séo altamente salutares e poderdo
proporcionar solucéo eficaz ao problema da fiscalizacdo da probidade admi-
nistrativa. Nesse sentido, é preciso lembrar aos operadores juridicos que suas
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tarefas, mais que tudo, ligam-se a um contexto social. Eles tém a incumbéncia
de julgar com base na transparéncia e no rigor, para o controle das administra-

¢Oes, emtodas as suas esferas.
Foi escolha da sociedade o caminho do rigoroso combate a improbida-

de administrativa, em caso de locupletamento ilicito, as custas dos cofres
publicos. Ha muito, a sociedade vem lutando pela moralidade administrativa,
pelo resgate de principios éticos de lealdade, honestidade e probidade no trato
dacoisapublicae no exercicio das funcdes publicas.

Trata-se de um desafio imperioso, porém inafastavel, dos que estdo
comprometidos com o bem-estar social e voltados a um objetivo fundamental:
a promocao concreta da justica e a implementacdo da igualdade e dos valores
constitucionais superiores, norteando o convivio numa sociedade mais justa,
mais humana e mais fraterna.
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A INVESTIGACAO CRIMINAL DESENVOLVIDAPELO
MINISTERIO PUBLICO E O PROBLEMA DAS “CIFRAS NEGRAS”

Guilherme Costa Camara
Promotor de Justica no Estado da Paraiba
Professor do Centro Universitario de Jodo Pessoa - UNIPE

1 Introducéo

Discute-se atualmente se o Ministério Publico brasileiro esta ou ndo
constitucionalmente autorizado a realizar investigacGes criminais autdnomas.
Trata-se de forte debate travado tanto no meio juridico-académico, como em
diversos segmentos e instituicGes sociais. Essa controvérsia também é objeto de
analise pelo STF'. Demais disso, inumeraveis ensaios doutrinarios ja foram publica-
dos, nos quais € possivel colacionar variegados argumentos, tanto favoraveis como
contrarios, aumaatuacao proativa do dominus lites no campo investigativo.

Feitas estas brevissimas consideragdes, cabe advertir que o0s
trabalhos ja elaborados voltam-se - no que nédo se pretende retirar-lhes s
por isso a validade - para uma analise positivo-legalista do problema. O
presente texto, todavia, tem o propdésito de lancar alguma luz sobre um
angulo ainda ndo esquadrinhado: “a relevancia funcional da atuacdo
ministerial na reducdo das impressionantes cifras negras que atingem a
criminalidade estrutural”.

Como se sabe, as “cifras negras” dizem respeito a intransparéncia ou
opacidade de determinados comportamentos delitivos. Convém observar que,
em grande medida, sdo produzidas pelas instancias formais de controle social
(principalmente pela policia, instituicdo que desempenha intenso papel
seletivo)®, traduzindo a defasagem entre a criminalidade conhecida pelo
sistema penal e a criminalidade “real™. Representam, assim, a criminalidade

12

1Inquérito 1.968/DF. Rel. Ministro Marco Aurélio. Informativo STF-359.

2«Cifras negras como elemento redutor dos contingentes de deviance”. Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE,
Manuel da Costa. Criminologia: O homem delingiiente e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra, 1984. p. 367.
Sobre a normalidade e funcionalidade das “cifras negras”, cf. ALBRECHT, Peter-Alexis, Kriminologie, 2. Aufl age,
Muenchen: C.H. BECK, 2002. p. 134.

3Intimeras pesquisas lograram demonstrar que a policia realiza constantes escolhas, selecionando as causas penais que
deverdo ingressar no sistema de justica penal. Este funciona em escala bastante reduzida, menos em razéo do carater
fragmentario do direito penal e mais em fungéo do papel discricionario desempenha por aquela instancia formal de controle
social da criminalidade. Sobre as elevadissimas “cifras negras” decorrentes da atividade seletiva da policia com base em
investigacdes realizadas na cidade de Detroit, cf. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 445.

4Gassin reporta-se & distincdo existente entre chiffre noir e chiffre gris. A Gltima baseia-se no contingente de crimes em
que apenas a autoria ndo foi identificada pela policia. GASSIN, Raimond. Criminologie, 4. ed. Paris: Dalloz, 1998. p.
101. Quanto a ambigiiidade que a expressdo “cifra negra” carrega, cf. LUDERSSEN, Klaus. Strafrecht und
Dunkelziffer (Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, bd. 412), Tubingen: J.C.B. Mohr, 1972.p. 6.
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oculta, ndo registrada. Pode-se falar, portanto, de um “efeito funil”, pois apenas
uma pequena parcelada criminalidade é registrada no sistema.

Vale acentuar que, no tocante & “criminalidade de massas”, a vitima’,
juntamente com a policia, contribui para a “mortalidade” de ocorréncias criminais,
participando como importante fator etioldgico na construcao das “cifras negras”.
Assim, ja ndo € possivel responsabilizar a vitima ou atribuir-lhe um papel de desta-
que quando se faz aluséo ao fenbmeno da macrocriminalidade, em que de regra
comparece umayvitimaabstrata ou inconsciente (processos de vitimizacao difusa).

Nesse dominio da criminalidade, “a intervencdo da policia tem um peso
decisivo™’. Com efeito, a depender da area da normatividade que se manifesta no
nivel das “cifras negras”, o manto da invisibilidade que € langado sobre determi-
nadas condutas pode ter como causa primordial oraa vitima, oraapolicia.

2 As “cifras negras” e o problemada criminalidade estrutural

Nessa zona crimindgena, malgrado a irrecusavel importancia (e a
necessidade) de uma intervencdo dindmica da policia, constata-se, inversa-
mente, uma atuacao negativa, de sentido contrario. Essa atuacao negativa ndo
se restringe, simplesmente, a um nao agir, isto €, um néo investigar. Também
implica um ato falho ou imperfeito, decorrente de uma gama de fatores, dentre
0s quais merecem destaque a ascendéncia, a influéncia e o prestigio social dos
presumidos delinquentes. Tal atitude se revela decisiva para a solidificacdo de
um nivel demasiadamente elevado de 6bitos de casos penais. Como resultado,
apenas uma infima parcela da acdo macrodelitiva é posta nas malhas da justica
publica—e tudo o que se vé ndo € sendo a ponta do iceberg.

Com isto, pbe-se a descoberto a fragilidade da capacidade contramo-
tivadora® ou dissuaséria do sistema de justica penal relativamente a uma

SAvisibilidade da criminalidade é um fendmeno altamente complexo, e ndo tendo nada de acidental ou contingente.
Portanto, ndo se trata apenas de um fendmeno de ordem técnica (néo politica). Trata-se de um processo estreitamente
atrelado a estratifi cagOes sociais, econdmicas e politicas de uma sociedade. Nesse sentido, cf. SACK, (1993. p. 106),
ALBRECHT, Peter-Alexis, 2000, p.132).

6N30 se desconhece o papel relevante desempenhado pela vitima na produgéo do fendmeno em perspectiva. Como se
sabe, o desinteresse pela sorte da vitima tende a desencoraja-la a dar publicidade acerca de infrages penais contra ela
perpetradas. Desse modo, o desinteresse e a alienagéo da vitima provocam perigoso incremento da “cifra negra”. Cf.
GARCIA-PABLOS, Antonio. “La resocializacion de la victima: victima, sistema legal y politica criminal”, Doctrina
Penal, Teoria Y Practicaem las Ciéncias Penales. Buenos Aires: Depalma, 1990.p.176.

Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 448.

80 BverGE (Bundesverfassungsgericht) utiliza-se de uma linguagem em que aparece de modo bem destacado o aspecto
positivo da prevencdo geral. Fala-se, assim, em “conservacéo e fortalecimento da confianca na capacidade da forga de
estabilizagio e de execucio da ordem juridica”. In: MULLER-DIETZ, Heinz. “Integrationspravention und Strafrect —
Zum positiven Aspeckt der Generalprévention”, Fests fiir Jescheck, Berlin: Duncker & Humblot, 1985. p. 818.
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ampla faixa delinqiiencial. Isso resulta em um severo comprometimento da
funcéo estabilizadora da pena. Essa fragilidade possui, todavia, aptiddo para
projetar-se para aléem do marco delitivo ora analisado, vindo a alcancar
outras zonas de desvalor social. As normas protetivas também ressentem-se
de uma perda de densidade contrafatica, colocando-se, drasticamente, em
causa a opcao da maioria em atuar em conformidade com elas. Assim, a
inobservancia da norma em razdo da ndo persecucdo de condutas delitivas
que permanecem fora do &mbio de investigacdo policial reduz quantitativa e
qualitativamente a eficacia preventiva da lei penal, mitigando sua funcao de
garantir a paz social pela observancia do direito estabelecido paraasociedade.

O elevado déficit de persecucdo que as “cifras negras” ocultam,
maxime no campo da criminalidade estruturada, atesta, de modo contundente,
a realidade empirica’. Esse quadro afeta tanto o prestigio (ja demasiadamente
comprometido) da atividade investigativa desenvolvida pela policia brasilei-
ra'®. Como, essencialmente, a propria validade das normas. Por auséncia ou
insuficiéncia de reafirmacdo, as normas penais podem atrair uma imagem
translata. Elas proprias parecem requerer o auxilio de penas mais duras, como
se sua implacabilidade pudesse de alguma forma reestabilizar o subsistema®
penal, vindo a contribuir, paradoxalmente, para a construcdo de um “direito
penal simbolico”.

Também é de uma evidéncia palmar que incursdes episddicas e de
carater eventual no terreno extenso e fértil de uma zona delitiva, que tende ao
controle social, evidencia uma atuacédo discricionaria sensivelmente contraria
ao principio da legalidade em que ainda se fundamenta o direito penal moder-
no. Assim, em um mundo em que a ndo-criminalizacdo € a regra e a criminali-
zacdo é uma excecdo (fragmentariedade), pode-se questionar, até mesmo, sua

9Convém lembrar que a criminologia incumbe reunir um ntcleo de conhecimentos verificados empiricamente sobre o
problema criminal. Cf. GARCIA-PABLOS, Antonio. Criminologia (trad. Luis Flavio Gomes), 4. ed., Sdo Paulo: RT,
2002.p. 165.

10Nzo 6 de hoje que as policias (especialmente as estaduais) encontram-se imersas em uma crise estrutural
insuperavel, uma vez que séo reféns de um modelo autoritario e centralizador. Faltam aos seus agentes autonomia e
independéncia, as vezes até legitimidade para atuar. Veja-se: dezesseis anos ap6s a promulgagao da Constituigdo da
Republica ainda ha governadores que designam, para o desempenho da funcdo de delegado de policia, pessoas
absolutamente despreparadas, que sequer se submeteram ao crivo de concurso publico (delegados comissionados). De
outro lado, os baixos salarios pagos ndo condizem com a relevancia do cargo; antes servem de incentivo a incontaveis
desvio de conduta e a pratica de atos de corrupgéo.

1«0 controle social penal é um subsistema dentro do sistema global do controle social; difere deste Gltimo por seus

fins (prevencdo ou repressdo do delito), pelos meios dos quais se serve (penas ou medidas de seguranca) e pelo grau de
formalizacdo que exige”. Cf. GARCIA-PABLOS, Antonio. Op. cit., p. 135.
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legitimidade para resolver conflitos e promover a paz social (como o fazem, e
de modo incisivo, os defensores das teorias abolicionistas)*.

30O Ministério Puablico como instituicdo motivadora da transparéncia

Comungamos da idéia de que nenhuma sociedade seria capaz de
desocultar toda a delinqiiéncia. Entendemos também que a busca por uma
transparéncia absoluta®®, numa tentativa va de erradicacdo das “cifras
negras”, além de inviabilizar o sistema judiciario-penal, levaria a um Estado
totalitario, de intervencdo maxima, logo, contrario ao principio da dignidade
humana. Porém, ndo estimamos como desarrazoado buscar-se reduzir o
contingente excessivo de criminalidade oculta desvendado pela investiga-
¢do criminologica. Nesse desiderato, tem-se mostrado de fundamental
importancia o papel do Ministério Publico brasileiro — o principal interlocu-
tor do sistema punitivo do Estado.

Ainvestigacdo da criminalidade “estruturada”*—sem disputa corpora-
tiva com eventuais investigacdes realizadas pela policia, antes com real desejo
de que ela também passe a atuar cada vez mais em harmonia com 0s anseios
sociais — ndo pode desenvolver-se de forma semelhante a um trago (linear).
Especialmente porque as evidéncias das condutas lesivas a interesses comuni-
tarios’ valorados como essenciais ao funcionamento racional do sistema
social (dai revestirem-se de um maior indice de censurabilidade) ndo afloram

12\ assimo Pavarini divide o abolicionismo em: a) abolicionismo institucional, voltado para a supresséo da prisdo e
dos manicomios judiciarios como consequéncias juridicas do crime; b) reducionismo penal, cuja proposta envolve
uma enérgica limitacéo da esfera juridico-repressiva; c) abolicionismo penal radical, que se orienta em direcdo a uma
abolicéo do préprio direito penal e do sistema que o comporta. PAVARINI, Massimo. Los confines de la carcel. Trad
Roberto Bergalli. Montevideo: Instituto Ibero-Americano de Estudos Criminais, 1995. p. 125-126. Apud OLIVEIRA,
Ana Sofia Schmidt. Avitima e o direito penal: uma abordagem do movimento vitimol4gico e de seu impacto no direito
penal. S&o Paulo: RT, 1999. p. 107.

13Popitz afirma que “uma sociedade que estivesse em condicdes de descobrir e de sancionar toda a deviance destruiria
simultaneamente o valor das suas normas”. (Apud, DIAS, Jorge de Figueiredo; AN-DRADE, Manuel da Costa. Op.
cit., p. 368). Todavia, é preciso lembrar que in medius est virtus. Assim, ndo se pode recusar a idéia de que a redugéo da
aplicacdo da normaauma diminuta e insignificante expressao quantitativa pode, a outrance, aniquilar por inteiro a sua
funcéo contramotivadora e transforma-la numa luxuosa inutilidade.

14Esquematicamente, como marcos distintivos, e.g., das organizagdes criminosas, podemos destacar as seguintes
caracteristicas: a) estrutura hierarquizada; b) auséncia de orientacéo ideoldgica; ¢) nimero limitado de integrantes; d)
estrutura adotada com finalidade de duracdo e permanéncia; e) ganhos obtidos de atividades ilicitas; f)
instrumentalizagdo da pratica da corrupgao colimando a neutralizagdo do aparelho repressivo do Estado; g) divisdo de
trabalho (especializagao); h) intencdo de monopolizagdo da atividade ilicita desenvolvida; i) discricdo (opacidade,
sigilo). Desta e de outras especificidades da-nos conta LAMPE, Klaus. Organized Crime: Begriff und Theorie
organisierter Kriminalitat. In: DEN USA, (Frankfurter Kriminalwissenschaftliche Studien, v. 67), Frankfurtam Main:
Peter Lang, 1999. p. 162.

15parodiando Tomas de Aquino: Bonum commune majus est et divinius quam bonum privatum.
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no mesmo nivel. E assim é pelo motivo de que se trata de uma modalidade
crimindgena que ndo germina nas ruas, na superficie do tecido social, mas nas
suas camadas mais ocultas, sedimentadas nas entranhas do Estado. Nasce da
prova da pratica de crimes que a policia foi condicionada a investigar (peque-
nos furtos, roubos, lesbes corporais etc.). Tais condutas se ajustam, com
freqiiéncia, ao conceito de “obratoscadacriminalidade”.

A delineacéo pelo Ministério Publico (ndo raro auxiliado pela policia)
de estratégias investigativas mais elaboradas, com a intencionalidade de
conferir um maior grau de eficiéncia preventivo-repressiva relativamente a
uma zona delitiva (criminalidade organizada) — cuja plasticidade e capacidade
de cooptacdo desafiam o préprio Estado — ndo pode realizar-se impunemente:
sO os ingénuos podem surpreender-se com 0s inevitaveis ataques dos contraria-
dos*.

De outra parte, alguns esquecem que o resultado das investigacdes —em
que se ndo imputa qualquer acusacao, logo néo se atribui culpa - conduzidas pelo
Parquet"’, tanto pode resultar em um arquivamento, solicitado por seus préprios
agentes (ao participar diretamente da producéo da prova os érgaos ministeriais de
persecucao, ndo raro, muito melhor habilitados encontram-se para discernir
relativamente a existéncia de justa causa para a ativacdo de uma futura acéo
penal), como ativar uma persecucao criminal judicializada, agora sob o palio dos
principios e das garantias que informam o Estado Democratico de Direito™.

Em um estédgio evolutivo da dogmatica patria, no qual ndo paira a
minima ddvida de que o inquérito conduzido pela policia, ndo obstante a sua
relevancia, é procedimento informativo dispensavel™. Além disso, constitui
apenas uma das variegadas espécies do género investigacdo criminal®. Nesse

1N&0 queremos nos referir a boa doutrina ja produzida sobre o tema, que advoga, racionalmente, entendimento
diverso ao ora esposado.

1parece-nos revelador de uma viséo monocular das coisas pretender-se recusar legitimidade ativa investigativa
(inconfundivel, é bem de ver, com o exercicio da presidéncia de inquéritos policiais), exatamente ao titular
constitucional daacéo penal pablica.

1Bugistema politico criminal de fi nalidade racional é aquele que se fundamenta nos principios de um Estado Social de
Direito (...). Apolitica criminal ndo tem por objeto a luta contra a criminalidade a qualquer preco, sendo a luta contra o
delito no marco de um Estado de Direito”. ROXIN, Claus. La evolucion de la politica criminal: el derecho penal y el
proceso penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2000. p. 70.

19MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 8. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1988. p. 77.
2034 faz algum tempo que a pratica processual penal brasileira “confunde a investigacéo criminal com o inquérito

policial, quando, na verdade, este apenas € um modo de ser daquela. (Cf. CHOUKE, Fauzi Hassan. Garantias
constitucionais na investigacao criminal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 55).
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caso, caberia ao Ministério Publico, no entender de alguns doutrinadores,
permanecer imperturbavelmente contemplativo (ou seja, no lugar de exercitar
uma poese, isto €, agir, caber-lhe-ia entoar um mantra que conduza a ataraxia,
i.e., quedar-se indiferente e alheio a realidade). Dito de outro modo, os repre-
sentantes do Ministério Publico deveriam permanecer “incomoviveis” ou
indiferentes a pratica do crime e a defesa da sociedade contraa macrocriminali-
dade. Ou abster-se de realizar qualquer investigacdo minimamente operacio-
nal, mesmo quando estejam em causa interesses difusos e coletivos (e.g.,
patriménio pablico).

Assinale-se que o Ministério Publico brasileiro®, sem ilusionismos
nem messianismos, apesar de ndo encontrar-se inteiramente livre daimaturida-
de tardia daqueles que se deixam atrair pelo enganoso desejo de provocar
admiracéo e simpatia através do apelo da mass media, tem contribuido sensi-
velmente para a reducdo das extensivas “cifras negras” que assolam, por
exemplo, aadministracéo publica municipal.

4 Aintervencgdo da pratica (law in action) no dominio da teoria

Passemos do discurso aos fatos: do Rio Grande do Sul?? ao Amapa,
investigacdes ministeriais autbnomas (sem quebra dos principios do contradi-
torio e da ampla defesa, pois estes postulados ndo se irradiam sobre procedi-
mentos de cunho meramente informativo), mas com observancia da clausula
de reserva de jurisdicdo, lograram desvendar, pela vez primeira, elevadissimos
indices de corrupcdo administrativa. E assim pds-se a nu a (i)responsabilidade
de centenas de prefeitos rotineiramente violadores do principio da probidade
administrativa®. De igual modo, o combate a evaséo de divisas e a sonegacdo

2Isem qualquer caracteristica capaz de ensejar uma aproximagdo com as atividades desenvolvidas pelas policias
secretas de regimes ditatoriais, 0s 6rgdos do Ministério Pdblico que se dedicam diuturnamente ao controle da
criminalidade organizada, além de respeitarem o principio da dignidade humana (ndo existe um Unico episddio
indicativo da prética de coacéo ou tortura na obteng&o de prova), contam com um notavel manancial de recursos
humanos — em boa proporgao refratarios, em razéo da autonomia, independéncia e comprometimento social de seus
membros as influéncias externas ou as forgas contrarias ao rumo das investigacoes eventualmente em curso. Demais
disso, o Ministério Publico ndo exerce atividade judicante, logo ndo aplica punicdes; apenas propde a sua aplicagao,
exercendo parcela da fungéo persecutdria estatal. Portanto, ndo se pode falar (sofismadamente) em um “superpoder”,
quando estdo presentes mecanismos sélidos de reciprocidade de controle, de que € espécie instrumental a propria
rejeicdo dadenuncia.

22 titulo de demonstragéo estatistica, veja-se que, apenas no ano de 2003, o MP galcho ajuizou sessenta e quatro
dendncias contra prefeitos municipais.

23E5tes também tém-se revelado de uma obediéncia atavicaa pratica do favoritismo nepético, em frontal violagao dos

principios democraticos (ndo devemos perder de vista que democracia significa perfeita igualdade de oportunidades)
e damoralidade administrativa.
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fiscal®*, imprescindiveis a higidez financeira do Estado, s6 se tornou sistemati-
co a partir do momento em que o Ministério PUblico®™ passou a exercitar
plenamente e com total independéncia (mas sem exclusivismos) a atribuicéo
investigativa que lhe € inerente.

Vé-se, pois, sem muita dificuldade, que retirar do Ministério Publico a
competéncia para realizar investigacdes criminais autbnomas?, sob o insus-
tentavel argumento de que esta tarefa constitui monopdlio das policias judicia-
rias (ou, o que € ainda mais excéntrico, mediante o raciocinio de que todos
podem investigar, menos o Ministério Publico), podera importar em um
perigoso recuo do Estado. Esse enfraquecimento muito contribuird para
estabilizar e solidificar estruturas criminosas que passarao progressivamente a
representar “um genuino fator de poder”?’, sem que tal movimento de regresso
ao passado importe em introducéo de qualquer novel garantia para os investi-
gados. E, o que é mais grave, resultard ndo apenas em um retrocesso, mas
também (sem catastrofismo) atraira um caos auto-esterelizador. O sentido que
se quer expressar funda-se na persuasdo de que o organismo social ver-se-a
privado da proveitosa atuacdo de uma instituicdo - a experiéncia empirica tem
revelado - essencial para a reducdo dos niveis indesejaveis de impunidade que
assolam o sistema de judicidrio brasileiro.

Também servira de estimulo a polinizacéo de condutas macrovitimizado-
ras (vitimizacao difusa e indiscriminada) que, como se sabe, atingem com maior
intensidade o cidaddo comum. Nesse sentido, é de fundamental relevo reconhe-
cer-se a legitimidade social e constitucional do Ministério Publico brasileiro para
desempenhar fungdes investigativas, com énfase no enfrentamento sistematico
dacriminalidade geradora de macrodesigualdades?® (vitimizacéo estrutural).

2430bre as discussdes doutrindrias relativas & criminalidade econdmica, cf. DEODATO, Felipe. Direito penal
econdmico. Curitiba: Jurua, 2003. p. 39.

25praticamente todos os Ministérios Pablicos estaduais, assim como o Ministério Publico federal, possuem agéncias
especializadas (Grupos de Atuacédo Especial), voltadas a prevencéo e repressdo de comportamentos macrodelitivos
como lavagem de dinheiro, trafico de substancias entorpecentes, roubo e receptacéo de cargas, sonegacao fiscal etc.

50bre a matéria, cf. SANTIN, Walter Foleto. O Ministério Publico na investigagao criminal. Sdo Paulo: Edipro,
2001. p. 110-121; CHOUKE, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacao criminal. Op. cit., p. 36/52.

2TKURZINGER, Josef. Kriminologie: Eine Einfiihrung in die Lehre vom Verbrechen. 2. Auflage, Stutgart-Miinchen-
Hannover-Berlin-Weimar-Dresden: Richard Boorberg, 1996. p. 310.

28Detecta-se sutil contradicdo no discurso acrisolado daqueles que, com alguma frequéncia, advogam que a
prevencéo primaria é a ideal (e de fato o é). Mas, de outro lado, revelam, simultaneamente, uma hiperestesia em
relagdo ao enfrentamento firme e inabalavel da criminalidade estrutural — causa primordial do desvio e da dilapidacao
de recursos publicos e também privados. Tais medidas, ndo ha como objetar, ndo contribuem para a reducéo das causas
sociais da criminalidade endémica que nos engolfa.
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Acrescenta-se, por oportuno, que uma atuacdo mais orientada a
protecdo de bens (juridicos) coletivos tem sido ndo sé admitida como
considerada de superior dimensdo, mesmo pela doutrina que se destaca por
defender um “direito penal minimo”. Logo estd decididamente norteada
pelo principio da ultima ratio, vindo a reconhecer a existéncia de uma “zona
socialmente nociva” que precisa ser atraida para as malhas do direito penal,
porquanto, “em muitos casos, é socialmente bastante mais danosas que a
deviance criminalizada e perseguida”®. Nessa seara, afirmam Giorgio
Marinucci e Emilio Dolcini*:

O direito penal moderno deve corrigir-se com respeito a sua
natural tendéncia a hipertrofia, mas deve ao mesmo tempo
realizar uma tutela equilibrada de todos os bens fundamentais,
individuais e coletivos; e a doutrina penalista, precisamente no
momento em que a justica penal comeca a dedicar sua atencéo
também as figuras imponentes da economia e da politica, ndo
pode patrocinar, nem sequer involuntariamente, um retorno ao
passado, algo que outra coisa ndo poderia significar do que uma
restauracdo do esteredtipo do delinqiente proveniente das
classes perigosas.

5 Consideracdes finais

Entendemos que o enfrentamento do problema criminal ndo pode
fugir da realidade social. Por outro lado n&o deve divorciar-se de nosso
tempo histérico, nem desperspectivar um sentido de racionalidade prati-
ca®’. Uma interpretacdo jurisprudencial contraria a intervencdo proativa
do Ministério Publico no campo investigativo —ainda que nitidamente ndo
sejaa melhor - podera vingar em razdo do nosso modo de ser e das caracte-
risticas de nossa cultura: movedica, centrada na personalidade individual,
assaz suscetivel a dupla moral dos governantes, permeavel as interferénci-
as metajuridicas do poder que, paradoxalmente, conseguem com relativa

29BARATTA,AIessandro. Criminolgiacriticay critica del derecho penal: introduccion a la sociologia juridico-penal.
Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2002. p. 209.

SOMARINUCCI, Giorgio; DOLCINI Emilio. Diritto penale minimo e nuove forme di criminalita. Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale. Milano: Giuffré, Luglio/Settembre, 1999. p. 802-820, p. 819.

3L0 mundo dajuridicidade é (...) sustentado e fabricado pela razéo pratica”. COSTA, José de Faria. “Alinha: algumas

reflexdes sobre a responsabilidade em um tempo de técnica e de bioetica”. O homem e o tempo: Liber Amicorum para
Miguel Baptista Pereira Porto: Fundacéo Eng. Antonio de Almeida, 1999. p. 397-411.
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facilidade penetrar a “blindagem” do pensamento positivista** mais
esterilizante®*. O mal consiste exatamente “no curto alcance de suas
solugdes” e no fato de desprezar a “tensdo entre a norma e a realidade”,
para dele valer-se e obstar as transformacdes necessarias ao progresso e
bem-estar do conjunto da sociedade. Tudo isso trard, ao contrario do que
se tem afirmado, sérias e danosas consequéncias.

A prevalecer uma orientacao jurisprudencial (STF) que inviabilize o
exercicio do poder investigador pelo Ministério Publico, divisamos nocivos
efeitos ndo apenas no plano criminolégico (disfuncional dilatacdo das “cifras
negras”), como também no campo da dogmaética processual (problema da
ilicitude da prova) e ainda da politica criminal (especialmente no tocante ao
enfrentamento da criminalidade estruturada). O que ha € a necessidade de
encontrar estratégias® capazes de servir de elo entre as descobertas criminolé-
gicas e adogmatica, isto €, de compatibilizar a realidade empirica denunciado-
ra do grave problema das “cifras negras” de que vimos falando, com futuras
decisdes judiciais influenciadas por um acidental precedente jurisprudencial®®,
ndo vinculante, mas com aptiddo, como é da natureza das coisas, de suplantar
as mais consistentes licbes doutrinarias.

32pyramente normativo e incapaz de interagir com a realidade atual: polimorfa, fluida e cambiante, em que o crime
apresenta-se como fendmeno em constante mutacéo. Sem embargo, é preciso sublinhar que argumentar-se no sentido
de que a inexisténcia de marcos temporais (decorrente da auséncia de lei regulamentadora) para a conclusdo das
investigacOes a cargo do “Parquet” inviabilizaria tal fungéo - néo se sustenta. Nao prospera porque néo se pode realizar
interpretacdo que coarte a vontade da constituicdo; ndo procede, também, porque a prépria ordem normativa
positivada ndo estabeleceu qualquer prazo fatal e inultrapassavel para a conclusdo do inquérito policial. Tanto € assim
que sdo rarissimas as ocasides em que a investigacdo é concluida em 10 ou 30 dias. Abem de ver, o art. 16 do CPP, de
modo induvidoso, permite concluir que ndo ha um prazo certo ou inultrapassavel. De qualquer modo, vale registrar
que, recentemente, o Conselho Superior do Ministério Publico Federal, através da Resolugéo n° 77, de 14 de setembro
de 2004, ao regulamentar o art. 8° da Lei Complementar n® 75/93, estabelecem diversos procedimentos a serem
observados pelos procuradores da Republica a frente de uma investigagao criminal, com destaque para os seguintes
aspectos: a preservagao do principio da impessoalidade (art. 4°. da Resolugdo); prazo de 30 dias para encerramento
passivel de prorrogacéo (fundamentada) em razéo da imprescindibilidade da realizagdo ou concluséo de diligéncias
(art. 12); adogéo da publicidade no procedimento investigativo como regra (art. 13).

33Tem como caracteristica uma forte aptiddo para engessar a realidade e domesticar a ddvida, ignorando o senso
heraclitiano de fluxo e mudanga.

34FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade. Op. cit., p. 42; DINAMARCO, Candido. A instrumentalidade do
processo. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p.153.

35N40 se objete que teremos uma reformulagéo do nosso modelo de atuacio e investigagéo policial - ha séculos falido -
quando o Executivo for compelido a destinar macicos investimentos com o escopo de realizar uma profunda
reestruturacdo das policias, algo ainda inédito em nossa experiéncia juridica como nacéo, decerto esbarraria nos
limites impostos pela construcdo tedrica da “reserva do possivel” (Cf. Informativo STF n°. 345). Entretanto,
entendemos que uma diretriz voltada para a realizagéo de uma politica de seguranga pablica séria, efi caz e responsavel
acomode-se confortavelmente no conceito de “minimo existencial”.

36N&do é de hoje que se reconhece o papel normofilatico (de uniformizagdo da interpretagdo da legislagdo)
desempenhado pelo STF, fungéo que se orienta no sentido de abrandar flutuag@es interpretativas (jurisprudéncia
erratica).
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A LIBERDADE EM DESCARTES

Antonio Jorge Soares
Professor da Universidade Federal do Semi-Arido-UFERSA

1 Introducéo

Uma das caracteristicas basicas do pensamento racionalista é sua
densidade. Ela ndo permite que se encontre lacuna alguma em sua textura, de
modo que, para as possiveis questdes, ja sdo ventiladas respostas. Todavia, ha
mentalidades simplistas que tém acesso as obras filosoficas dos racionalistas.
Porém, ndo seguem os conselhos dos fildsofos, dentre eles Descartes, acerca da
necessidade de estudar seriamente seus escritos antes de aventurar uma opinido
a respeito deles. E assim, terminam por se apressar em atribuir-lhes algo que,
freqiientemente, eles efetivamente ndo proferiram.

Neste artigo, procuraremos explicitar a concepc¢do de liberdade em
Descartes contida na obra a Quarta Meditacdo (1641). Todavia, como 0
pensamento denso do racionalista Descartes ndo permite que se analise um
aspecto desvinculado de seus principios fundantes, faz-se necessario examinar
a terceira parte de Discurso do Método (1637). Nessa obra, ele trata da moral
provisoria que adotara, da carta enderecada a Princesa Isabel, da Boémia, onde
ele trata das verdadeiras e das aparentes virtudes, e da carta dirigida ao tradutor
francés do livro Principios de Filosofia (1644).

Descartes, dentre outras coisas, exige que seus leitores procurem ver que
tudo que escrevera era para mostrar que a boa conduta deve vir sempre assentada
nos primeiros principios. Eles estdo nas Regras para Direcéo do Espirito (1625-
1628), especialmente na Regra I11, onde Descartes distingue a intuicdo da razao
como duas vias de acesso aos primeiros principios. Tal distincéo € relevante para
tratar da natureza da analise no ambito do método Pouca gente conhece a obra de
Descartes. Porém, muita gente se sente encorajada a falar depreciativamente dela,
notadamente no que concerne a sua concepgdo de universo, apds o advento do
principio da indeterminacdo de Heisenberg, vulgarmente conhecido como
“principio da incerteza”. Muitas dessas criticas sdo injustas, por provirem de
pessoas que “conhecem” os escritos do filésofo apenas por “ouvi dizer”. Colocam
na boca de Descartes palavras e interpretacdes que ele efetivamente ndo proferiu,
ndo obstante ja houvesse alertado: “Advertirei (...) de que até os espiritos mais
excelentes terdo necessidade de muito tempo e de atencdo de compreenderem
todas as coisas que tive a intencdo de abordar™. Mais adiante, dirigindo-se aos
seus eventuais leitores, afirma:

1DESCARTES, René. Cartaao tradutor francés. In: Principio de Filosofia. Lisboa: Edi¢des 70, 1997. p. 21.
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Nunca me atribuam qualquer opinido que ndo encontrem
expressamente em meus escritos, e que ndo aceitem nenhuma como
verdadeira, quer nos meus escritos quer em outro lugar, se ndo

verificarem que é claramente deduzidas dos meus principios2 .

Menos gente ainda sabe que Descartes foi um daqueles espiritos
geniais que dominou o saber do seu tempo, a ponto de apresentar contribuices
originais. Com efeito, desde Aristoteles, alguém néo era capaz ou ndo ousava
ser capaz de construir e de propor um novo sistema de universo; desde Euclides
que alguém nao criava uma area nova de pesquisa no campo das matematicas;
desde Galeno que ndo se ousava descrever a fisiologia humana, especialmente
a do coracdo, da circulacdo sanguinea e da neurofisiologia; desde Aristoteles
que um “novo” sistema filosofico ndo era proposto; desde o0s estoicos que um
esforco para construir um novo sistema de logica ndo era tentado; desde ha
muito que uma psicologia, expressa num tratado sobre as paixdes da alma, ndo
eraescrita. Descartes ousou apresentar e discutir os fundamentos de tudo isto.

Mas o que pouquissima gente sabe € que aquilo que Descartes se
esforcou por mostrar ou por fundamentar estava diretamente direcionado a
construcdo de um sistema moral, de posse do qual toda gente pudesse ser capaz
de justificar seus atos e suas crencgas perante 0s outros. Na carta enderecada ao
tradutor de Principios de Filosofia, ap6s elogiar a fidelidade da traducdo do
latim para o francés, Descartes procura explicar o sentido da palavra
“filosofia”, tomando-a como legitimo sinbnimo de sabedoria. Segundo ele,
“por sabedoria ndo se deve entender apenas a prudéncia nos negocios, mas um
conhecimento perfeito de todas as coisas que 0 homem pode saber, tanto para a
conduta da sua vida como para a conservacao da satde e invencéo de todas as
artes™,

Descartes, nesta passagem, primeiramente retrata aquilo que o homem
comum de bom senso concebe como sendo o bem mais elevado advindo da
sabedoria: “prudéncia nos negocios”. Mas imediatamente o contrapfe ao que
vem assentado num conhecimento perfeito, “para a conduta da sua vida”.
Todavia, para que esse conhecimento perfeito seja obtido, é necessario deduzi-
lo das causas primeiras, “de modo que, para obté-lo - e a isso se chama filosofar
— hé& que comegar pela investigacdo dessas primeiras causas, ou seja, dos
principios”. Mas que principios sdo estes e como deles pode ser deduzida a

2Ibidem, p.24.
3Ibidem, p.15.
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doutrina orientadora da boa conduta? Em resposta a primeira parte desta
indagacéo, Descartes explica:

AFilosofia é como uma arvore, cujas raizes sdo a Metafisica, o tronco a
Fisica, e 0s ramos que saem do tronco séo todas as outras ciéncias que se
reduzem atrés principais: a Medicina, a Mecanica e a Moral, entendendo
por Moral a mais elevada e mais perfeita, porque pressupde um
conhecimento integral das outras ciéncias e é o Gltimo grau dasabedoria”.

Neste texto, Descartes esclarece que as causas primeiras sdo objetos de
estudo da Metafisica, uma vez que ela € a raiz da arvore do conhecimento.
Desse modo, uma incursdo a Metafisica torna-se imprescindivel para a
compreensdo dos fundamentos da Moral. Alem disto, j& no final do texto,
Descartes enfatiza que a Moral é o fruto maximo que da sabedoria pode brotar.
Diz-nos, porém, algo mais: a Moral é o mais perfeito fruto, porquanto
alicercada no contetido de todas as demais ciéncias. E esclarece: “Como nao é
das raizes nem do tronco das arvores que se colhem os frutos, mas apenas das
extremidades dos ramos, a principal utilidade da filosofia depende daquelas
suas partes que sao apreendidas em altimo lugar”.

3 Necessidade temporaria de umamoral proviséria

O fil6sofo sabe que a possibilidade de estar de posse do integral
conhecimento das demais ciéncias é uma grande utopia humana. Assim,
enquanto esta utopia, um dia, ndo se tornar realidade, convém que se adote
“umamoral provisoria”. Aesse respeito, Descartes confessa:

A fim de ndo ser irresoluto em minhas ac6es, enquanto a raz&o me
obrigasse a sé-lo em meus juizos, e de ndo de viver desde entdo o
mais felizmente possivel, formei para mim mesmo uma moral
provisoria (...) que eu quero vos participar (...). A primeira era
obedecer as leis e aos costumes de meu pais (...) € governando-me
(...) segundo as opiniGes mais moderadas e as mais distanciadas do
excesso, que fossem comumente acolhidas, em préatica, pelos mais
sensatos daqueles com os quais teria de viver (...). Minha segunda
méxima consistia em ser 0 mais firme e o mais resoluto possivel em
minhas acdes (...). Minha terceira méxima era a de procurar sempre
antes vencer a mim proprio do que a fortuna, e de antes modificar os
meus desejos do que a ordem do mundo (...). Enfim, para conclusédo
dessamoral, deliberei passar em revista as diversas ocupagdes que 0s
homens exercem nesta vida, para procurar escolher amelhor5.

41bidem, p. 22.
5DESCARTES, René. Discurso do método. In : Obras escolhidas. 2. ed. Sao Paulo: Difel, 1973. p. 59-62.
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Entretanto, como a boa conduta esta alicercada na moral provisoria,
convém, na vida com e entre 0s homens, distinguir a natureza da virtude, uma
vez que ela serd a meta que se deve almejar. Assim é que, na carta dirigida a
Princesa Isabel, filha de Frederico, Rei da Boémia, Descartes chama a atencéo
para o fato de que se deve ter cuidado a respeito das virtudes. Adverte que umas
advém do conhecimento - sdo as verdadeiras virtudes - e outras procedem de
um erro ou de um pseudoconhecimento - sdo as virtudes aparentes. Estas, “néo
sendo téo freqlientes como as outras que lhes sdo contrarias, costumam ser
mais estimadas”. Assim, como “h& mais pessoas que receiam demasiado 0s
perigos do que as que receiam pouco, € frequente considerar-se que a
temeridade é uma virtude™®.

Enquanto essas virtudes que apresentam algum tipo de imperfei¢do
recebem nomes diversos e diferem entre si, as verdadeiras virtudes ndo diferem
entre si nem recebem nomes diversos, mas um unico nome: “sabedoria”.
Assim, sé é verdadeiramente sabio aquele que “tem a vontade firme e confiante
de usar sempre a razdo o melhor possivel e pratica, nas suas a¢des, o que julga
ser o melhor, tanto quanto a natureza o permite. E isto que o torna justo,
corajoso e moderado™’.

Observemos que a vontade e a razao desempenham papel relevante. De
fato, as duas séo “exigidas a sabedoria”. Porém, enquanto a vontade €, em grau,
algo comum aos homens, a raz&o ou entendimento apresenta-se melhor em uns
do que em outros. Esta condicdo da vontade em relacdo a razdo ou ao
entendimento é extremamente importante para a compreensao da concepcao
de liberdade em Descartes.

Com efeito, na obra MeditacOes, Descartes nos mostra quais sdo 0s
principios primeiros e de como chegou a eles. Na Primeira Meditacao,
consegue por em duvida os trés principios sobre os quais havia sido educado e
sobre os quais forjara sua concepcdo de mundo e de homem?®. Na Segunda
Meditacéo, diz que existe como ser pensante, que tal ser tem sua existéncia co-
extensiva ao pensamento e que o espirito € mais facil de conhecer do que o
corpo’. Ja na Terceira Meditacdo, sdo apresentadas duas provas de que Deus

GDESCARTES, René. Carta ao tradutor francés. In: Principios da Filosofi a. Lisboa: Edi¢bes 70,1997. p. 11-12.
7Ibidem, p.12.

855\0 eles: 1) nihil est in intellectu quod non fuerit prius in sensu (nada ha no intelecto que nao tenha estado antes nos
sentidos). 2) Os resultados das matematicas sdo seguros e indubitaveis. 3) Ha um Deus sumamente bom que tudo pode.

%Esta tiltima conclusio ou verdade de Descartes aprofunda a divida a respeito do primeiro principio acima anunciado.
Coloca a verdade no plano da introspeccédo do espirito, retirando-a das propriedades dos objetos como proferira
Aristoteles e toda a Escoléstica.
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existe, como conteudo da idéia de perfeicdo e como conservador do ser
pensante no tempo. E extrai, dai, uma outra conclusdo: ndo pode haver em
Deus qualquer sinal de imperfeicéo.

Frequentemente, por preconceito, a filosofia de Descartes é olhada
com desdém por conter um principio metafisico sobre Deus. De fato, é, no
minimo, estranho que o pai do racionalismo aceite algo que €, por natureza,
objeto de culto e de fé. Todavia, um olhar um pouco mais atento pode dissipar
tal preconceito. Alias, para quem pretende extrair a concepcao de liberdade no
filésofo, torna-se imprescindivel demonstrar que, de fato, ela provém,
dedutivamente, dos primeiros principios, tal como Descartes exigira acima.
Eis porque abriremos um espago para dedicar algumas palavras a isto.

4 O papel do método grego de resolucdo

Os antigos gedmetras gregos partilhavam de um método secreto de
encontrar resolucdes aos problemas que lhes eram propostos. Pappus de
Alexandria, um antigo historiador das matematicas, lega-nos a obra Tesouro da
Analise, a mais completa descricdo desse método. Descartes, como profundo
estudioso das matematicas, veio a conhecélo e, tal como Platdo®, aplicou-o na
fundamentacdo de sua doutrina. Sobre esse método afirma Richard
Robinson™":

A andlise, entdo, toma aquilo que é procurado como se fosse
admitido e disso, através de sucessivas conseqiiéncias (da t? e??s

sintese: pois, na analise, assumimos aquilo que se procura como se
(j4&) tivesse sido feito (?€???7?s), e investigamos de que é que isto
resulta, e novamente qual é a causa antecedente deste Gltimo, e assim
por diante até que, seguindo nossos passos na ordem inversa,
alcancemos algo ja conhecido ou pertencente a classe dos primeiros
principios; e a tal método chamamos de analise, como solucéo de tras
para diante (a?apa?? ??a??). Mas na sintese, revertendo 0 processo
tomamos como ja feito o que se alcangou por Gltimo na andlise, e,
colocando na sua ordem natural de conseqiiéncias o que eram
antecedentes e conectando-0s sucessivamente uns aos outros,
chegamos finalmente a construcdo do que era procurado; e a isso
chamamos sintese.

10Cf. SOARES, Jorge Antdnio. Educacao e politica: umareleitura de Platdo. Sdo Paulo: Cortez Editora.

11ROBINSON, Richard. A analise na geometria grega. In: Caderno de Histéria e Filosofia da Ciéncia. Campinas:
UNICAMP, 1983.p. 7.
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Uma longa discusséo foi travada a respeito da natureza da anélise, se
ela seria dedutiva ou ndo, uma vez que a natureza da sintese ja estava assentada
como dedutiva. A conclusdo a qual se chega € de que analise ndo ¢é dedutiva,
pois ela repousa em uma heuristica, em um processo de descoberta de passos
seguidos na ordem inversa da sintese. Esta, por isso, mais proxima de uma
intuicdo criadora. O préprio Descartes refere-se a ela na Regra I11: “E preciso
procurar (...) aquilo que podemos ver por intui¢cdo, com clareza e evidéncia, ou
aquilo que podemos deduzir com certeza: nem € de outro modo, com efeito,
que se adquire a ciéncia™?.

Ora, como o procedimento metodoldgico da analise ndo é dedutivel e
segue um processo de descoberta, suas “verdades” tém validades
condicionadas a um principio maior. Aristoteles®, referindo-se a dialética, a
qual, para ele, ndo deriva dos principios primeiros, da-nos uma pista valiosa.
Os “principios” da dialética sdo aqueles “que todo mundo admite, ou a maioria
das pessoas, ou os filésofos. Em outras palavras: todos, a maioria ou 0s mais
notaveis e eminentes”. Poderia, porém, ter Descartes tomado como principio
primeiro ndo um principio primeiro, mas um “principio” comumente aceito,
como fora o caso de Deus em seu tempo? A questdo € delicada e convém que a
examinemos com cuidado.

Deus é, de fato, um principio aceito por todos ou pela maioria dos
intelectuais do tempo de Descartes. O proprio filosofo era um convicto
praticante catdlico, educado num colégio jesuita em La Fleche. Contudo, as
duas provas de que Deus €, apresentadas por Descartes na Terceira Meditacéo,
sdo inteiramente racionais e provém das verdades anteriores, obtidas na
Segunda Meditacdo pelo ser pensante.

Com efeito, ao examinar a relacdo entre o conteldo de uma idéia e o
ideado, objeto metafisico de onde proveria a idéia, e ao admitir que o objeto
metafisico teria, potencialmente, mais realidade objetiva do que os atributos
que o ser pensante concebe como inerente ao conteddo da idéia, a idéia de
perfeicdo, na qual residia a suma bondade, a onipoténcia, a onisciéncia, a
onipresenca, a eternidade e a infinitude, ndo poderia ser, jamais, mais perfeita,
como seria natural em Platdo, mas ndo em Descartes, do que o ideado. Logo,
este ideado é perfeito e existe. Portanto, é Deus.

Na segunda prova, o filésofo afirma que o tempo é concebido como um
eixo orientado e apontado para o futuro, constituido de infinitos e minusculos

12DESCARTES, René. Regras para a dire¢do do espirito. In: Obras escolhidas. Lishoa: Editora Estampa, 1987. p. 18.
13 ARISTOTELES. Tépicos. Séo Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 20.
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pedacos interligados, mas independentes. Desse modo, se alguém existe num
tempo qualquer, nada garante que ele continuara existindo no tempo seguinte,
salvo se algo o criar a cada instante. Ora, como criar a cada instante é conservar
no tempo e para realizar isto deve-se ter tanto poder quanto tirar do nada, dar
existéncia, s6 um deus poderia realizar tal tarefa. Logo, Deus existe, porquanto
conservao ser pensante no tempo.

Eis, porque Deus é tomado como o principio primeiro dos principios
primeiros em Descartes, algo que, nas palavras de Porfirio™, exerce o papel de
género supremissimo: “Definimos género supremo do seguinte modo: o que,
sendo género, ndo é espécie, e ainda, 0 que, acima do qual ndo pode haver outro
género superior”. Feito este esclarecimento, voltemos ao método.

As trés primeiras verdades sdo de carater subjetivo e tém suas
respectivas existéncias condicionadas ao tempo que o0 ser pensante permanece
pensando. E por isso que elas devem ser entendidas como verdades colocadas
naordem da descoberta e ndo na ordem da razdo. As duas provas de que Deus €,
notadamente a primeira, inauguram a ordem da razdo ou da justificagéo.
Marcam o fi m da analise e o inicio da sintese, de onde a cadeia dedutiva
partird, na ordem inversa da andlise, para construir os passos da sintese, da
prova propriamente dita. Eis porque, ao tratar da origem dos erros humanos na
Quarta Meditagdo, momento em que sera formulada a concepcéo de liberdade,
Descartes o faz a partir dos primeiros principios.

5 Liberdade

No final da Primeira Meditacdo, buscando colocar em ddvida um dos
principios sobre os quais erigira suas antigas opinides, Descartes argumenta: “ha
muito que eu tenho no meu espirito certa opinido de que ha um Deus que tudo pode”.
Mas, se Deus tudo pode, pode enganar ao homem. Todavia, Deus € asuma bondade,
de modo que seria uma méacula em sua bondade enganar a alguém. Entretanto, uma
vez que todos os homens ja experimentaram, pelo menos uma vez, o sabor amargo
doerro, quem podera garantir que Deus ndo os engane sempre?™.

Todavia, ja na Quarta Meditacdo e de posse das provas de que Deus é
ser perfeito, nenhum sinal de imperfeicao podera conter sua natureza, de modo

YpoRFIRIO. Isagoge. Lishoa: Guimardes Editores, 1994. p. 63.

15Um fato corrente no tempo de Descartes €, quica, tenha-o levado a formular a divida a respeito da possibilidade de
Deus levar 0 homem a incorrer no erro, diz respeito a humanidade ter acreditado, induzida pela passagem biblica, em
que Josué ordenara ao Sol parar. Com isso, durante mais de dois mil anos, admitia-se que o Sol girava em torno da
Terra, até o advento de Copérnico.
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que o erro ndo poderia estar em Deus. Ademais, sendo a Suma Bondade, Deus
ndo quis que o homem, cujas existéncia e presenca foram dadivas e, por isso
delas ndo pode reclamar, ndo fosse provido de uma natureza susceptivel de
compreender o erro e, também, de evita-lo. Mas, ent&o, de que forma o homem
incorre no erro? Descartes volta a exigéncia acima citada a respeito da
sabedoria: adistin¢éo entre a vontade e a razéo ou entendimento:

Sendo a vontade muito mais ampla e extensa que o entendimento, eu
ndo a contenho nos mesmos limites, mas estendo-a também as coisas
que ndo entendo; das quais, sendo a vontade por se indiferente, ela se
perde muito facilmente e escolhe o mal pelo bem ou o falso pelo

verdadeiro. O que faz com que eu me engane e pequels.

A vontade de estabelecer uma extensdo mais ampla excita o juizo ou o
julgamento para além daquilo que o entendimento garante, ao assegurar como
verdadeiro somente aquilo que é proveniente dos primeiros principios,
corrompendo, desta maneira, o entendimento. Assim, 0s juizos descuidados
que seguem os ditames da vontade correm serios riscos de erro. Isto implica
que a liberdade de julgar e de executar acdes, dentro dos parametros da boa
conduta, da conduta alicercada nos primeiros principios, fica restrita aos
limites da razdo ou do entendimento.

Entretanto, embora ndo cresga infinitamente a ponto de atingir a
sabedoria de Deus, 0 entendimento humano, seguindo estudos e experiéncias
diligentes, gradativamente pode ir sendo ampliado. Mas, ao ser gradativamente
ampliado, amplia também o campo de garantia do entendimento. Dessa forma,
potencialmente, juizos que ndo recebiam tal garantia, agora, passam a ser
assegurados, alongando, assim, 0 campo da liberdade.

Isso significa que os estudos e as experiéncias diligentes sdo os
propulsores da verdadeira liberdade. Esta é determinada pela consciéncia das
conseqiéncias dos atos humanos, uma vez que toda liberdade é estabelecida
ndo pelos atos que se pratica, mas pela potencialidade em pratica-los. Eis, pois,
a liberdade concebida pelo racionalista Descartes. Pela natureza dessa
liberdade, pode ser cobrada a responsabilidade do agente, em face de seus atos,
e atribuir-lhe méritos e punicdes.

16DESCARTES, René. Meditagdes. In: Obras escolhidas. S&o Paulo: Difel, 1973. p. 165.
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AS MEDIDAS RESTRITIVAS DA LIBERDADE DE LOCOMOGCAO
DAS CRIANCAS E DOS ADOLESCENTES

Fabiana Maria L6bo da Silva
Promotora de Justica no Estado da Paraiba

1 Considerac0es gerais sobre o direito fundamental a liberdade de
locomocéao

O direito a liberdade é definido por Jean Rivero* como “o poder de
autodeterminacdo, em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo seu
comportamento pessoal”. Surgiu como reacdo aos arbitrios e as violacbes das
monarquias absolutistas, despontando, formalmente, no mundo moderno, com
a Magna Carta de 1215. Desde entdo, vem sendo reconhecido na generalidade
das constituicdes dos Estados Democraticos de Direito, a exemplo da Carta
Constitucional brasileira.

Em seu contorno juridico atual, o direito fundamental a liberdade
comporta diversas outras liberdades, como a liberdade de locomocéo, de
pensamento, de opinido, de religido, de consciéncia e artistica. A primei-
ra delas — a liberdade de locomocao - representa o direito que tem o
individuo de ir, vir, ficar, permanecer, bem como de circular pelas vias
publicas?. Com seu indubitavel carater de direito fundamental, a liber-
dade de locomogdo encontra-se consagrada, no ordenamento juridico
brasileiro, no art. 5°, XV, da Constituicio Federal, que assim dispde: “E
livre a locomocao no territério nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens”. Afora esse dispositivo, ha outras regras constitucionais
que a tutelam, ainda que indiretamente, a exemplo do art. 5°, LXI, que
vedaa prisdo ilegal®.

Comodireito fundamental, a liberdade de locomocéo possui as caracte-

1Apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990,
p. 207. Na explanacdo de De Placido e Silva, liberdade vem do latim libertas, de liber (livre), indicando,
genericamente, a condigao de livre ou estado de livre. Significa, no conceito juridico, a faculdade ou poder outorgado a
pessoa, para que possa agir, segundo sua propria determinacéo, respeitadas, no entanto, as regras legais instituidas. A
liberdade, pois, exprime a faculdade de se fazer ou ndo fazer o que se quer, de pensar como se entende, de ir e vir, tudo
conforme a livre determinacdo da pessoa, quando ndo haja regra proibitiva para a pratica do ato, ou nao se institua
principio restritivo ao exercicio da atividade” (SILVA, De Plécido e. Vocabuléario juridico. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987.p.84.3V.).

2DestacaAIexandre de Moraes que a liberdade de locomocéo engloba quatro situagdes: o direito de acesso e ingresso
no territorio nacional; o direito de saida do territorio nacional; o direito de permanéncia no territério nacional; o direito
de deslocamento dentro do territério nacional (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2003. p. 141).

Seprt, 50 (-..). LXI=ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciariacompetente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.
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risticas tipicas dessa natureza de direito, tais como: a universalidade®, a indivi-
sibilidade®, a complementaridade®, a interdependéncia’ e a imprescritibilida-
de®. Apresenta, de igual modo, forca normativa que atinge tanto o Estado,
informando suas atividades politicas, administrativas, judiciais e legislativas®,
como os particulares, através da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
(Drittwirkung).

Por outro lado, assim como todos os direitos, o direito fundamental a
liberdade de locomocéo ndo é um direito ilimitado, sendo passivel de restricdes
e de limitagdes. Com efeito, em certas circunstancias, a propria Constituicao
autoriza a restricdo ao direito de liberdade de locomocgéo, quer de forma

4 - - . . -

A universalidade decorre do fato de que todos sdo iguais e, por conseguinte, merecedores dos mesmos direitos,
independentemente de raca, etnia ou religido. A respeito, John Rawls enfatiza: “Human rights are thus distinct from,
say, constitutional rights, or the rights citizenship, or from other kinds of rights that belong to certain kinds of political
institutions, both individualist and associationist. They are a special class of rights of universal application and hardly
controversial intheir general intention. They are part of a reasonable law of peoples and specify limits on the domestic
institutions required of all peoples by that law. In this sense they specify the outer boundary of admissible domestic law
of societies in good standing in a just society of peoples” (RAWLS, John. The law of peoples. In: “On Human Rights.
The Oxford Amnestry Lectures 1993”. Stephen Shute and Susan Hurley, Editors. New York: Basic Books, 1993. p. 70-
71).

Em face da indivisibilidade dos direitos fundamentais, resta superada a dicotomia, outrora existente, que separava 0s
direitos civis e politicos de um lado e os direitos sociais, culturais e econdmicos, de outro.

®comentandoa complementaridade dos direitos fundamentais, Peter Haberle afirma ser “facilmente demostrable que
los diversos derechos fundamentales, incluso en relacion a cada uno de los titulares, se condicionan reciprocamente.
Al objeto del pleno desarrollo de la personalidad, debe ofrecerse al individuo la oportunidad de hacerse de una
propiedad. (...) El derecho de formar asociaciones religiosas presupone de parte suya la libertad de conciencia e
viceversa.(...) La relacion de complementariedad en que se hallan cada uno de los derechos fundamentales es una
relacion de condicionamiento no sélo con referencia al conjunto de la Constitucidn, sino también con referencia al
individuo titular de los derechos subjetivos. Todos los derechos fundamentales se encuentran en una relacién mas o
menos estrecha ente si. Se garantizan y se refuerzan reciprocamenente. (HA-BERLE, Peter. La libertad fundamental
en el Estado constitucional. Granada: Comares, 2003. p. 41-43).

7Os direitos fundamentais devem ser entendidos e aplicados a luz de outros direitos fundamentais. Ndo ha como
dissociar o direito a liberdade religiosa, por exemplo, do direito a vida. Em razéo dessa interdependéncia, a leséo a
certo direito fundamental pode atingir outro direito dessa espécie.

8Para Luigi Ferrajoli, os direitos fundamentais apresentam a caracteristica da indisponibilidade ativa (ndo séo
alienaveis pelo sujeito que é seu titular) e passiva (ndo séo expropriados e limitados por outros sujeitos, dentre os quais
o0 Estado) (FERRAJOLI, Luigi. Derechos fundamentales. In: FERRAJOLI, Luigi et al. Los fundamentos de los
derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001. p. 32). Todavia, 0 mencionado jurista é criticado, em tal
posicionamento, por Riccardo Guastini, que sustenta: “a indisponibilidade s6 pode caracterizar um direito
fundamental quando houver previséo legal expressa”. Em sua critica, Riccardo Guastini apresenta o exemplo da
liberdade pessoal, que, embora consista em um direito fundamental, pode ser disponibilizada por ordem judicial, v.g.
(GUASTINI, Riccardo. Tres problemas para Luigi Ferrajo. In: FERRAJOLLI, Luigi etal. Op. cit., p.62).

°A vinculagéo de entidades publicas exige, conforme ensina J. J. Gomes Canotilho, “uma vinculagdo de todas as
entidades publicas, desde o legislador, os tribunais & administracéo, desde os 6rgdos do Estado aos 6rgéos regionais e
locais, desde os entes da administragdo central até as entidades publicas autonomas. A clausula de vinculagao de todas
as entidades publicas exige, pois, uma vinculacédo sem lacunas: abrange todos os &mbitos funcionais dos sujeitos
publicos e é independente da forma juridica através da qual as entidades publicas praticam os seus actos ou
desenvolvem suas actividades” (CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 439).
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imediata (restri¢cbes previstas diretamente no corpo constitucional), quer de
forma mediata (restricGes realizadas através de autorizacdo expressa ou tacita™®
da Constituicdo ao legislador ordinario)*, independentemente de se estar ou
ndo em tempo de guerra®,

Nesse contexto, € certo que as leis restritivas do direito a liberdade de
locomocgdo, bem como as que venham restringir qualquer outro direito
fundamental, devem respeitar o “limite dos limites”, que é a observancia ao
principio da néo-retroatividade®®, da generalidade, da abstracdo e da
proporcionalidade, em seu triplo aspecto (adequacao, necessidade e razoabi-
lidade). Outrossim, tais leis devem sempre resguardar o ntcleo ou contetdo
essencial do direito fundamental a que se refere, que consiste, na definicdo
de Peter Habeler™, naquele ambito dentro do qual ndo ha nenhum outro bem
juridico, de igual ou superior importancia, que seja legitimamente limitador
do direito fundamental*®.

Por fim, convém registrar que a liberdade de locomocéo pode colidir
com outro direito ou valor constitucionalmente protegido. Nesse caso, havera
um conflito a ser resolvido através da aplicacdo do principio da harmonizacéao
ou da concordancia préatica. Tal principio, por meio de um juizo de pondera-

loCompartilhamos do entendimento de que pode haver restricbes constitucionais aos direitos fundamentais ndo
expressamente previstas na Constituicdo, mas necessariamente nesta inclusas. Neste aspecto, cf. NOVAIIS, Jorge Reis.
As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 2003. p. 596.

llPara Jorge Miranda, as restri¢des podem deixar de fundar-se em preceitos ou principios constitucionais, mas,
indubitavelmente, qualquer restricdo tem de ser consentida, explicita ou implicitamente, pela Constituigdo
(MIRANDA, Jorge. O regime dos direitos: liberdades e garantias. In: Estudo sobre a Constituicéo. 2. ed. Lisboa:
Livraria Petrony, 1979.p.81.3Vv.).

12Discordamos do posicionamento de José Afonso da Silva, quando sustenta que o art. 5°, XV, da Constituicéo s6
autoriza leis restritivas em tempo de guerra (SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 211).

lSNéO apenas as leis restritivas totalmente retroativas (ou seja: que se aplicam a situaces e relagdes ja esgotadas) sdo
vedadas, mas também leis restritivas parcialmente retroativas (quer dizer: que se aplicam a situagdes vindas do
passado e ainda nao terminadas) (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000. p. 339.41.).

14Entende-se por lei individual aquela que impde restri¢des aos direitos fundamentais de uma pessoa ou de um grupo
de pessoas determinadas ou determindveis, ferindo, dessa forma, o principio da igualdade.

lSHABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en Ley Fundamental de Bonn.
Madrid: Dykinson, 2003. p. 65.

16Para José Carlos Vieira de Andrade, o ntcleo essencial de um direito fundamental consiste nas “faculdades tipicas
que integram o direito, tal como é definido na hipétese normativa, e que correspondem a projeccéo da idéia de
dignidade humana individual na respectiva esfera da realidade — abrangem aquelas dimensdes dos valores pessoais
que a Constituicdo visa em primeira linha proteger e que caracterizam e justificam a existéncia autonoma daquele
direito fundamental” (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituico portuguesa de
1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 172).
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cao'’, ira “coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o
sacrificio total de uns em relagéo aos outros, realizando uma redugéo proporci-
onal do &mbito de alcance de cada qual (contradicdo de principios), sempre em
busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucio-
nal com suas finalidades precipuas”, como ensina Alexandre de Moraes*.

Na impossibilidade de uma coordenacao, o principio em pauta indicara
0 interesse de maior peso que devera prevalecer em determinada situacdo de
fato, no &mbito de uma relacdo denominada de precedéncia condicionada.
Como leciona Robert Alexy*, a precedéncia de um interesse sobre o outro se
condiciona as circunstancias do caso concreto, que, se alteradas, poderdao
ocasionar umasolucdo de precedéncia inversa.

2 Direito aliberdade de locomogao das criangas e dos adolescentes

Na qualidade de sujeitos de direitos, as criancas e os adolescentes
gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana®. Dentre
esses direitos se encontra o direito a liberdade, que lhes € assegurado, expressa-
mente, pelo art. 227, caput, da Constituicdo Federal brasileira de 1988%.

Regulamentando o citado dispositivo constitucional, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em seu art. 15, estabelece: “Acrianca e 0 adolescen-
te tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e
sociais garantidos na Constituicdo e nas leis”. Logo em seguida, em seu art. 16,
dispde sobre varios aspectos do direito a liberdade infanto-juvenil, sendo o
primeiro deles referente a liberdade de locomocao, ou seja, a liberdade de “ir,
vir e estar nos logradouros publicos e espacos comunitarios, ressalvadas as
restricOes legais™.

17 .. X x S . . , .

Peter Hébeler se refere a ponderagdo de bens como o principio através do qual se determinam o contetdo essencial e
os limites dos direitos fundamentais, bem como se solucionam os conflitos que surgem entre os bens juridico-
constitucionais, que coexistem uns junto aos outros (HABERLE, Peter. Op. cit., p. 33).

18MORAES,AIexandre de. Op.cit., p. 61.
19ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Esttidios Constitucionales, 1997. p. 90.

20“Art. 3°Acrianca e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo
da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de
liberdade e de dignidade” (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

21“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao”.
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Embora titulares da liberdade de locomocdo desde o nascimento
(capacidade de direito)?, as criancas e 0s adolescentes ndo podem exercita-la
livremente (capacidade de exercicio), enquanto ndo atinjam o necessario grau
de maturidade biopsicossocial. Apropria lei retiraa autonomia, ou aautonomia
absoluta, dos menores de determinada idade. E assim o faz em caréater proteti-
V0, & vista da sua maior suscetibilidade e fragilidade frente aos perigos da vida.
As restricdes legais a liberdade de locomocéo das criancas e dos adolescentes
podem decorrer do normal exercicio do poder familiar ou das proprias fungoes
do Estado. De umaformaou de outra, € inegavel que possuem, no ordenamento
juridico brasileiro, um denominador comum: o art. 227 da Constitui¢do
Federal, que consagra a protecéo integral da crianca e do adolescente a cargo da
familia, do Estado e da sociedade.

E certo ainda que, em algumas hipéteses, tais restricdes possuem fins
adicionais (além da protecédo das criancas e dos adolescentes), como a defesa
da ordem publica e dos direitos alheios, conforme se vera adiante. Em todo
caso, deverdo observar os ja explanados “limites dos limites” dos direitos
fundamentais. Devem resultar de leis ndo-retroativas, genéricas, abstratas e
proporcionais, que preservem o nucleo essencial da liberdade da crianca e do
adolescente, sob pena de interposi¢do do remédio constitucional do habeas
corpus, utilizavel sempre que alguém sofrer, ou seja ameacado de sofrer,
violéncia ou coacao em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso
de poder?,

3 Restricdes a liberdade de locomocéo das criangas e dos adolescentes
decorrentes do poder familiar

Afamilia, seja ela bioldgica ou substituta, é co-responsavel, nos termos
do art. 227, caput, da Constituicdo, juntamente com o Estado e a sociedade,
pela garantia dos direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes. A

22Como salienta Luis Maria Diez-Picazo, com relagdo aos menores, n&o ha problema quanto a titularidade de direitos
fundamentais, mas sim quanto ao exercicio desses direitos (DIEZ-PICAZO, Luis Maria. Sistema de derechos
fundamentales. Madrid: Thomson Civitas, 2003. p. 128). Assim, entendemos que as criangas e os adolescentes, desde
0 nascimento, sao titulares de direitos fundamentais, que fi cam em estado de laténcia até a conquista da sua gradativa
maturidade. Por outra via, para John Stuart Mill, o direito de autonomia sé pertence aos adultos. Nesta linha, aduz: “It
is, perhaps, hardly necessary to say that this doctrine in meant to apply only to human beings in the maturity of their
faculties. We are not speaking of children, or of young persons below the age which the law may fi x as that of manhood
or womanhood. Those who are still in a state to require being taken care of by others, must be protected against their
own actions as well as against external injury” (MILL, John Stuart. On Liberty. Apud FORTIN, Jane. Children’s rights
and the developing law. 2. ed. Londres: Lexis Nexis, 2003. p. 21).

23“Art. 5° (...) LXVIII- conceder-se-& habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer

violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomog&o, por ilegalidade ou abuso de poder” (Constituicdo Federal
brasileirade 1988).
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obrigacao constitucional se estende a todo o ndcleo familiar, composto pelos
ascendentes, bem como pelos colaterais proximos. Todavia, ndo ha como negar
que os responsaveis imediatos por tal obrigacdo sdo os titulares do poder
familiar®. Em outras palavras, sdo os titulares do conjunto de poderes-
deveres® irrenunciaveis, inalienaveis e originarios, mediante os quais 0s
genitores, bioldgicos ou adotivos®, assumem a responsabilidade pelos seus
filhos menores?.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, a esse respeito, em seu art. 22,
preceitua que sdo deveres dos pais para com os filhos menores os de sustento,
de guarda e de educacdo, bem como o de fazer cumprir as determinacGes
judiciais no interesse da crianca e do adolescente. A obrigacdo de sustento
compreende a assisténcia material em todos os seus aspectos. Por seu turno, o
dever de educacéo envolve a formagdo moral, intelectual e espiritual do menor.
Jaaincumbéncia de guarda, como leciona Tania da Silva Pereira®, consiste na
efetiva custddia e vigilancia que os pais devem ter no direcionamento das aces
dacriancae do adolescente, como forma de protegé-los das influéncias nocivas
asuaformacao.

Observa-se, claramente, da leitura dessas defini¢des, que do dever de
educacéo e do dever de guarda decorre o poder-dever dos pais de restringir a
liberdade de locomocéo dos filhos menores, como forma de resguarda-los e de
Ihes garantir um sadio desenvolvimento biopsicossocial. Podem assim, nesse
propdsito, proibir que os filhos menores freqiientem determinados lugares ou

24Expresséo adotada pelo novo Cédigo Civil brasileiro em substituicdo ao termo “patrio poder”. Para Marcos Alves da
Silva, a novel terminologia é passivel de criticas, “porque familiar implica referéncia a toda a familia, e tal ‘poder’
constitui prerrogativa exclusiva dos pais” (SILVA, Marcos Alves da. Do pétrio poder a autoridade parental:
repensando fundamentos juridicos da relagao entre pais e filhos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 10).

25E minoritaria (e atualmente superada) a corrente doutrinaria que sustenta a natureza de direito subjetivo do poder
familiar, em detrimento da sua natureza de poder —dever.

26Impende ressaltar que, com o art. 226, § 5°, da Constituicéo brasileira de 1988, foi definitivamente extintaa figura do
chefe de familia, passando o poder familiar a ser exercido pelo pai e pela mae em igualdade de condi¢des. De igual
modo, a Constituicdo, em seu art. 226, 88 3°e 4°, veio tornar dispensavel o matriménio para fins do exercicio do poder
familiar, na medida em que reconheceu como entidade familiar a uniéo estavel entre pessoas de diferentes sexos e a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

27Nesse sentido, cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulag&o do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio.
4. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 17. Por outro prisma, na defini¢éo apresentada pelo jurista espanhol Luis Gdmez
Moran, consiste o poder familiar em: “Una suma de derechos y obligaciones que unen a los padres con sus hijos en
relacién reciproca, comprobandose esta bilateralidad en todos los aspectos de la organizacion paterno-filial, ya que
dentro de ella no hay un solo derecho que no resulte compensado com el correlativo deber (MORAN, LUIS GOMEZ.
La posicidn juridica del menor en el derecho comparado. Tesis Doctoral de las universidades de Madrid y Coimbra.
Madrid: Instituto Editorial Reus, 1947. p. 168).

28PEREIRA, Téania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de Janeiro:
Renovar, 1996. p. 239.
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que circulem nas ruas em horarios avancados ou ainda desacompanhados ou
em ma companbhia, respeitando, sempre, a gradativa maturidade dos filhos.
Isso porque, nas palavras de Rosa Candido Martins®, “a funcéo protectora dos
pais deve ser inversamente proporcional ao desenvolvimento fisico, intelectu-
al, moral e emocional dos filhos”.

Assim, dentro dos limites do razoavel, compete aos pais decidir sobre a
medida da liberdade a ser concedida aos seus filhos, sem que haja, nesse
aspecto, interferéncia do Estado®. No entanto, em casos de abusos ou omis-
sOes, torna-se necessaria a intervencao estatal, para fazer valer, em nome da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a liberdade de locomogao dos
filhos®. Para tanto, ha a previsdo de tipos penais®* (como o de abandono
intelectual® e o de carcere privado de descendente®, estabelecidos no Cédigo
Penal brasileiro) e de medidas civeis (como as medidas de perda e de suspenséao
do poder familiar, estabelecidas, respectivamente, nos arts. 1.637 e 1.638 do
Cadigo Civil brasileiro®), que punem o uso irregular ou desproporcional do

ZgMARTINS, Rosa Candido. Poder paternal vs autonomia da crianca e do adolescente? In: Lex Familiae, Revista
Portuguesa de Direito da Familia. Coimbra: Coimbra Editora, ano 1, n. 1, 2004. p. 70.

%0jane Fortin salienta: “The prospect of government intervention in family life through legislation has traditionally
provoked strong hostility, especially if such legislation threatens to interfere with the parente-child relationship”
(FORTIN, Jane. Op. cit., p. 08).

31Antonio E. Perez Lufio assinala que a ampliacdo da efi cacia dos direitos fundamentais a esfera privada torna
necessaria a atuacdo dos poderes pUblicos encaminhada a “promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas™ e a ““remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud”.(LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentales. 7. ed. Madrid: Tecnos,
1998.p. 23).

$Nessa senda, Peter Haberle assevera: “Si la libertad del individuo no fuese tutelada penalmente contra la amenaza
derivada del ajeno abuso de la libertad, no habria mas lugar para hablar del significado de la libertad «para la vida
social en conjunto». Se impondria el «més fuerte»” (HABERLE, Peter. La Libertad Fundamental en el Estado
Constitucional. Granada: Comares, 2003. p. 43-44).

33“Art. 247. Permitir alguém que menor de 18 (dezoito) anos, sujeito a seu poder ou confiado a sua guarda ou
vigilancia: | - freqliente casa de jogo ou mal-afamada, ou conviva com pessoa viciosa ou de ma vida; Il - freqiiente
espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou participe de representacéo de igual natureza; I11 - resida
ou trabalhe em casa de prostituicéo; IV - mendigue ou sirva a mendigo para excitar a comiseracdo publica: Pena -
detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa”.

34«Art. 148. Privar alguém de sua liberdade, mediante seqliestro ou carcere privado: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3
(trés) anos. § 1°- Apena é de recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos: | - se a vitima é ascendente, descendente, conjuge do
agente ou maior de 60 (sessenta) anos” (Redag&o dada pela Lein®10.741, de 2003).

$wArt. 1.637.Se0 pai, ou amae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens
dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou 0 Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pareca reclamada
pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha. Paragrafo Unico.
Suspende-se igualmente do poder familiar ao pai ou @ mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime
cuja pena exceda a 2 (dois) anos de prisdo”. “Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou mée que: I -
castigar imoderadamente o filho; 11 - deixar o filho em abandono; I11 - praticar atos contrarios & moral ou aos bons
costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas cometidas no artigo antecedente”.
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poder em questdo®. A propésito, Carla Fonseca® destaca que a familia ndo se
beneficia de maior tolerancia relativamente a qualquer abuso, uma vez que,
justamente em seu seio, deve ser 0 espaco de maior seguranca, do maior afeto,
da melhor compreenséo dos filhos menores.

Outrossim, no nosso entender, o Estado também poderé intervir contra
0s abusos e omissdes do poder familiar sobre a liberdade de locomoc¢édo do
filho, crianca ou adolescente, através da apreciacdo de habeas corpus®. Nesse
diapaséo, Alexandre de Moraes® salienta: “Na maior parte das vezes, aameaca
ou coacao a liberdade de locomocéo por parte do particular constituira crime
previsto na legislacdo penal, bastando a intervencdo policial para fazé-la
cessar. 1sso, porém, ndo impede aimpetracéo do habeas corpus, mesmo porque
existirdo casos em que sera dificil ou impossivel a intervengéo da policia para
fazer cessar a coacdo ilegal”. Por derradeiro, convém frisar que o0s préprios
titulares do poder familiar podem recorrer ao Estado, quando divergirem entre
si sobre as restri¢Oes da liberdade de locomocéo dos filhos, tal como prevé o
art. 1.631, paragrafo Unico, do Cédigo Civil brasileiro®.

4 Restrigdes a liberdade de locomocdo das criangas e dos adolescentes
decorrentes do poder estatal

O Estado tem o dever de restringir a liberdade de locomocdo das
criancas e dos adolescentes, com o intento de garantir sua efetiva protecao
integral. Possui, de igual modo, a obrigacéo de restringir a liberdade de qual-

36 - - e TR -

Marcos Alves da Silva assevera que a familia moderna néo € mais vista como uma institui¢éo, tendo adquirido uma
funcéo instrumental que possibilita uma maior ingeréncia do Estado, “especialmente para a protecdo dos membros
mais vulneraveis, como é o caso da crianca” (SILVA, Marcos Alves da. Op. cit., p.135). Como afirma Rosa Candido
Martins, surgiu um novo modelo de familia de carater “democratico”, em substituicdo ao modelo “autoritario” da
completa submissao dos filhos aos pais. Para a mencionada autora, “esse novo modelo das relacdes entre pais e filhos
revela o facto de a familia ter vindo a perder algumas das fungdes que tradicionalmente desempenhava. Esta
desfuncionalizagdo da familia ndo se traduziu, porém, no esvaziar de sentido da comunidade familiar, muito pelo
contrario. Na verdade, o processo de desfuncionalizagdo foi acompanhado por outro processo, o da descoberta dos
valores da intimidade e daafectividade” (MARTINS, Rosa Candido. Op. cit., p. 65).

37FONSECA, Carla. A proteccao das criancas e jovens: factores de legitimacéo e objectivos. In: Direito Tutelar de
Menores. O sistema de mudancas. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p.10.

38A(:onstitui(;é\o brasileira de 1988, no nosso entendimento, ndo reduziu o pélo passivo do habeas corpus aos agentes
estatais. Nesse sentido, ha copiosos exemplares da jurisprudéncia brasileira, a exemplo dos seguintes: STF, HC, Rel.
Orosimbo Nonato, RT 231/664; TISP, HC, Rel. Cunha Bueno, RT 577/329; TIPR, RHC, Rel. Heliantho Camargo, RT
489/389.

% MORAES, Alexandre de. Op. cit., p.144.
4()“Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de

um deles, o outro o exercera com exclusividade. Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder
familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para a solugéo do desacordo”.
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quer pessoa, sempre que necessario, para assegurar a ordem publica e 0s
direitos fundamentais de terceiros*. Em face dessa diversidade de fins (exclu-
sivamente protetivos ou ndo), as restricdes estatais a liberdade de locomocéo
das criancas e dos adolescentes sdo classificadas em restricGes estatais de
natureza puramente protetiva e restricOes estatais de natureza mista. S&o as
denominadas medidas socio-educativas.

4.1 Restricdes estatais de natureza puramente protetiva

Ao longo do texto do Estatuto da Crianca e do Adolescente, estdo
previstas varias medidas restritivas da liberdade de locomocéo infanto-juvenil
de cunho estritamente protetivo. Uma delas é a medida prevista no art. 83, que
proibe que a crianca viaje para fora da comarca onde reside desacompanhada
dos pais ou responsavel ou sem expressa autorizacdo judicial*’. Ja nos dois
artigos subsequentes, ha o impedimento de que crianca ou adolescente viaje
para o exterior desacompanhado de ambos 0s pais ou na companhia de um
deles, mas sem a autorizacdo expressa do outro (através de documento com
firma reconhecida) ou, ainda, sem autorizaco judicial. Aoutra proibicdo é ade
que qualquer crianca ou adolescente nascido no territorio nacional ndo pode
sair do pais, sem prévia e expressa autorizacdo judicial, na companhia de
estrangeiro residente ou domiciliado no exterior.

Ha, nesses casos, restri¢des diretas ao preceito contido no art. 5°, XV,
da Constituicdo de 1988, que prevé a livre locomocgéo no territdrio nacional.
Porém, todas elas buscam proteger a crianca e o adolescente contra perigos
rotineiros, a exemplo do tréafico interestadual e internacional de menores para
alimentar a prostituicdo infanto-juvenil e do mercado criminoso de venda de
orgdos. O art. 75 do ECA, por sua vez, determina que as criancas e os adoles-
centes sO terdo acesso as diversdes e espetaculos publicos, quando classifica-
dos como adequados a sua faixa etaria, vedando-se a entrada de menores de dez
anos, caso ndo estejam acompanhados dos pais ou responsavel. De forma
semelhante, o art. 80 proibe a presenca de criancas e adolescentes em estabele-
cimentos que explorem comercialmente bilhar, sinuca ou jogos de aposta.

A propdsito, José Adriano de Souto Moura enfatiza que, nesses casos, o Estado intervém em nome da seguranga do
cidaddo, mas, sobretudo, em nome do proprio interesse do menor (MOURA, José Adriano de Souto. A tutela
educativa: factores de legitimacéo e objectivos. In: Direito Tutelar de Menores. O sistema em mudanca. Coimbra:
CoimbraEditora, 2002. p. 108).

42Estabelece 0 ECA que a autorizacdo judicial ndo sera exigida quando: “a) tratar-se de comarca contigua a da
residéncia da crianca, se na mesma unidade da Federagéo, ou incluida na mesma regido metropolitana; b) a crianca
estiver acompanhada: 1) de ascendente ou colateral maior, até o terceiro grau, comprovado documentalmente o
parentesco; 2) de pessoa maior, expressamente autorizada pelo pai, mae ou responsavel” (art. 83, § 1°).
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Em seu art. 149, o ECA veio conferir ao juiz da Vara da Infancia e da
Juventude o poder de disciplinar, através de portarias, ou autorizar, através de
alvaras, sempre de forma fundamentada e casuistica, a entrada e a permanéncia
de crianca ou adolescente, desacompanhado dos pais ou responsavel, em
determinados locais, bem como a sua participacdo em certos eventos®. Tém-
se, aqui, as denominadas intervengdes restritivas, que consistem, na licdo de J.
J. Gomes Canotilho*, em atos ou atuacdo das autoridades publicas restritiva-
mente incidentes, de modo concreto e imediato, sobre um direito.

Poder-se-ia indagar, nesse contexto, se o juiz da Vara da Infancia e da
Juventude tem poder para baixar portaria, restringindo a liberdade de locomo-
¢ao da crianca e do adolescente, fora dos casos previstos no aludido art. 149.
No nosso entender, a resposta é positiva®, desde que a intervencao judicial
restritiva seja estritamente necessaria, adequada e razoavel para resguardar
outros direitos fundamentais infanto-juvenis*. Tal portaria, por conseguinte,
encontraria seu fundamento ndo no artigo estatutario em comento, mas direta-
mente no art. 227, caput, da Constituicdo, que conclama a co-responsabilidade
do Estado (inclusive Estado-juiz) pela protecéo integral da crianga e do adoles-
cente. Atitulo de exemplo, afirmamos ser legitima uma portaria do Juiz da Vara
da Infancia e da Juventude, que, sob os auspicios da protecdo integral, venha

43'“Art. 149. Compete a autoridade judiciaria disciplinar, através de portaria, ou autorizar, mediante alvara: | - aentrada
e permanéncia de crianga ou adolescente, desacompanhado dos pais ou responsavel, em: a) pdbliestadio, ginasio e
campo desportivo; b) bailes ou promogdes dancantes; c) boate ou congéneres; d) casa que explore comercialmente
diversdes eletronicas; e) estidios cinematograficos, de teatro, radio e televisdo; Il - a participacéo de crianca e
adolescente em: a) espetaculos publicos e seus ensaios; b) certames de beleza. § 1° Para os fins do disposto neste artigo,
aautoridade judicidria levara em conta, dentre outros fatores: a) os principios desta lei; b) as peculiaridades locais; c) a
existéncia de instalacdes adequadas; d) o tipo de frequiéncia habitual ao local; e) a adequagao do ambiente a eventual
participacéo ou frequéncia de criancas e adolescentes; f) a natureza do espetaculo. § 2° As medidas adotadas na
conformidade deste artigo deverao ser fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinagdes de carater geral”.

*CANOTILHO, J.J.Gomes. Op. cit.,p. 451.

45Em outro sentido, Alyrio Cavallieri enfatiza: “Criangas e adolescente ndo podem permanecer nos logradouros
pUblicos vedados pelas restricdes legais. Estas, entretanto, ndo sdo amplas, como seria adequado. A interpretagéo
auténtica, aquela advinda do autor da lei, é no sentido de que as restrigdes legais s6 incidem sobre os locais referidos no
proprio Estatuto (...) arts. 75, 80, 83, 85 como aqueles sobre 0s quais caem as restri¢des legais. Neles ndo ha nenhuma
aluséo a rua”. Apud LEAL, Luciana de Oliveira. Liberdade da crianga e do adolescente. Rio de Janeiro: Forense,
2001.p.18).

O nesse respeito, Manoel Monteiro Guedes et al afirmam: encontrando-se a crianga ou jovem em situagao de perigo, 0
Estado s6 podera interferir na sua vida e na vida da sua familia, na medida em que esta interferéncia seja estritamente
necessaria a finalidade de protecdo e de promocao de direitos. Exige-se que, para a consecucao do fim almejado, ndo
seja possivel adotar outro meio a ndo ser a restricao a liberdade do menor. Além do mais, a exigibilidade tem que ser
material (a intervengdo tem de promover e néo limitar, excessivamente, direitos fundamentais do menor), espacial (a
intervencdo deve circunscrever um ambito de atuacdo o mais limitado possivel), temporal (a intervengao deve ser
limitada no tempo) e pessoal (a intervencdo deve apenas dizer respeito ao menor in casu) (VALENTE, Manuel
Monteiro Guedes et al. Direito de menores: estudo luso-hispanico sobre menores em perigo e delingiiéncia juvenil.
Lisboa: Ancora, 2003. p. 69).
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coibir a permanéncia de menores de idade, em determinados horarios, em
locais publicos onde notoriamente se pratique prostituicdo ou se comerciali-
zem substancias entorpecentes, mesmo que haja autorizacdo do titular do
poder familiar em sentido contrario®’.

Outra forma de restricdo estatal de natureza puramente protetiva é a de
acolhimento em abrigos*® de crianca ou de adolescente em situacdo de risco
social*, que ocorre nas hip6teses previstas no art. 98 do Estatuto: violacdo ou
ameaca de violagdo aos direitos da crianga ou adolescente pela falta ou omissao
do Estado ou da sociedade; pela falta, omisséo ou abuso dos pais ou responsa-
vel; ou ainda em razao da sua prépria conduta. Quanto ao assunto, é questiona-
vel se a colocacdo de criancas e adolescentes em abrigo pode dar ensejo a
impetracdo de habeas corpus, quando se pretenda discutir a legalidade da
medida. Enfrentando questdo similar, o Tribunal Constitucional Espanhol
decidiu que a medida de acolhimento de menor em centro assistencial nao é
medida privativa de liberdade, ndo comportando, deste modo, habeas corpus.

Em sentido contrério, entendemos que a medida protetiva de abrigo
pode ser questionada via habeas corpus. Vislumbramos que ela incide direta-
mente sobre a liberdade de locomocéo da crianga e do adolescente, restringin-
do-a, limitando-a. Possui, conseqiientemente, inegavel carater de restricdo de
liberdade, que tem por fim exclusivo a protecdo do menor de idade. Como se
sabe, 0 habeas corpus é o remédio juridico cabivel sempre que a restri¢do ou
ameaca de restri¢ao a liberdade de locomocéo seja ilegal ou abusiva, indepen-
dentemente do fim que persiga. Portanto, em um fundamento légico, havendo
ilegalidade ou abuso, poder-se-4, perfeitamente, interpor habeas corpus contra
medida protetiva de acolhimento de crianca ou de adolescente em abrigo.

Jano que diz respeito a colocacao de criancas e adolescentes abandona-
dos - os conhecidos “meninos de rua” — em abrigos, a doutrina diverge sobre a
possibilidade ou ndo de aplicacdo compulsoria da medida. Dentre os posicio-

47Convém esclarecer que, de regra, deve prevalecer, sobre qualquer avaliagéo estatal, a avaliagdo dos pais quanto a
medida da liberdade de locomogé&o de seus filhos. Apenas em casos extremos, como o0 acima aludido, em que a atitude
permissiva, ou proibitiva, do titular do poder familiar possa causar um dano a formag&do moral, fisica ou psiquica da
crianca ou do adolescente, é que arestricdo imposta pelo Estado deve sobrepor-se a vontade parental.

48“Art. 101. Verificada qualquer das hipdteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera determinar, dentre
outras, as seguintes medidas: (...) VII-abrigoem entidade” (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

49No direito francés, é utilizada expressao equivalente a “risco social”, que é o termo “I’enfance en danger”. Trata-se
dasituacdo em que a salde, a seguranca, a moral e a educagao da crianga estdo gravemente comprometidas em razdo da
delingiiéncia ou de maus-tratos (DEKEUWER-DEFOSSEZ, Francoise. Les droits de I’enfant. Paris : Universitaires
de France, 1991.p. 97).

*OTribunal Constitucional Espanhol. Sentenga n®94/2003, n® de registro: 20030610, julgada em 19 de maio de 2003.
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namentos favoraveis, destacamos o de Carla Fonseca®'. No entender da autora,
o0 Estado tem o dever de abrigar criancas e adolescentes abandonados, mesmo
contra a vontade destes. Conforme argumenta, se tais menores de idade esti-
vessem sobre o regular poder familiar, também teriam sua liberdade de loco-
mocao restringida.

Concordamos em parte com o referido posicionamento. De fato, o
Estado possui a irrefutavel obrigacdo de substituir os pais, quando ausentes,
nos deveres de guarda, de educacéo e de sustento da crianca e do adolescente,
posto que é co-responsavel da obrigagdo solidaria de protecédo integral (art.
227, caput, da Constituicdo)®”. Nesse norte, ndo se pode permitir que criancas e
adolescentes facam das ruas as suas moradas, expondo-se a todos os tipos de
perigo. Nao hé divida de que a omissao do poder estatal da espaco a tragédias,
como a da Candelaria, no Estado do Rio de Janeiro, em que oito criancas foram
mortas, enquanto dormiam, por “justiceiros”. A propdsito, enfatiza Luciana de
Oliveira Leal* que ha o direito de liberdade de locomocéo da crianca e do
adolescente, mas ha também, principalmente, o direito a vida, a dignidade, a
protecdo integral devida pela familia, pela sociedade e pelo Estado, que
autorizam as restri¢cdes daquela liberdade. No mesmo sentido, afirma Peter
Habeler>, parafraseando Peters, que “forma parte de la esencia misma de la
libertad el que ésta venga delimitada en relacion a fines mas altos”.

Ocorre que, a pretexto de proteger a crianga e 0 adolescente, ndo pode o
Estado trancafia-los entre grades e cercas, cerceando, por completo, a sua
liberdade de locomocéo, assim como ndo poderia fazer o titular do poder
familiar, sob pena de cometimento de crime de carcere privado. De fato, tratar
um menor abandonado como menor infrator é retroagir ao antigo cenario do
Cddigo de Menores de 1979 e da ultrapassada doutrina da situacao irregular,
impondo-lhe castigo a alguém que ja é pela vida castigado. Entendemos,
portanto, que a melhor solucéo reside no dever do Estado de oferecer abrigos,
mas abrigos de portas abertas, em que a permanéncia da crianca e do adoles-
cente seja garantida pelo tratamento que lhes é dispensado, pelas alternativas
que Ihes sdo ofertadas e ndo pelos ferros dos portdes.

51“E um direito dos cidaddos que o Estado intervenha sempre que a seguranga, a salde, a formacdo, o
desenvolvimento fisico, psiquico e emocional, 0 bem-estar, de uma crianca ou jovem esteja em perigo” (FONSECA,
Carla. Op. cit., p.12).

2Nesse sentido, cf. TAVARES, José de Farias. Direito da infancia e da juventude. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p.
90.

53LEAL, Lucianade Oliveira. Liberdade da crianca e do adolescente. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 20.

SAHABERLE, Peter. La libertad fundamental en el Estado Constitucional. Granada: Comares, 2003. p. 107.
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4.2 Restricdes estatais de natureza mista

Como visto, o Estado pode impor medidas restritivas da liberdade de
locomocdo da crianga e do adolescente, visando a resguardar, paralelamente, a
ordem publica e os direitos fundamentais de terceiros, violados ou ameacgados
de violacdo, em face de conduta do préprio menor, que tenha contrariado 0s
preceitos da lei penal®®.

E verdade que a inimputabilidade penal dos menores de 18 anos,
consagrada pela Constituicdo, ndo afasta a responsabilidade pela préatica de
fatos tipicos, antijuridicos e culpaveis®. O menor, embora inimputavel, é
sujeito a responsabilizacdo juvenil, nos termos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente®, que ressalva, apenas, a irresponsabilidade absoluta das criangas
(menores de 12 anos), as quais se aplicam, tdo-somente, as medidas protetivas
enumeradas no seu art. 101°,

Assim, se um adolescente praticar conduta equivalente a crime ou a
contravencao penal, sera por isso responsabilizado, podendo sofrer, inclusive,
restricdo na sua liberdade de locomoc&o. Isso acontece através das medidas
socio-educativas de internamento ou de semi-liberdade, previstas ao lado das
medidas socio-educativas de adverténcia, de reparacdo do dano, de prestacdo

Safirma Rui Epifanio que o Estado tem o dever de intervir corretivamente sempre que o adolescente revele
personalidade hostil, ao ofender valores essenciais da comunidade e regras minimas de convivéncia social, pois torna-
se necessario educa-lo para o direito (EPIFANIO, Rui. Direito de menores. Coimbra: Almedina, 2001. p. 91). No
mesmo diapaséo, Eliana Gersdo sustenta: “Mais educativo do que ignorar as infracgdes praticadas, sera sem duvida
chamar aatencdo para as consequéncias danosas das mesmas e levar os respectivos autores a reparar — de acordo coma
sua idade e situacdo concreta — as vitimas individuais e a sociedade” (GERSAO, Eliana. Menores agentes de
infraccBes criminais: que intervencdo? Apreciagdo critica do sistema portugués. Separata do nimero especial do
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, 1988. p. 50).

56 . . - - S
Sem tais caracteristicas do ato perpetrado, ndo ha que se falar em responsabilizacdo do adolescente, pois ndo ha
sentido que o menor seja punido onde o0 maior ndo é.

*"Houve a substituicdo do principio da imputabilidade pelo principio da responsabilidade juvenil, bem como do
tratamento penaldgico pelo tratamento pedagoégico das medidas sdcio-educativas. Nesse aspecto, ndo ha, no nosso
entender, que se cogitar de uma imputabilidade penal especial, tal como defendem os seguidores da doutrina do Direito
Penal Juvenil.

58, . Koa s x P Lo .
Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta
lei forem ameagados ou violados: | - por acéo ou omisséao da sociedade ou do Estado; I - por falta, omissdo ou abuso

dos pais ou responsavel; 111 - em razéo de sua conduta”. “Art. 101. Verificada qualquer das hipdteses previstas no art.
98, a autoridade competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas: | - encaminhamento aos pais ou
responséavel, mediante, termo de responsabilidade; Il - orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios; Il -

matricula e freqiiéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; V - inclusdo em programa
comunitario ou oficial de auxilio a familia, & crianca e ao adolescente; V - requisicdo de tratamento médico,
psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario
de auxilio, orientagao e tratamento a alcodlatras e toxicomanos; V11 - abrigo em entidade; V111 - colocagéo em familia
substituta. Paragrafo unico. O abrigo é medida provisoria e excepcional, utilizavel como forma de transicéo para a
colocacéo em familia substituta, ndo implicando privagao de liberdade”.
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de servigos a comunidade, de liberdade assistida e das denominadas medidas
socio-educativas improprias, que sdo as medidas de protecdo aplicadas ao
autor de ato infracional®®.

As medidas sdcio-educativas privativas de liberdade, bem como as
demais medidas aludidas, possuem evidente carater de sancdo, embora
apresentem prevalente conteido pedagdgico®. A vista disto, tais medidas
devem se pautar nos ditames do principio da proporcionalidade. Necessitam
ser adequadas para a protecéo e a reeducacgéo do adolescente e para a preserva-
cao da ordem publica e dos direitos alheios. Devem ser estritamente necessari-
as, representando uma ultima ratio, somente aplicaveis diante da ineficacia
das demais espécies de medidas. Precisam, além disso, ser proporcionais em
sentido estrito, para repreender na justa medida da gravidade do fato e da leséo
juridica produzida, atendendo as necessidades de educacao e de protecdo do
adolescente.

A luz do principio da protecdo integral, as medidas socioeducativas
restritivas de liberdade s6 podem ser aplicadas pelo Estado quando observadas
todas as garantias constitucionais e processuais asseguradas aos imputaveis.
Nesse sentido, enfatiza Jodo Batista Costa Saraiva®™: “Ndo pode o adolescente
infrator, dependendo da natureza do ato infracional que se venha a atribuir,
receber de parte da Justica Especial da Infancia e da Juventude tratamento mais
rigoroso do que aquele que é direcionado ao adulto (maior de 18 anos) pela
Corte Penal, sob pena de estarmos a subverter um sistema e negar vigéncia a
Convencdo das Na¢des Unidas de Direito da Crianga, na medida em que se
negaao adolescente a quem se atribui a pratica de um ato infracional umdireito
que se reconhece aum adulto pelo mesmo fato”.

59Segundo Paulo Afonso Garrido de Paula, a medida de protegdo decorrente da pratica de ato infracional (medida
sécio-educativa imprépria) tem natureza de sancdo. Ja a medida de protecdo decorrente de outra situagédo de risco em
que se encontre a crianca ou o adolescente tem natureza assistencial (PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Estatuto da
Crianca e do Adolescente comentado. Coordenadores: Munir Cury etal. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 566).

60SARAIVA, Jodo Batista Costa. Direito penal juvenil. Adolescente e ato infracional. Garantias processuais e medidas
socio-educativas. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 22. No mesmo sentido, cf. MELLO, Marilia
Montenegro Pessoa de. Inimputabilidade penal: adolescentes infratores, punir e (re)socializar. Recife: Nossa Livraria,
2004. p. 107-110. Em sentido oposto, Rui Epifanio, reportando-se ao similar ordenamento juridico lusitano, afirma que a
intervencao estatal educativa nao visa a punicéo. Portanto, s6 deve ocorrer quando subsistir a necessidade de correcéo da
personalidade do adolescente, no momento da aplicagéo da medida néo-punitiva (EPIFANIO, Rui. Direito de menores.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 92). Ainda quanto a finalidade pedagdgica das medidas menoristas, esclarece Romano
Ricciotti que, no ordenamento juridico italiano, “I’educazione dei minori € la funzione piu elevata che I’ordinamento
attribuisce alla famiglia, con la fondamentale statuizione che, «in caso di incapacita dei genitori, la legge provvede a che
siano assolti i loro compiti. In questo quadro la pena assume, per i minorenni, la funzione rieducativa propria
dell’emenda” (RICCIOTTI, Romano. La giustizia penale minorile. 2. ed.Padova: CEDAM, 2001. p. 5).

61SARAIVA, Jodo Batista Costa. Op. cit., p. 43-44.
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Logo, sdo reconhecidas aos adolescentes, dentre outras, as seguintes
garantias: garantia do devido processo legal, do contraditorio, daampla defesa,
da presuncéo de inocéncia, do juizo natural, da proibigéo de provas ilicitas, da
proibicdo de apreensao sem que haja flagrante delito ou ordem judicial escritae
fundamentada®, do respeito ao principio da tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade®. Acrescente-se ainda o principio in dubio pro libertate®.
Deverdo ainda ser respeitadas as garantias especificamente reconhecidas ao
adolescente infrator pelo art. 227, § 3°, da Constituicdo: do pleno e formal
conhecimento da atribuicdo de ato infracional; de igualdade na relacéo proces-
sual; de defesa técnica por profissional habilitado; da observancia aos principi-
os da brevidade, da excepcionalidade e do respeito a condi¢do peculiar de
pessoa em desenvolvimento, quanto as medidas de privacao de liberdade®.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, regulamentando o principio
constitucional da excepcionalidade das medidas socio-educativas restritivas
de liberdade, estabelece, em seu art.122, que sé se aplicara a medida de interna-
¢ao nas seguintes hipoteses: a) “Tratar-se de ato infracional cometido mediante
grave ameaca ou violéncia contra pessoa”. Aqui, a lei foi taxativa, de modo que
ndo é cabivel a internacdo pela préatica de atos infracionais em que ndo haja
ameaca ou Vvioléncia contra pessoa, mesmo que sejam graves, a exemplo do
correspondente ao tipo de trafico de drogas, como ja se posicionou o Superior
Tribunal de Justica®; b) “Por reiteracdo no cometimento de outras infracdes
graves”. Areiteracao ndo se confunde comareincidéncia.

62O Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé as seguintes figuras tipicas: “Art. 230. Privar a crianga ou o adolescente de
sua liberdade, procedendo a sua apreensdo sem estar em flagrante de ato infracional ou inexistindo ordem escrita da
autoridade judiciaria competente: Pena - detencéo de seis meses a dois anos. Paragrafo tnico. Incide na mesma pena
aquele que procede a apreensdo sem observancia das formalidades legais”. “Art. 231. Deixar a autoridade policial
responsavel pela apreenséo de crianga ou adolescente de fazer imediata comunicacéo a autoridade judiciariacompetente e
afamiliado apreendido ou a pessoa por ele indicada: Pena - detencdo de seis meses a doisanos”.

830 ato infracional, embora tipico, pode ter sido cometido sob a égide de uma das causas excludentes da
antijuridicidade ou da culpabilidade (inexigibilidade de conduta diversa ou auséncia da potencial consciéncia da
ilicitude), hipéteses em que ndo havera responsabilizagdo juvenil. Do contrério, o adolescente seria punido onde o
maior ndo seria, conforme ja ressaltado.

64Como adverte José Carlos Vieira de Andrade, “havendo dividas, deve optar-se pela solugdo que, em termos reais, seja
menosrestritivaou onerosa paraaesferade livre atuagéo dos individuos” (ANDRADE, José Carlos Vieirade. Op. cit., p. 299).

65Trgs sdo0 os principios que condicionam a aplicacio da medida privativa de liberdade: o principio da brevidade,
enquanto limite cronolégico; o principio da excepcionalidade, enquanto limite 16gico no processo decisério acerca de
sua aplicagdo; e o principio do respeito a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento, enquanto limite
ontoldgico, a ser considerado na decisao e na implementacéo da medida” (COSTA, Antdnio Carlos Gomes. Estatuto
daCriancae do Adolescente comentado. Coordenadores Munir Cury etal. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 401).

66«Habeas corpus. Menor. Tréafico de entorpecentes. Medida scio-educativa. Internacéo. Incabimento. Art. 122 da
Lein®8.069/90. Enumeragdo taxativa. Concessdo da ordem. 1. Anorma inserida no art.122 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente estabelece, numerus clausus, as hipteses de imposigao da medida de internagéo, as quais faz-se estranho
o ato infracional equiparado ao crime de trafi co de entorpecentes. 2.0rdem concedida, para imposi¢do de medida
protetiva diversa da internagdo”(Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 25253/ RJ. 62 Turma. Rel. Min. Fontes
de Alencar. Datado julgamento: 23.08.2004).
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A propdsito, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que
sO se justifica a aplicacdo da internacdo quando houver reiteracdo por, no
minimo, trés vezes®’. No entanto, discordamos deste posicionamento, por
compreender que esta interpretacdo objetiva pode dar margem a perigosos
sentimentos de impunidade e de injustica. Nesse sentido, salienta Emilio
Garcia Mendez®®: “Contribuir com a criacdo de qualquer tipo de imagem que
associe a adolescéncia com impunidade (de fato ou de direito) & um desservico
que se faz ao adolescente, assim como, objetivamente, uma contribuicao
irresponsavel as maltiplas formas de justica com as préprias maos, com as
quais o Brasil desgracadamente possui umaampla experiéncia”.

Aterceira hipotese previstano art. 122 do ECA é: “Por descumprimen-
to reiterado e injustificavel de medida anteriormente imposta”. E a denomina-
da “internacdo sancao”, aplicada pelo prazo maximo de trés meses, com a
devida observancia do principio do contraditério e da ampla defesa. Nesta
hipdtese, ndo importa se a medida anterior descumprida tenha sido estabeleci-
da em sede de sentenca, que julgou a acdo socio-educativa, ou em sede de
decisdo homologatdria ou concessiva de remissao®.

Outrossim, o Estatuto prevé a possibilidade de decretagdo, mediante ordem
fundamentada, de medida cautelar de internacéo provisdria do adolescente pelo
prazo méaximo e improrrogavel de 45 dias™, bem como de suaapreensdo em flagran-
te de ato infracional™*. Em ambos 0s casos, exigem-se 0s pressupostos da gravidade

67Supremo Tribunal Federal. HC 25817 / SP. Habeas corpus 2002/0166202-7. Min. Jorge Scartezzini. Data do
julgamento: 18/08/2004. De igual modo se posicionou o Superior Tribunal de Justi¢a: “Penal. Habeas Corpus.
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Prética de novo ato infracional equiparado aos delitos constantes nos arts. 12 da
Lei n® 6.368/76 e 10 da Lei n® 9.437/97. Inexisténcia de laudo definitivo de exame de entorpecentes. Supressao de
instancia. Medida de internagéo aplicada. Impossibilidade. Inexisténcia de reiteragdo de conduta infracional ou
descumprimento de medida educativa anterior. (...) I11- A reiteragdo no cometimento de infracdes capaz de ensejar a
incidéncia da medida sécio-educativa da internagdo, a teor do art. 122, I, do ECA, ocorre quando praticados, no
minimo, 3 (trés) atos infracionais graves. Cometidas apenas 2 (duas) praticas infracionais, como o foi na hipétese dos
autos, tem-se a reincidéncia, circunstancia impropria a viabilizar a aplicacéo da referida medida” (HC n° 24349/RJ. 52
Turma. Rel. Min. Félix Fisher. Datado julgamento: 15.06.2004).

%8 Apud SARAIVA, Jodo Batista Costa. Op. cit., p. 32.

6%Art. 126. Antes de iniciado 0 procedimento judicial para apuracao de ato infracional, o representante do Ministério
Publico podera conceder a remissdao, como forma de exclusdo do processo, atendendo as circunstancias e
consequéncias do fato, ao contexto social, bem como & personalidade do adolescente e sua maior ou menor
participacéo no ato infracional. Paragrafo Unico. Iniciado o procedimento, a concessdo da remisséo pela autoridade
judiciariaimportara na suspenséo ou extingéo do processo” (Estatuto da Crianga e do Adolescente).

70“Quarenta e cinco dias é 0 prazo maximo e improrrogavel para a concluséo do procedimento infracional ex vi do art.
183 do Estatuto quando o adolescente esta internado provisoriamente” (HC 597002500, 72 CCiv. do TJRS, Rel. Des.
Sérgio Fernando de Vasconcelos Chaves. Data do julgamento: 19.02.1997).

Ia apreensdo em flagrante do adolescente deve ser norteada pelos mesmos direitos e garantias constitucionais
orientadores da prisdo em flagrante do maior, como o direito a identificacéo do responsével por sua apreensao, o direito
de permanecer calado, o direito de saber os motivos pelos quais esta sendo apreendido e o direito a assisténcia da
familia e de advogado. Nestes termos, dispde o art. 5° da Constituigao Federal: “LXI11- o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado; LXIV - 0
preso tem direito a identificac&o dos responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio policial”.
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do fato, da repercussao social, da garantiada ordem publica e da garantia daseguran-
cadoadolescente, previstos noart. 174 do referido diploma legal .

Analisando tais pressupostos, afirma Antonio Fernando do Amaral e
Silva” que agravidade do fato se da quando: o ato infracional praticado equivale a
crime punido com recluséo; a repercussao social causa revolta, provocada pelas
circunstancias e consequéncias do ato; a garantia da ordem publica se reporta a
necessidade de se evitar que o adolescente cometa outras infracdes; a garantia da
seguranca pessoal do adolescente se refere & possibilidade de ameaca de vindita
popular, do ofendido, ou de sua familia, contra o menor.

Finalmente, devemos registrar que o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente assegura, em seu art. 124, varios direitos ao adolescente privado de
liberdade. Tais direitos constituem, nas palavras de Emilio Garcia Mendez™*,
“uma ‘Revolugdo Francesa’, com mais de duzentos anos de atraso, no mundo
dos adolescentes privados de sua liberdade”. Dentre esses direitos, destacamos
0s seguintes: a) de ser tratado com respeito e dignidade; b) de ser internado na
mesma localidade ou naquela mais préxima ao domicilio de seus pais ou
responsavel (decorre do direito fundamental & convivéncia familiar); c) de
receber escolarizacéo e profissionalizacédo; d) de receber assisténcia religiosa;
e) de realizar atividades externas, salvo expressa determinagdo judicial em
contrario”; f) de reavaliacdo periédica, no maximo a cada seis meses, sobre a
necessidade de manutengdo da medida; g) de ndo ser interno por periodo
superior a trés anos, contado separadamente para cada medida imposta,
segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica™®; h) de liberacdo

72“Art. 174. Comparecendo qualquer dos pais ou responsavel, o adolescente sera prontamente liberado pela
autoridade policial, sob termo de compromisso e responsabilidade de sua apresentagao ao representante do Ministério
Publico, no mesmo dia ou, sendo impossivel, no primeiro dia Util imediato, exceto quando, pela gravidade do ato
infracional e sua repercusséo social, deva o adolescente permanecer sob internagdo para garantia de sua seguranca
pessoal ou manutengéo da ordem publica.

73Apud SARAIVA, Jodo Batista Costa. Op. cit., p. 51.

"MEN DEZ, Emilia Garcia. Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado. Coordenadores Munir Cury etal. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2000. p. 406.

5As atividades externas sdo monitoradas no regime de internacéo e exercidas sem vigilancia no regime de semi-
liberdade.

[N exemplo do entendimento esbogado no Recurso Ordinério em Habeas Corpus n® 12.187-RS (2001/0176510-1) Rel.
Min. Félix Fischer, DJ04.03.2002. A proposito, corrente doutrinaria majoritaria, com a qual concordamos, sustenta que, se
sobrevier aaplicagdo de umanova medida sécio-educativa privativa de liberdade pela pratica de ato infracional anterior ao
inicio do cumprimento de medida de internagéo, a execucdo dessa nova medida ficara subsumida ao limite de 3 anos.
Todavia, se a aplicagao da nova medida se deu por fato praticado durante o cumprimento da medida de in ternagéo ou ap6s
este cumprimento, sera fixado novo prazo de 3 anos. Neste sentido, esclarece Jodo Batista Costa Saraiva: “Iniciado o
cumprimento da internagdo, por fato anterior a internacdo, ainda que grave, ndo podera ser o adolescente novamente
internado ap6s o término daquela primeiramedida aplicada, e aaplicagdo de umanova internagao no curso da execugdo de
medida similar imposta em procedimento diverso ndo importara no reinicio da contagem do prazo a que se refere o art.
121,83°,daLei 8.069/90” (SARAIVA, Jodo Batista Costa. Op. cit, p. 114).
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compulséria, com o implemento da idade de 21 anos’’; i) de cumprir a medida
em entidades exclusivas para adolescentes’®; j) de entrevistar-se pessoalmente
com o representante do Ministério Publico; 1) de peticionar diretamente a
qualquer autoridade; m) de avistar-se reservadamente com o seu defensor. Em
suma, o adolescente autor de ato infracional possui todos os direitos e prerroga-
tivas do adulto, bem como aqueles exigidos pela sua peculiar condicdo de
pessoa em fase de desenvolvimento biopsicossocial.

77Aaltera<;z§10 damaioridade civil de 21 para 18 anos, trazida pelo novo Cadigo Civil brasileiro, ndo afeta o limite etario
estabelecido no Estatuto da Crianca e do Adolescente para a liberagdo compulséria do interno, como jé se posicionou o
Superior Tribunal de Justiga: “Criminal. HC. ECA. Paciente que atingiu 18 anos cumprindo medida sécio-
educativa.Consideracdo da data do ato infracional praticado. Novo Codigo Civil. Liberacdo compulsoria.
Inocorréncia. Auséncia de constrangimento ilegal. Recurso desprovido. (...) Il. Aliberacdo obrigatéria do adolescente
somente devera ocorrer quando 0 mesmo completar 21 anos de idade, nos termos do art. 121, § 5°, do ECA, dispositivo
que ndo foi alterado com a entrada em vigor do novo Codigo Civil”(Superior Tribunal de Justica. RHC 16105/RJ. 52
Turma. Rel. Min. Gilson Dipp. Data do julgamento: 03.06.2004).

78Ainterna(;é\o deve ser feita em estabelecimento proprio. Entretanto, o Estatuto permite que o adolescente possaficar,
excepcionalmente, por 5 dias, em estabelecimento prisional comum, desde que em cela especial, separado dos adultos.
Neste aspecto, ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga: “Habeas corpus. Adolescente. Ato infracional cometido
mediante violéncia a pessoa. Homicidio qualificado por motivo torpe (CP, art. 121, § 2°, I). Medida sdcio-educativa de
internacdo imposta a adolescente com quase 17 anos de idade (ECA, art. 122, 1). Possibilidade de a internacéo, em tal
hipdtese, estender-se até apés a maioridade penal (ECA, art. 121, § 5°). Auséncia, na comarca, de estabelecimento
proprio para adolescentes. Custddia proviséria em cadeia pUblica, motivada por razdes excepcionais de carater
material. Admissibilidade extraordinaria de tal recolhimento, desde que efetuado em local completamente separado
dos presos adultos. Laudo de avaliagéo psicossocial inteiramente desfavoravel ao paciente. Pedido indeferido. (...)
Situagbes de natureza excepcional, devidamente reconhecidas pela autoridade judiciaria competente, podem
justificar, sempre em carater extraordinario, a internacéo de adolescentes em local diverso daquele a que refere o art.
123 do ECA, desde que esse recolhimento seja efetivado em instalagdes apropriadas e em se¢éo isolada e distinta
daquela reservada aos presos adultos, notadamente nas hipdteses em que a colocagéo do adolescente em regime de
semiliberdade ou de liberdade assistida seja desautorizada por avaliagdo psicologica que ateste a sua periculosidade
social” (HC 81519 / MG - MINAS GERAIS. Relator: Min. CELSO DE MELLO. Julgamento: 19/11/2002. Orgao
julgador: Segunda Turma. Publicagdo: DJ DATA-02-05-2003 PP-00048).
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CIDADANIA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Severino Coelho Viana
Promotor de Justica no Estado da Paraiba

1 Introducéo

O ser humano, na esséncia de sua espiritualidade, traz consigo um
enigma indecifravel, denotando, nas linhas deste labirinto insondavel, um
paralelismo entre luz e escuriddo; um permanente antagonismo entre as forcas
do bem e do mal; a crenca na dualidade de seu tempo: se uma lampada acesa
com um fio efémero ou umatocha brilhante nos prados da eternidade.

Enquanto isso, na sua existéncia materializada, define-se como um ser
racional, porque tem cérebro; cheio de angustia, porque sente dor; cercado de
emotividade pelas lagrimas originarias dos olhos; direcionado por um coragao
recheado de auréolas da sensibilidade; dominado por uma carga elétrica de
necessidades. Além disso, carrega um bau lotado de vontade, desejo, ansiedade,
perspectiva. Esses sentimentos o levam aos encontros e desencontros, derrotas e
vitorias, ilusdes e desilusdes, tristezas e alegrias, sonhos e esperangas.

Aabordagem deste tema delineia-se na visdo de um mundo em que a
cidadania insere 0 homem em varias dimens@es: 0 homem como uma criatu-
ra divina; o homem como um ser natural; 0 homem com sua personalidade
juridica; o homem com sua cidadania; o homem com sua dignidade humana,;
0 homem como centro do poder politico; 0 homem como construtor da
sociedade.

H& também o cidad&o excluido do contexto social; o cidaddo como um
lutador de suas conquistas; o cidadao como um sonhador da igualdade social; 0
cidaddo com a sua solidariedade humana; o cidaddo com confiante na existén-
cia de uma sociedade justa e solidaria; o cidadao com sua dignidade no campo
dos direitos humanos.

2 Dignidade da pessoa humana e filosofia

Revolvendo a historia da antiguidade, ndo encontramos um conceito
preciso de dignidade da pessoa humana. Porém, os fil6sofos tentaram o desen-
volvimento do tema, conforme se vera a seguir. O homem, para a filosofia
grega, era um animal politico ou social. Em Aristoteles, a cidadania estava no
fato de pertencer ao Estado, que estava em intima conexdo com 0 cosmos, com
a natureza. Jaeger Zeller, citado por Batista Mondin, chega a afirmar que “na
filosofia antiga falta até mesmo o termo para exprimir a personalidade”, ja que
o termo “persona” derivado latim.
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O conceito de pessoa como categoria espiritual, como subjetividade,
que possui valor em si mesmo, como ser de fins absolutos, e que, em conse-
quéncia, € possuidor de direitos subjetivos ou direitos fundamentais e possui
dignidade, surge com o cristianismo, com a chamada filosofia patristica, que
foi depois desenvolvida pelos escolasticos. A proclamacao do valor distinto da
pessoa humana teria como consequiéncia logica a afi rmacdo de direitos
especificos de cada homem. Reconheceu-se que, na vida social, 0 homem nao
se confunde com a vida do Estado. Isso veio provocar um deslocamento do
direito do plano do Estado para o plano do individuo, na busca do necessario
equilibrio entre a liberdade e a autoridade.

Para Kant', na sua investigacdo sobre o verdadeiro nucleo da teoria do
conhecimento, o sujeito torna-se o elemento decisivo na elaboracéo do conhe-
cimento. Propds, assim, uma mudanca de método no ato de conhecer, que ele
mesmo denomina “revolucdo copernicana”. Ou seja, em vez de o sujeito
cognoscente girar em torno dos objetos, séo estes que giram em redor daquele.
N&o se trata mais, portanto, de que 0 nosso conhecimento deve amoldar-se aos
objetos, mas que estes devem ajustar-se ao nosso conhecimento. Trata-se,
como comenta Georges Pascal, de uma substituicdo, em teoria de conhecimen-

AT " (miahirotesesdeatistaailsétese rdabistast. - 21 o

Porém, o sujeito kantiano, o sujeito transcendental, a consciéncia
enquanto tal, a razdo universal ¢ “uma estrutura vazia”, que, separada da
sensibilidade, nada pode conhecer. O pensamento humano €, pois, dependente
da sensibilidade. Segundo Manfredo A. de Oliveira, “a teoria €, para Kant, a
dimensdo da auto-alienacdo da razdo”. SO através da praxis, a razao se libertara
da auto-alienacédo na teoria, porquanto, no dominio da pratica, a razdo esta a
servigo de si mesma. Significa que ndo se podem procurar as normas do agir
humano na experiéncia, pois isso significaria submeter 0 homem a outro
homem. Assim, 0 que caracteriza o ser humano e o faz dotado de dignidade
especial € o fato de que ele nunca pode ser meio para 0s outros, mas fim em si
mesmo.

Segundo Kant?, a razdo pratica possui primazia sobre a razdo teérica. A
moralidade significa a libertacdo do homem e o constitui como ser livre.
Pertencemos, assim, pela praxis, ao reino dos fins, que faz da pessoa um ser de
dignidade propria, em que tudo o mais tem significacdo relativa. “S6 o homem
ndo existe em funcdo de outro e por isso pode levantar a pretensdo de ser

1KANT, Immanuel. Os imortais do pensamento universal. Sdo Paulo: [s.n.], 1981. p. 21.
ZIbidem.
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respeitado como algo que tem sentido em si mesmo”. No pensamento de Kant,
0 homem é um fim em si mesmo e, por isso, tem valor absoluto, ndo podendo,
por conseguinte, ser usado como instrumento paraalgo. E, justamente por isso,
temdignidade, € pessoa.

A Biblia Sagrada®, no livro de Génesis, conta a histéria da origem do
homem. Depois do caos, a for¢a poderosa da natureza, que ndés chamamos de
Deus, ordenou: “Facamos o homem a nossa imagem e semelhanca”. Em
seguida, “colocou-o0 no jardim do Eden para cultivar e guardar, dando toda
liberdade, mas proibindo de comer da arvore do conhecimento do bem e do
mal”. Assim, captamos, na doutrina cristd, o passo inicial para a edificacdo de
uma idéia de sujeito como pessoa e, portanto, mensageiro de especial dignida-
de. As Escrituras Sagradas revelam no homem a imagem e semelhanca do
proprio Deus. E isso nos concede a liberdade e inteligéncia, distinguindo-nos
dos demais seres que compdem a natureza.

Biologicamente, na linha do cientificismo, o feto € um embrido huma-
no, uma criatura animada, enquanto permanece no ventre materno, completan-
do aevolucdo que possibilitara sua vinda a luz. Mas a pessoa natural, 0 homem
fisicamente considerado, € um animal e, ainda, como tal, ndo seria um ente
juridico. A personalidade é a aptiddo reconhecida pela ordem juridica a
alguém, para exercer direitos e contrair obrigacdes. Explica a doutrina civilis-
ta: “Sendo a pessoa natural sujeito das relagGes juridicas e a personalidade a
possibilidade de ser sujeito, ou seja, uma aptidao a ele reconhecida, toda pessoa
é dotada de personalidade. A personalidade € o conceito basico da ordem
juridica, que se estende a todos 0os homens, consagrando-a na legislacao civil e
nos direitos constitucionais de vida, liberdade e igualdade™*.

E tanto que, nos termos do art. 2° do Codigo Civil, “a personalidade civil
da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concep-
cdo, osdireitos do nascituro”. Adoutrina que melhor discorre sobre a personalida-
de da pessoa na lei civil afigura-se nos ensinamentos de Miguel Reale Jr.”:

O novo Cadigo Civil comeca proclamando a idéia de pessoa e 0s
direitos da personalidade. Ndo define o que seja pessoa, que é 0
individuo na sua dimensdo ética, enquanto é e enquanto deve ser. A
pessoa ¢ o valor-fonte de todos os valores, sendo o principal

3BibliaSagrada. Génesis 1: 20-20; 2:15-17.
4DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2003.

5REALE JR., Miguel. Os direitos da personalidade. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com.br>. Acesso em:
10nov.206.
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fundamento do ordenamento juridico; os direitos da personalidade
correspondem as pessoas humanas em cada sistema basico de sua
situacdo e atividades sociais, como bem soube ver Ives Gandra da
Silva Martins. O importante é saber que cada direito da personalida-
de corresponde a um valor fundamental, a comegar pelo do prdprio
corpo, que é a condigdo essencial do que somos, do que sentimos,
percebemos, pensamos e agimos. E em razdo do que representa
nosso corpo que € defeso o ato de dele dispor, salvo por exigéncia
médica, quando importar diminuicdo permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes, salvo para fins de transplante.
Estatui o Codigo Civil que é valida, com o objetivo cientifico, ou
altruista, a disposi¢do gratuita do préprio corpo, para, depois da
morte, ninguém podendo ser constrangido a submeter-se, com risco
de vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirdrgica. Eis ai os
mandamentos que estdo liminarmente na base dos atos humanos,
como garantia principal de nossa corporeidade, em principio
intocavel. Vem, em seguida, a prote¢do ao nome, nele compreendido
0 prenome e 0 sobrenome, ndo sendo admissivel o emprego por
outrem do nome da pessoa em publica¢Oes ou representacdes que a
exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intencéo
difamatéria. E o mesmo motivo pelo qual, sem autorizacio, é
proibido o uso do nome alheio em propaganda comercial. S&o esses
0s que podemos denominar direitos personalissimos da pessoa,
assim como a inviolabilidade a vida privada da pessoa natural,
devendo o juiz, a requerimento do interessado, adotar as providénci-
as necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma. Nada mais acrescenta o Codigo nem poderia enumerar 0s
direitos da personalidade, que se espraiam por todo o ordenamento
juridico, a comecar pela Constituicdo Federal que, logo no artigo 1°,
declara serem fundamentos do Estado Democrético de Direito a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e a livre iniciativa. Enquanto titular desses direitos basicos,
a pessoa deles tem garantia especial, 0 que se da também com o
direito a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca, e outros mais
que figuram nos arts. 5° e 6° da Carta Magna, desde que constituam
faculdades sem as quais a pessoa humana seria inconcebivel.

3 Cidaddoecidadania

O cidadéo caracteriza-se quando esta no gozo dos direitos civis e
politicos. A preocupagdo com o reconhecimento e a efetivacdo plena da
cidadania constitui uma das aspiragdes supremas do nosso tempo. A cidadania
trata de afirmar que todos os seres humanos tém dignidade. Esta se expressa,
individual e coletivamente, através de valores como a liberdade, a justica, a
igualdade, a solidariedade, a cooperacéo, a tolerancia, a paz, etc. Estes séo
elementos cruciais para definir o que chamamos cidadania.

A cidadania expressa, além do mais, a consciéncia sobre os deveres e 0s
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direitos de cada um e de todos. Implica uma vontade permanente de aperfeico-
ar, propiciando uma religacdo do ser humano com o sentido de comunidade,
partilha, participacdo e solidariedade. E uma qualidade de cidaddo, isto &,
daquele que estad em pleno gozo dos seus direitos civis e politicos outorgados
ou assegurados pela Constituicéo.

Cidadania é um processo que comecgou nos primoérdios da humanidade,
nédo sendo algo pronto, acabado. Ela se efetiva num processo de conhecimento
e conquista dos direitos humanos. A sua existéncia pressupde ndo somente a
reivindicacdo de direitos, mas também a propria identificacdo de deveres
individuais e coletivos. Inimeros sdo os direitos que deveriam ser naturais a
todo ser humano: o direito a vida, a igualdade, a liberdade etc., independente-
mente de cor, raga, sexo, religido ou nacionalidade.

Ser cidaddo significa ser nascido ou naturalizado num Estado e estar
sujeito a direitos e deveres desse mesmo Estado. Cidaddo é, pois, aquele que esta
apto a participar da vida em sociedade. Ser cidadao é participar das decisdes da
sociedade e melhorar sua vida e a de outras pessoas, especialmente das pessoas
que mais necessitam. E respeitar as minorias, extirpar o preconceito, eliminar a
discriminacéo e construir umasociedade de respeito a liberdade individual.

A cidadania consiste no gesto de ndo jogar papel na rua, ndo pichar os
muros, respeitar os sinais e placas, respeitar os mais velhos (assim como todas
as outras pessoas), nao destruir telefones e bens publicos. Consiste ainda em
saber agradecer, pedir desculpas, usar as expressoes, “por favor” e “bom dia”.
E também combater o abandono e a exclusio das pessoas necessitadas; defen-
der o direito das criangas carentes e colaborar para a solugéo de outros grandes
problemas que enfrentamos em nosso pais. E pedir desculpa quando errar e
corrigir-se para ndo errar novamente. E ter civilidade, é ser educado.

No &mbito politico, a cidadania é a filha obediente da democracia.
Ensina Afonso Arinos de Melo Franco® a respeito da cidadania: “Entre as
noc¢Oes de soberania e de representacao, introduz-se, logicamente, a de cidada-
nia, ou seja, a de capacidade para o exercicio dos direitos politicos, como
processo de transformacdo do poder soberano em poder representativo”. No
mesmo sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho” arremata:

A cidadania, em sentido estrito, é o status de nacional acrescido dos
direitos politicos, isto &, poder participar do processo governamen-
tal, sobretudo pelo voto. A nacionalidade, no direito brasileiro, é

6FRANCO,A]‘onsoArinos de Melo. Curso de direito constitucional brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1958.p. 112, 2 v.
7FERREIRAFILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 99.
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condigdo necessaria, mas ndo sufi ciente de cidadania. A cidadania é
um status ligado ao regime politico. Assim, é correto incluir os
direitos tipicos do cidaddo entre aqueles associados ao regime
politico, em particular, entre os ligados a democracia.

O valor moral da dignidade da pessoa humana foi consagrado como
principio constitucional na Declaragdo de Direitos de Virginia, que precedeu a
Constituicdo norte-americana de 1787, e na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 1789, que resultou da Revolucdo Francesa. Neste
aspecto, ambos 0s documentos se fundamentavam nas doutrinas de Locke,
Montesquieu e Rousseau, influenciadas pela no¢cdo humanista de reserva da
integridade e da potencialidade do individuo.

A Constituicdo Brasileira de 1988, ja no seu predmbulo, acentua o
carater politico do Estado instituido em termos de “Estado Democréatico”.
Busca criar uma sociedade caracterizada como “fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucéo pacifica de controvérsias”. Como valores supre-
mos da sociedade, séo destacados “a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica”. Cabe, portanto, ao Estado assegura-
los, bem como garantir o exercicio dos direitos sociais e individuais. Tércio
Sampaio Ferraz Junior® explica os paradigmas do preambulo da Constituicéo, a
luz de um raciocinio pratico e objetivo:

Tomemos o elenco de valores. Pelo seu enunciado, aparece, pela
ordem, a liberdade como o primeiro deles. O valor “liberdade”
integra a personalidade como seu contorno essencial, de inicio no
sentido positivo da criatividade, de expansdo do préprio ser da
pessoa, da capacidade de inovar e, em seguida, num sentido de ndo
ser impedido; no sentido positivo, a liberdade tem relagdo com a
realizacdo do homem, com sua participacdo na construcéo politica,
social, econdbmica e cultural da sociedade; no sentido negativo,
refere-se a autodeterminacdo do homem, a possibilidade de ser
diverso, de ndo submeter-se a vontade dos outros. Pela ordem, a
liberdade € seguida da seguranca, que, como valor, tem a ver com 0s
destinatarios da ordem juridica. Significa exigéncia de tratamento
uniforme dos enderegados. Exige, pois, que todos, nas mesmas
condi¢des, tenham 0 mesmo tratamento. Seguranca exclui, portanto,
tratamentos arbitrarios, ou seja, ndo s os que ndo sdo uniformes,
mas também os que ocorrem a margem do direito. Num primeiro
momento, enquanto valor tipicamente liberal, a seguranca exige a

8FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito e cidadania na Constituicdo. Disponivel em: <http://www.
pge.sp.gov.br.>. Acesso em: 10 nov.2006.
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submissdo do Estado a lei da qual é também o guardido. O sentido
legitimo da seguranga exige a organizacao legal do Estado como
ordem normativa, limites claros de sua atuacdo como instituigao.
Mas, numa extensdo mais ampla, configura ndo apenas a repulsa ao
tratamento arbitrario do Estado contra o cidaddo, mas a de cidaddo
contra cidad&o, sugerindo uma forte dimensdo social. Como valor
amplo alcanca, também, as arbitrariedades decorrentes de situaces
legalmente conformes, mas socialmente injustas que séo, entdo,
juridicamente repelidas pela sua incluséo, no artigo 6°, como um
direito social.

A Constituicdo incluiu expressamente a cidadania entre os fundamen-
tos do Estado Democratico de Direito de que se constitui a Republica Federati-
va, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal (art. 1°, inciso I1). O principio juridico da dignidade fundamenta-se na
pessoa humana, e a pessoa humana pressupde, acima de tudo, uma condicdo
objetiva: a vida. De fato, sem vida, ndo ha pessoa, e sem pessoa nao ha dignida-
de. Embora a vida esteja relacionada a qualquer espécie de ser que habita a
natureza, fundamentando a tutela holistica ao direito ambiental e ao direito dos
animais, ninguém pode negar que a vida humana deve merecer atencao especi-
al do direito.

Dignidade humana é um dos fundamentos da ordem constitucional,
portanto, um dos pilares do Estado Democratico de Direito. Este principio ndo
é facil de ser compreendido, muito dificil de ser vivido, mas possivel de ser
praticado. Basta somente querer. Nas palavras de Jorge Miranda®, compreen-
der, nos dias atuais, o que € o principio da dignidade da pessoa humana é ter
como premissa que o ser humano, como fim de tudo, € um ente real, cujas
necessidades minimas concretas ndo podem estar sujeitas aos modelos abstra-
tos tradicionais. Acrescenta o citado autor:

Em primeiro lugar, a dignidade da pessoa é da pessoa concreta, na
sua vida real e quotidiana; ndo é de um ser ideal e abstrato. E o
homem ou a mulher, tal como existe, que a ordem juridica considera
irredutivel e insubstituivel e cujos direitos fundamentais a Constitui-
¢do enuncia e protege. Em todo o homem e em toda a mulher estdo
presentes todas as faculdades da humanidade.

Acerca da concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, José Claudio Monteiro de Brito Filho'°, cuidando da questdo da

gMIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Coimbra: [s.n.], 1988. 2 v.

10BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho com reducao a condigdo anéloga de escravo e dignidade da
pessoa humana. Disponivel em: <http://www.pgt.mpt.gob.br >. Acesso em: 10 nov.2006.
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reducdo do homem a condicdo analoga de escravo em matéria de relacdes
de trabalho, acentua:

E que ndo se pode falar em dignidade da pessoa humana se isso néo
se materializa em suas préoprias condi¢Oes de vida. Como falar em
dignidade sem direito a sadde, ao trabalho, enfim, sem o direito de
participar da vida em sociedade com um minimo de condigdes? Dar
trabalho, e em condigdes decentes, entéo, € forma de proporcionar ao
homem os direitos que decorrem desse atributo que lhe é proprio: a
dignidade. Quando se fala em trabalho em que ha a reducdo do
homem a condicdo analoga a de escravo, dessa feita, & imperioso
considerar que foi violado o principio da dignidade da pessoa
humana, pois ndo ha trabalho decente se 0 homem é reduzido a essa
condigdo, como entende, com perfeicdo, a OIT. O controle abusivo
de um ser humano sobre outro é antitese do trabalho decente.

Fabio Konder Comparato™, tratando do atualissimo tema da clonagem
de seres humanos, e ainda fulcrado no preceito kantiano de que o ser humano
jamais deve ser considerado como coisa, também ressalta a necessidade de se
atualizar a concepcéo de dignidade da pessoa humana:

Que pensar disso tudo, a luz do principio supremo do respeito a
dignidade humana em qualquer circunstancia? Em tese, a Unica
pratica aceitavel, sob o aspecto ético, parece ser a de clonagem
humana para fins terapéuticos (por exemplo, tratamento de doengas
neurodegenerativas, como o mal de Parkinson, ou o de Alzheimer),
no proprio sujeito cujas células foram clonadas. Todas as outras
préticas de fecundacdo artificial ou de engenharia genética violam,
claramente, o principio kantiano de que a pessoa humana nédo pode
nunca ser utilizada como simples meio para a obtengdo de uma
finalidade alheia, pois ela deve sempre ser tidacomo um fimem si.

4 Aspecto juridico dadignidade humana

A dignidade situa o ser humano no centro de todo o ordenamento
juridico. Torna-o protagonista, tanto no ambito do direito publico como na
esfera do direito privado, repelindo qualquer atentado proveniente de outras
pessoas e dos poderes pablicos. Nesse diapaséo, afirmaAlexandre de Morais'?:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodetermi-
nacédo consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo a

1lCOMPARATO, Fabio Konder. Aafirmagéo dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
12\ 10RAl S, Alexandre de. Constituigdo do Brasil interpretada. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 129.
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pretensdo de respeito por parte das demais pessoas, constituindo-
se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser
feitas limitacBes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos.

Esse alcance do conceito da dignidade humana foi um processo de
conquista ao longo da histéria da humanidade; foi resultado de uma luta
permanente que teve inicio com o homem da caverna e chegou ao cume com o
homem da contemporaneidade, até ser consolidado como um principio funda-
mental. Numa visdo resumida afirma Nelson Rosenvald*®:

A consolidacdo da nocédo de dignidade como mola mestra de todo o
ordenamento resultou de desastrosas intervengdes do Estado sobre a
liberdade e a integridade corporal do ser humano, a ponto de alcancar
0 genocidio como o crime contra a humanidade. A visdo de direitos
humanos como o direito a ter direitos é desafiada quando o Estado
recusa a condi¢do humana da diversidade e discrimina grupos, racas
e etnias. Muitas vidas custaram para a inser¢do da dignidade nas
legislagBes contemporaneas.

E por isso que se torna necessario identificar a dignidade da pessoa
humana como uma conquista da razéo ético-juridica, fruto da reacao as atroci-
dades que, infelizmente, marcaram a experiéncia humana. Essas experiéncias
histdricas resultaram, cabalmente, naaniquilacao do ser humano, por exemplo,
a inquisicao, a escravatura, o nazismo, o fascismo, o stanilismo, os genocidios
éticos. Sobre amatéria, afirma Rizzatto Nunes™:

Adignidade nasce com a pessoa. E-Ihe inata. Inerente & sua esséncia.
Mas, acontece que nenhum individuo é isolado. Ele nasce, cresce e
vive no meio social. E ai, nesse contexto, sua dignidade ganha - ou
tem o direito de ganhar — um acréscimo de dignidade. Ele nasce com
a integridade fisica e psiquica, mas chega um momento de seu
desenvolvimento, em que seu pensamento tem de ser respeitado,
suas acOes e seu comportamento — isto €, sua liberdade, sua imagem,
sua intimidade, sua consciéncia — religiosa, cientifica, espiritual etc.
de tudo compde a dignidade.

A historia dos direitos humanos no Brasil estd vinculada, de forma
direta, com a historia das constituicdes brasileiras. Portanto, para falarmos a

132 OSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 13-14.
14NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 49.
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respeito deste assunto, abordaremos, resumidamente, a historia das varias
constituicbes do Brasil e aimportancia que elas deram aos direitos humanos. A
primeira constitui¢do brasileira ja surgiu provocando o repudio de inimeras
pessoas. A Constituicdo Imperial de 1824 foi outorgada apés a dissolucdo da
Assembléia Constituinte. Por essa razdo, houve protestos em varios Estados
brasileiros, como Pernambuco, Bahia, Ceard, Paraiba e Rio Grande do Norte.

Essas reivindicacdes de liberdade culminaram com a consagragdo dos
direitos humanos pela Constituicdo Imperial. Apesar de autoritaria (por
concentrar uma grande soma de poderes nas méaos do imperador, o denominado
poder moderador), revelou-se liberal no reconhecimento de determinados
direitos. O primeiro alvo normativo da Constituicdo Imperial brasileira de
1824 foi a inviolabilidade dos direitos civis e politicos. Estes se baseavam na
liberdade, na seguranca individual e, como ndo poderia deixar de ser, na
propriedade (valor, de certa forma, questionavel).

No dia 24 de fevereiro de 1891, foi promulgada a primeira Constitui¢cao
Republicana. Tinha como objetivo, segundo Herkenhoff', “corporificar
juridicamente o regime republicano instituido com a Revolugao que derrubou
acoroa”. Foi essa Constituicdo que instituiu o sufragio direto paraaelei¢do dos
deputados, senadores, presidente e vice-presidente da Republica. No entanto, o
seu contexto estabeleceu também que os mendigos, os analfabetos, os religio-
s0s, entre outras categorias, ndo poderiam exercer esses direitos politicos. Em
contrapartida, ela aboliu a exigéncia de renda como critério para o exercicio
dos direitos politicos.

O sufragio direto estabelecido pela Constituicdo de 1891 ndo modifi-
cou as regras de distribuicdo do poder. Isso porque a prioridade da forca
econdmica nas méos dos fazendeiros e o estabelecimento do voto aberto
contribuiram para que estes pudessem manipular os mais fracos economica-
mente, de acordo com seus interesses politicos. Embora de forma embrionaria,
podemos afirmar que a primeira Constituicdo Republicana ampliou os direitos
humanos, além de manter os direitos ja consagrados pela Constitui¢do Imperi-
al. No ano de 1926, com a reforma constitucional, procurou-se, em primeiro
lugar, conter os abusos praticados pela Unido, com as intervencdes federais nos
Estados. Entretanto, a reforma néo veio atender, de forma plena, as exigéncias
daqueles que entendiam que a Constitui¢do de 1891 ndo se mostrava adequada
areal instauracdo de um regime republicano no Brasil.

5y ERKENHOFF, Jodo Batista. Curso de direitos humanos: a construcéo universal de uma utopia. Séo Paulo: Atlas,
2001.p. 76.
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A Revolucdo de 1930 provocou um total desrespeito aos direitos huma-
nos, que foram praticamente esquecidos. O Congresso Nacional e as Camaras
Municipais foram dissolvidos. A magistratura perdeu suas garantias, suspende-
ram-se as franquias constitucionais e o habeas corpus ficou restrito a réus ou
acusados em processos de crimes comuns. Nao foram poucos os que se rebelaram
contra essa “prepoténcia”, culminando com a Revolucdo Constitucionalista de
1932. Como resultado, 0 governo provisorio nomeou uma comissao para elabo-
rar um projeto de Constituicdo. Essa comissdo, por reunir-se no Palacio do
Itamaraty, recebeu o nome pejorativo de “acomissao do Itamaraty”.

A participacdo popular ficou reduzida, em razdo da censura a imprensa.
Apesar da existéncia de censura, a Constituicdo de 1934 estabeleceu algumas
franquias liberais, como, por exemplo: determinou que a lei ndo poderia
prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; vedou a
pena de carater perpétuo; proibiu a prisdo por dividas, multas ou custas; criou a
assisténcia judiciaria para os necessitados (assisténcia esta que, ainda hoje, ndo
é observada por grande parte dos Estados-membros brasileiros); instituiu a
obrigatoriedade de comunicacao imediata de qualquer prisdo ou detencéo ao
juiz competente para que arelaxasse, se ilegal, promovendo a responsabilidade
daautoridade coatora, além de estabelecer varias outras franquias.

Além dessas garantias individuais, a Constituicdo de 1934 inovou, ao
estatuir normas de protecéo social ao trabalhador, tais como: proibiu a diferenca
de salario para um mesmo trabalho, em razéo de idade, sexo, nacionalidade ou
estado civil; proibiu o trabalho para menores de 14 anos de idade, o trabalho
noturno para menores de 16 anos e o trabalho insalubre paramenores de 18 anos e
para mulheres; estipulou um salario minimo capaz de satisfazer as necessidades
normais do trabalhador; instituiu o repouso semanal remunerado e a limitacéo de
trabalho a oito horas diérias que s6 poderiam ser prorrogadas nos casos legalmen-
te previstos, além de inimeras outras garantias sociais do trabalhador.

A Constituicdo de 1934 ndo esqueceu os direitos culturais. Tratava-se
de uma Constituicdo que tinha como objetivo primordial o bem-estar geral.
Quando instituiu a Justica Eleitoral e o voto secreto, essa Constitui¢do abriu 0s
horizontes do constitucionalismo brasileiro, como lembra Jodo Batista Herke-
nhoff'®, para os direitos econdmicos, sociais e culturais. Além disso, estabele-
ceu o respeito aos direitos humanos. Vigorou pouco mais de trés anos, até a
instalagdo do chamado “Estado Novo”, em 10 de Novembro de 1937, que
introduziu o autoritarismo no Brasil.

18 ERKENHOFF, Jodo Batista. Op. cit., p. 77.
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Na vigéncia do “Estado Novo”, foram criados os tdo polémicos tribu-
nais de excec¢do, que tinham competéncia para julgar os crimes contra a segu-
ranca do Estado. Além disso, foi declarado estado de emergéncia no pais,
ficaram suspensas quase todas as liberdades a que o ser humano tem direito,
dentre elas, a liberdade de ir e vir, o sigilo de correspondéncia (uma vez que as
cartas eram violadas e censuradas) e de todos 0s outros meios de comunicagéo,
fossem orais ou escritos, a liberdade de reunido etc. Os direitos humanos
deixaram de ser respeitados durante 0os quase 0ito anos em que vigorou o
“Estado Novo”.

Com a Constituicdo de 1946, o pais foi redemocratizado, ja que essa
Constituigdo restaurou os direitos e garantias individuais, sendo estes, até
mesmo ampliados. Restaurou também os direitos sociais. De acordo com esses
direitos, foi proibido o trabalho noturno a menores de 18 anos, estabeleceu-se o
direito de greve, foi estipulado o salario minimo capaz de atender as necessida-
des do trabalhador e de sua familia, dentre outros direitos. Os direitos culturais
também foram ampliados. Essa Constituicdo vigorou até o surgimento da
Constituicdo de 1967. Todavia, sofreu varias emendas e teve inlmeros artigos
suspensos por forga dos atos institucionais de 9 de abril de 1964 e de 27 de
outubro de 1965, por forca do golpe, autodenominado “Revolucéo de 31 de
marco de 1964”. Apesar da ocorréncia de todas essas mazelas, podemos
afirmar que, durante os quase dezoito anos de vigéncia, a Constituicao de 1946
garantiu os direitos humanos.

A Constituicdo de 1967, porém, trouxe inimeros retrocessos, supri-
mindo a liberdade de publicacéo, tornando restrito o direito de reunido, estabe-
lecendo foro militar para os civis, mantendo todas as punicgdes e arbitrariedades
decretadas pelos atos institucionais. Teoricamente, a Constituigdo determinava
0 respeito a integridade fisica e moral do detento e do presidiario. Porém, na
pratica, tal preceito ndo existia, pois era letra morta, com a implantacdo do
regime de tortura. No que dizia respeito aos demais direitos, 0s retrocessos
continuaram: a Constituicao reduziu a idade minima de permisséo ao trabalho
para 12 anos; restringiu o direito de greve; acabou com a proibigéo de diferenca
de salérios, por motivos de idade e de nacionalidade; restringiu a liberdade de
opinido e de expressao; recuou no campo dos chamados direitos sociais etc.

Essa Constituicdo vigorou, formalmente, até 17 de outubro de 1969.
Porém, na pratica, vigorou apenas até 13 de dezembro de 1968, quando foi
baixado o mais terrivel ato institucional, o que mais desrespeitou os direitos
humanos no pais, provocando a revolta e 0 medo de toda a populacéo, acarre-
tando a ruina da Constituicao de 1967. O Al-5 trouxe de volta todos os poderes
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discricionarios do Presidente da Republica estabelecidos pelo Al-2. Além
disso, ampliou as arbitrariedades, dando ao governo a prerrogativa de confis-
car bens. Suspendeu, inclusive, o habeas corpus nos casos de crimes politicos
contra a seguranga nacional, a ordem econémica e social e a economia popular.
Foi um periodo de arbitrariedades e corrupcdes. A tortura e 0s assassinatos
politicos foram praticados de forma barbara, com a garantia do siléncio da
imprensa, que se encontrava praticamente amordacada, e as determinacdes e
“protecdes legais” do Al-5. Na verdade, a Constituicdo de 1969 somente
comecou a vigorar, com a queda do Al-5, no ano de 1978. A Constituicdo de
1969 retroagiu, ainda mais, quando foram incorporadas ao seu texto legal as
medidas autoritarias dos atos institucionais.

A lei da anistia, promulgada em 1979, ndo aconteceu da forma como
era esperada, ja que anistiou, em nome do regime, até mesmo criminosos e
torturadores. Apesar disso, ndo podemos negar que representou uma grande
conquista do povo brasileiro. Para Jodo Batista Herkenhoff', a luta pela anistia
representou “uma das paginas de maior grandeza moral escrita na Histdoria
contemporanea do Brasil”, juntamente com a convocagao, a instalacdo e o
funcionamento de umaAssembléia Nacional Constituinte.

5Dignidade e Constitui¢éo cidada

A Constituicdo de 1988 veio para proteger, talvez tardiamente, os
direitos do homem. Tardiamente, porque isso poderia ter se efetivado na
Constituicdo de 1946. Tratava-se de uma Constituicdo eminentemente demo-
cratica, mas, logo em seguida, foi derrubada, com a ditadura instaurada no pais.
Ulisses Guimardes afirmava que a Constituicdo de 1988 era uma “Constituicéo
cidada”, ao estabelecer que 0 homem tem uma dignidade. Mas essa dignidade
precisa ser resgatada, para expressar-se, politicamente, como cidadania.

A Constituicdo de 1988 demarca, no ambito juridico, o processo de
redemocratizagdo do Estado brasileiro, a consolidar a ruptura com o regime
autoritario instalado em 1964. O regime militar foi caracterizado pela
supressdo de direitos constitucionais, pela hipertrofia do Poder Executivo
em relacdo aos demais Poderes e pelo centralismo federativo na Unido, em
detrimento da autonomia dos Estados. As Forgcas Armadas passaram a
exercer controle direto das principais funcdes governamentais, consolidan-
do afuséo entre os militares e o poder.

1 ERKENHOFF, Jodo Batista. Op. cit., p. 88.
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Apos o longo periodo de vinte e um anos de autoritarismo militar, que
perdurou de 1964 a 1985, deflagrou-se o processo de democratiza¢gdo no
Brasil. Esse processo iniciou-se, originariamente, pela liberalizacdo politica
do proprio regime autoritario, em face de dificuldades encontradas para
solucionar problemas internos. Com isso, 0s segmentos de oposicao da socie-
dade civil se benefi ciaram do processo de abertura, fortalecendo-se mediante
formas de organizagdo, mobilizacéo e articulagdo, que permitiram importantes
conquistas sociais e politicas.

A transicdo democratica, lenta e gradual, permitiu a formacao de um
controle civil sob as forgcas militares. Exigiu ainda a elaboracdo de um novo
ordenamento juridico, que refizesse o pacto politico-social. Esse processo
culminou, juridicamente, na promulgacao de uma nova ordem constitucional.
Nascia assim a Constitui¢do de 05 de outubro de 1988. A nova Carta Magna
pode ser considerada como o marco juridico da transicdo democratica e da
institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil. Introduziu indiscutivel
avanco na consolidacgéo legislativa das garantias e direitos fundamentais e na
protecdo de setores vulneraveis da sociedade brasileira. A partir dela, os
direitos humanos ganharam relevo extraordinario, situando-se a Constituicao
de 1988 como o documento mais abrangente e pormenorizado sobre os direitos
humanos jamais adotado no Brasil.

O direito a dignidade da pessoa humana vem tratado na Constituicdo de
1988, ja no preambulo, quando este fala da inviolabilidade & liberdade. E
retomado no art. 1°, com os fundamentos da Republica e, ainda, no inciso I11 (a
dignidade da pessoa humana), e mais adiante, no art. 5°, quando fala da inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a igualdade. Mas o que
significa essa dignidade? Signifi ca que o homem n&o pode ser tratado como
um animal qualquer, pois ele tem a sua individualidade. Tem uma esséncia, que
é propria dele. Cada individuo é totalmente diferente de outro e o que nos
identifica é essa esséncia de ser pessoa. A Unica coisa capaz de garantir a
dignidade da pessoa humana € a justica! A dignidade é um valor supremo. O
homem é digno, pelo simples fato de ser racional, o que o diferencia dos outros
animais. Adignidade é, portanto, um valor fundamental.

Flavia Piovesan®® ensina que “a ordem constitucional de 1988 apresen-
ta um duplo valor simbdlico, ela é o marco juridico da transicdo democratica,
bem como da institucionalizacdo dos direitos humanos no pais. A Carta de
1988 representa a ruptura juridica com o regime militar autoritario que se

18PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Max, 2003. p. 206.
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estabeleceu no Brasil de 1964 a 1985”. Com a Constituicdo de 1988, houve
uma especie de “redefini¢do do Estado brasileiro”, bem como dos direitos
fundamentais do cidaddo. Quando lemos os dispositivos constitucionais,
podemos deduzir o quanto foi acentuada a preocupacdo do legislador em
garantir adignidade, o respeito e 0 bem-estar da pessoa humana, de modo a se
alcancar apaz e ajusticasocial.

Logo no seu predambulo, a Carta de 1988 projeta a constru¢do de um
Estado Democratico de Direito “destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”. No entender de José
Joaquim Gomes Canotilho, a juridicidade, a constitucionalidade e os
direitos fundamentais sdo as trés dimensdes fundamentais do principio do
Estado de Direito. Como se observa, a Constituicdo de 1988 consagra
amplamente essas dimensodes, ao afirmar, nos seus primeiros artigos (arts.
1° e 39), principios que consagram os fundamentos e os objetivos do
Estado Democrético de Direito.

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democratico de
Direito, destacam-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
incisos 11 e I11). VV&-se aqui 0 encontro do principio do Estado Democratico de
Direito com os direitos fundamentais. Evidencia-se que os direitos fundamen-
tais sdo os elementos basicos para a realizac¢éo do principio democrético, tendo
em vista que exercem uma funcdo democratizadora. A esse respeito, afirma
Jorge Miranda®: “A Constituicdo confere uma unidade de sentido, de valor e
de concordancia préatica ao sistema dos direitos fundamentais. E ela repousa na
dignidade da pessoa humana, ou seja, na concepcao que faz a pessoa funda-
mento e fim da sociedade e do Estado”.

Por sua vez, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacao, reduzir as
desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo,
constituem os objetivos fundamentais do Estado brasileiro, consagrados no art.
3°da Carta de 1988. Nesse sentido, leciona José Afonso da Silva®: “E a primei-
ra vez que uma Constituicdo assegura, especificamente, objetivos do Estado
brasileiro, ndo todos, que seria despropositado, mas os fundamentais, e entre

19MIRAN DA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: [s.n.]. 1988. 4 v. p. 166.
20SI LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 94.
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eles uns que valem como base das prestacdes positivas que venham a concreti-
zar a democracia econémica, social e cultural, a fim de efetivar na préatica a
dignidade da pessoa humana”.

6 O poder politico afastado do cidadao

O poder no Brasil sempre se estruturou a margem do cidaddo. Na
verdade, ndo é que o povo seja marginal ao poder estatal brasileiro. Este é que
nunca quis “se misturar” com o povo e fez a sua propria histéria a margem da
sociedade. Planos, projetos, 6rgdos estatais nada funciona em termos de
direitos fundamentais. O poder publico no Brasil tem sido, tradicional e
infelizmente, muito pouco publico, muito pouco do povo. Ele é exercido ndo
pelo povo ou em seu nome e interesse, mas por uns poucos grupos que o
dominam desde os primordios, em seu nome e em seu proprio e Unico interesse.

Desde o “descobrimento” do Brasil (que ndo estava, alias, “encober-
t0”), o pais foi colonizado por um poder exercido no interesse do colonizador,
cujo grupo compunha o nucleo do comando, que os portdes dos palacios nao
sabem daqueles que ndo tém teto. Quem joga caviar fora ndo pode imaginar a
fome dos que ndo tém sequer um naco de pdo velho para se alimentar. Quem
pisa em tapetes persas custa a saber do embate dos que lutam por um pedaco de
chédo onde pisar sem medo e sem se esconder. Nesse aspecto, afirma Carmen
LuciaAntunes Rocha?:

O fantéstico descompasso entre uma Constituigéo, contraa qual alguns
insurgem ao argumento exatamente de que reconhece e “assegura
direito demais” e uma sociedade na qual se reconhecem violagGes
constantes e gravissimas dos direitos humanos tem causas diversas e
uma histéria comum: a histdria de um Estado no qual o autoritarismo
dominou e continua a porejar nas mais diferentes estruturas do poder.
Do “guarda da esquina” ao ocupante do mais alto cargo politico da
organizacéo, a distancia do cidaddo comum e a condicdo de um poder
sem controle e acima de tudo — inclusive do direito — todos os
quadrantes da organizagao social e politica brasileira sdo tocados por
um arbitrio que ndo conhece ou faz por desconhecer os limites
negativos e positivos que os direitos fundamentais do homem imp&em.
Mudam-se as leis, mas quem as cumpre e tem nas veias — de seu proprio
corpo e dos corpos e 6rgdos de que participam — 0 mesmo sangue com
que se alimentavam antes do seu advento. As estruturas autoritarias ndo
mudam. Sem o conhecimento e a certeza de seus direitos, as pessoas —

ZlROCHA, Carmen Lucia Antunes. O constitucionalismo contemporaneo e a instrumentalizag&o para a eficacia dos
direitos humanos. Disponivel em: <www.cjf.gov.br.>. Acesso em: 10 out.2006.
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especialmente aquelas de classes sociais mais pobres — desconfi am
mais que confiam nos seus direitos fundamentais, os quais, alias,
consideram mais favor quando se lhes reconhecem as prerrogativas
que lhes sdo devidas. A lerdeza das instituicBes e dos institutos em
assegurar ao cidaddo punicdo dos que ameagam ou violam direitos
torna-o perigosamente cumplice pelo siléncio com que prefere se haver
quanto atingido.

Dentre os chamados direitos humanos fundamentais, encontram
previsdo legal, nos arts. 1° e 55 da Carta das Nac6es Unidas, os principios da
autodeterminacgéo dos povos, da ndo discriminagéo e da promogéo da igualda-
de. De acordo com o principio da autodeterminacgédo dos povos, o direito dos
povos a livre determinacdo € um requisito prévio para o exercicio de todos o0s
direitos humanos fundamentais.

O principio da ndo discriminagdo, por sua vez, determina que o pleno
exercicio de todos os direitos e garantias fundamentais pertence a todas as
pessoas, independentemente de raga, sexo, cor, condi¢do social, genealogia,
credo, convicgao politica, filoséfica ou qualquer outro elemento arbitraria-
mente diferenciador. Segundo esclarece Flavia Piovesan®, “discriminacdo
significatodadistin¢do, exclusao, restricao ou preferéncia que tenha por objeto
ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
igualdade de condicdes, dos direitos humanos e liberdades fundamentais, nos
campos politico, econémico, social, cultural e civil, ou em qualquer outro
campo. Logo, discriminacao significa sempre desigualdade”.

Conforme determina a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
qualquer espécie de discriminacdo deve ser eliminada, de modo a assegurar a
todos os seres humanos o pleno exercicio de seus direitos civis, politicos,
sociais, econdmicos e culturais. Nossa Magna Carta, em seu art. 5°, inciso XL,
determina que “a lei punira qualquer discriminacéo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais”. Dessa forma, havendo injustificada diferenciacéo
no tratamento entre os individuos, estara caracterizada a discriminacdo. No
entanto, ndo basta apenas ndo discriminar; € preciso, também, criar normas que
possibilitem a esses grupos, ja tdo marginalizados, sua inclusdo no contexto
social do pais, por meio da participacdo em instituicdes publicas ou privadas, a
fim de garantir a verdadeira e completaimplementacdo do direito a igualdade.

Com relacdo a esse assunto, Flavia Piovesan® enfatiza: “Com efeito, a
igualdade e a discriminacdo pairam sob o bindmio inclusdo — excluséo.

22p|OVESAN, Flavia. Op. cit., p. 210.
23,
Ibidem.
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Enquanto a igualdade pressupfe formas de inclusdo social, a discriminagéo
implica a violenta exclusdo e intolerancia a diferenca e diversidade. O que se
percebe € que a proibicdo da exclusdo, em si mesma, ndo resulta automatica-
mente na inclusdo. Logo, ndo e suficiente proibir a exclusdo, quando o que se
pretende € garantir a igualdade de fato, com a efetiva inclusdo social de grupos
que sofreram e sofrem um consistente padrdo de violénciae discriminacéo”.

Linite Adma de Oliveira® relaciona os varios tipos de excluséo social,
enfatizando que, quando nds pensamos na palavra “exclusdao”, logo nos vem a
mente sua relacdo com pobreza, ou a posse ou ndo de riquezas. Num contexto
de globalizacdo, revolucgéo tecnoldgica e alteracao no papel do Estado, que esta
deixando de lado as garantias sociais, 0 surgimento de um sentimento de
exclusdo de um individuo, a partir da comparacao entre o que ele tem em
relagdo aos demais individuos, independente da satisfacdo de suas necessida-
desbasicas.

A exclusdo é resultado da relacdo entre pessoas que tém o dominio do
sistema de escrita e que, quando querem ser hegemonicas, aproveitam-se
daquelas que sabem menos. Embora as transformacgfes atuais apontem a
exclusdo como voltada a valores econdmicos, € necessario entendé-la e
percebé-la nas mais variadas espécies ou categorias. Assim, ela nem sempre
envolve o valor material, mas o valor social, mais notadamente cultural. A
citada autora aponta os seguintes tipos de exclusao:

Exclusdo pela localidade: pessoas que moram na periferia, ou 0s sem-
terra e sem-teto. Excluséo pela concentragéo de renda: os pobres séo
excluidos pela exploracéo de sua forca de trabalho. Ele pode trabalhar
por dez horas e ser remunerado como se tivesse trabalhado duas horas.
Exclusdo cultural: a raca e os valores étnicos dos indios e negros
sofrem exclusdo de outros povos tidos como raga pura, porque
queremos que 0 outro aceite e se insira na sua cultura. Exclusdo de
género: estatisticas mostram que a mulher ainda € discriminada,
porque, numa visdo machista, & apontada para dar carinho ao marido e
aos filhos. Exclusdo pela formalidade: consideramos as pessoas
loucas, esquisitas. Tememos o deficiente, porque ele geralmente é
pobre e feio e tememos a concorréncia deles. Excluséo pela religido:
acontece quando ndo aceitamos a crenga do outro. Exclusao politica:
todo politico é visto pela sociedade como marginal, porque pensa
politicamente diferente. Exclusdo pelos anos de vida: o idoso é
excluido porque é considerado como um indtil, que néo serve para mais
nada, a ndo ser para provocar apenas gastos; a crianca € excluida
porque ndo tem nada a oferecer pela suaimaturidade.

24OLIVEIRA Linite Adma de. Reflexdes sobre desigualdade, exclusdo e analfabetismo. Disponivel em:
<http://www.uepg.br.>. Acesso em: 10 nov.2006.
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7 Cidadaniae inclusao social

A cidadania é uma acdo em prol da construcdo social. A préatica da
cidadania nasce da consciéncia dos direitos e deveres; é a pratica de quem esta
ajudando a construir valores que contribuam para o aumento dos niveis de
liberdade do ser humano. No Brasil, a cidadania expressase fundamentalmente
na luta contra a excluso social, contra a miséria. E a mobilizagio concreta pela
promocao da vida e pela construcdo de estruturas voltadas para o bem-estar
social damaioria. E querer mudar a realidade a partir da agio com os outros, da
elaboracdo de propostas, da critica, da solidariedade e da indigna¢éo com o que
ocorre entre nds. Cidadania é, portanto, o direito a ter direitos e o de assumir
deveres sociais. Afi rmaJodo Luis Correia Junior® sobre cidadania:

Como percebemos, humanismo e cidadania sdo como que duas faces
da mesma moeda. Ag¢bes humanistas constroem a cidadania na
medida em que possibilitam ao ser humano a realizacéo mais plena
possivel de sua dignidade, dentro da convivéncia social baseada na
solidariedade e no compromisso com a promogdo da vida. Na sua
tarefa social de propiciar a igualdade, a integridade, a liberdade, os
direitos e deveres humanos, a cidadania é uma pratica humanista, o
elemento fundamental para o crescimento de todo ser humano que
busca sentido paraavida.

A cidadania democratica pressup@e a igualdade diante da lei, a igualda-
de da participacdo politica e a igualdade de condi¢cbes sdcioeconbmicas
béasicas, para garantir a dignidade humana. Essa terceira espécie de igualdade é
crucial, pois exige uma meta a ser alcancada, ndo sé por meio de leis, mas
também pela correta implementacao de politicas publicas, de programas de
acdo do Estado. E aqui que se afirma, como necessidade imperiosa, a organiza-
cao popular para a legitima pressdo sobre os poderes publicos. A cidadania
ativa pode ser exercida de diversas maneiras: nas associac0es de base e movi-
mentos sociais, nos processos decisorios na esfera publica, como nos conse-
Ihos comunitarios, no orcamento participativo, na iniciativa legislativa, nas
consultas populares, etc.

E importante deixar claro que a participagio cidada em entidades da
sociedade civil ndo significa aceitar a diminui¢do do papel do Estado. Este
continua sendo o grande responsavel pelo desenvolvimento nacional, com a
garantia efetiva dos direitos dos cidad&os. O éxito eventual de algumas parceri-

25CORREIAJr., Jodo Luis. Humanismo e cidadania. Disponivel em: <www.unicap.br,>. Acesso em: 10 nov.2006.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 89



Severino Coelho Viana CIDADANIA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

as ou de obras do chamado “terceiro setor” ndo pode obscurecer essa realidade.
E dos poderes publicos que devem ser cobradas, por exemplo, as novas propos-
tas de cidadania social, como os programas de renda minima, de bolsa-escola,
de banco do povo, de policia comunitéaria, de satde publica, de politica agraria
etc. Estes programas devem ter por objetivo melhorar a vida do povo e nao
como mecanismo de projecao pessoal e mesquinharia politica. A esse respeito,
Maria Victoria de Mesquita Benevides® argumenta:

A expansao da cidadania social implica, além de uma agdo efetiva
dos poderes publicos e da pressdo popular, um tipo de mudanca
cultural, no sentido de mexer com o que esta mais enraizado nas
mentalidades marcadas por preconceitos, por discriminacdo, pela
n&o aceitacdo dos direitos de todos, pela ndo aceitacdo da diferenga.
Trata-se, portanto, de uma mudanca cultural especialmente
importante no Brasil, pois implica a derrocada de valores e costumes
arraigados entre nos, decorrentes de varios fatores historicamente
definidos: nosso longo periodo de escraviddo, que significou
exatamente a violagdo de todos os principios de respeito a dignidade
da pessoa humana, a comegar pelo direito a vida; nossa politica
oligarquica e patrimonial; nosso sistema de ensino autoritario,
elitista, e com uma preocupagdo muito mais voltada para a moral
privada do que para a ética publica; nossa complacéncia com a
corrupgdo dos governantes e das elites, assim como em relagdo aos
privilégios concedidos aos cidaddos ditos de primeira classe ou
acima de qualquer suspeita; nosso descaso com a violéncia, quando
ela é exercida exclusivamente contra os pobres e os socialmente
discriminados; nossas préaticas religiosas essencialmente ligadas ao
valor da caridade em detrimento do valor da justica; nosso sistema
familiar patriarcal e machista; nossa sociedade racista e preconceitu-
0sa contra todos os considerados diferentes; nosso desinteresse pela
participacdo cidada e pelo associativismo solidario; nosso individua-
lismo consumista, decorrente de uma falsa idéia de “modernidade”.

8 Solidariedade e dignidade humana

O momento é de reconstrucdo da solidariedade humana. O discurso
solidarista deve ser resgatado. Mas ndo podemos pensar que o enfrentamento
teorico e pratico do quadro atual de crise se resolva por um simples retorno ao
discurso solidarista. Devemos compreender que a crise atual pressupde a
reconstrucdo da solidariedade. Essa reconstrucdo passa por uma concepcao de
sociedade que seja capaz de vislumbrar uma unidade, levando em conta a

ZGBENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita. A questdo social no Brasil. Disponivel em: <www.hottpos.com.>.
Acesso em: 10 nov.2006.
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pluralidade da solidariedade vivida e permitindo o encontro de uma auto-ética
com uma ética comunitéria. Isto nos remete a uma das questdes fundamentais
de reflex&o sobre a sociedade contemporanea: Como articular o particular e o
universal?

A ordem de reconstrucdo da solidariedade deve forjar uma unidade,
levando em conta a complexidade da vida social. A solidariedade néo pode
deixar de partir das proprias praticas existentes na teia da solidariedade social.
N&o pode deixar de abrir caminho para a criagdo de um espaco social interme-
diario entre a autonomia publica e a autonomia privada, o Estado e a sociedade
civil, o Estado e o mercado, o politico e o econdmico, o ideal e 0 empirico, 0
universal e o particular. Portanto, deve ser concebida como uma nova forma de
solidariedade que estabelece relagdes de complementaridade. A reconstrucao
dasolidariedade s6 acontecera desde que se expresse nos planos politico, ético,
social, econémico e juridico.

O Estado n&o é a tinica forma de vida coletiva. Ndo basta unicamente a
intervencdo do Estado para a reconstrucao da solidariedade, porque esta ndo se
realiza exclusivamente pela via do Estado. Ao lado do Estado socialmente
ativo, a reconstrucdo da solidariedade pressupde a existéncia de uma ldgica de
solidariedade realizada em todo o espaco da sociedade civil, capaz de assegu-
rar aos grupos e aos individuos as condi¢fes para uma efetiva participacéo no
processo social. A solidariedade, portanto, deve ser vista como uma préatica
alimentada pela propria complexidade social, que exige uma concepcao
aberta, flexivel e pluralista, baseada cada vez mais na autonomizacdo da
sociedade civil, dos grupos sociais e também dos individuos. Estes ndo podem
jamais ser vistos de maneira isolada, mas no quadro da trama de solidariedade
existente na sociedade.

9 Consideracdes finais

N&o podemos viver num mundo de sonhos e ilusées. Ndo queremos a
teoria sobre cidadania e dignidade da pessoa humana exposta somente no
ambito do contexto normativo. Ndo queremos saber da existéncia de lei escrita
por sonhadores. Almejamos o respeito concreto a cidadania, com a dignidade
da pessoa humana existente ndo somente no momento do exercicio da sobera-
nia popular. Queremos assegurar os direitos sociais previstos no art. 6° da Carta
Politica, que, por sua vez, estdo atrelados ao art. 225. Sdo normas que garantem
como direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
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desamparados. Garantem também o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, somando-se a isso o direito a
vida, a liberdade, a intimidade, a vida privada, a honraetc.

Numa concepcao utopica, a primeira coisa que nos vem a mente é algo
irrealizavel, inatingivel. De fato, se formos buscar o significado da palavra
“utopia” nos nossos dicionarios, iremos encontrar: “Projeto irrealizavel,
quimera”. Destarte, ndo é neste sentido que utilizamos a palavra “utopia”,
neste trabalho. Nicola Abbagnano ensina que Thomas Moore deu o nome
“utopia” a uma espécie de romance fi losofi co escrito em 1516 (De optimo
reipublicae statu de que nova insula Utopia). Na obra, o autor relata as condi-
¢oes de vida em uma ilha desconhecida, que denominou Utopia. Nela teriam
sido abolidas a propriedade privada e a intolerancia religiosa. Foi por isso que
tal termo passou a designar ndo apenas qualquer tentativa andloga, como
também qualquer ideal politico, social ou religioso, cuja realizacao seja dificil
ou impossivel.

Manheim considerou a “utopia”, como algo destinado a realizar-se, ao
contréario da ideologia que ndo € passivel de realizacdo. Nesse sentido, a
“utopia”seria 0 fundamento da renovacao social. Acrescenta o autor: “Em
geral, pode-se dizer que a utopia representa a correcao ou a integracdo ideal de
umasituacao politica, social ou religiosa existente. Como muitas vezes aconte-
ceu, essa correcdo pode ficar no estagio de simples aspiracao ou sonho genéri-
co, resolvendo-se numa espécie de evasdo da realidade vivida. Mas também
pode tornar-se forca de transformacéo da realidade, assumindo corpo e consis-
téncia suficientes para transformar-se na auténtica vontade inovadora e encon-
trar os meios da inovacdo. Em geral, essa palavra € considerada mais com
referénciaa primeirapossibilidade que asegunda”.

Em sua obra citada neste trabalho, Jodo Baptista Herkenhoff esclarece
que a palavra “utopia” deriva do grego, e significa “que ndo existe em nenhum
lugar”. Para ele, a utopia € o contrario do mito, ou seja, utopia “é a representa-
cao daquilo que ndo existe ainda, mas que podera existir se 0 homem lutar para
sua concretizacdo”. Acrescenta o autor dizendo que a utopia é a consciéncia
antecipada do amanha. “O mito ilude o homem e retarda a Histdria. A utopia
alimenta o projeto de luta e faz a Historia”. Herkenhoff vé o pensamento
utépico como o grande motor das revolugdes.

O pensamento utopico teve um importante papel no direito, uma vez
que € atraveés dele que encontramos 0s instrumentos necessarios para construir
0 nosso direito. E 0 pensamento utopico que ilumina o caminho em prol do que
é justo, ja que nao fica restrito as imposicoes legais, que nem sempre estdo de
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acordo com o que se entende por justica. O pensamento utépico funciona como
uma espécie de libertacdo das amarras que prendem o direito aos aspectos
legais. Através da utopia,

busca-se ndo o que diz a letra da lei, mas o que é justo. Lei e justica ndo séo
palavras sinbnimas, muito menos direito e lei. Essa distincdo é proveniente,
justamente, do pensamento utopico, que desvinculou o direito da lei, procla-
mando que, antes de tudo, direito € justica. Através do direito, conforme o
pensamento utdpico, busca-se uma sociedade mais justa, fraterna, igualitaria,
onde os direitos das chamadas minorias sejam respeitados.
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CRITICAS A DOUTRINA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Marcia Betania Casado e Silva
Promotora de Justica no Estado da Paraiba

1 Introducéo

A finalidade do direito penal é a protecdo dos bens essenciais ao
convivio social. Nas palavras de Luiz Regis Prado®, “o pensamento juridico
moderno reconhece que o escopo imediato e primordial do direito penal radica
na protecdo dos bens juridicos — essenciais ao individuo e a comunidade”. Por
sua vez, Nilo Batista? aduz que “a missao do direito penal é a protecao de bens
juridicos, através da cominacéo, aplicacdo e execucdo da pena”.

O direito penal tem por objetivo tutelar os bens mais valiosos para a
comunidade do ponto de vista politico, porquanto os demais ramos do direito
ndo possuem sancao suficiente para coibir e punir a pratica de determinados
atos. Fala-se de critério politico de selecdo de bens a serem tutelados pelo
direito penal, porque a sociedade evolui, diariamente. Assim, bens, outrora
tidos como fundamentais, hoje ndo mais gozam de tal condicdo®. Com efeito, o
direito penal, na atualidade, tem se distanciado muito daquele idealizado pelos
iluministas. A época, o direito penal era direcionado a protecao dos cidad&os
contra a tirania do Estado e caracterizado, essencialmente, pela pena privativa
de liberdade e pelas garantias individuais (direito penal de primeira velocida-
de, de acordo com classificacdo adotada por Silva Sanchez)*.

Os riscos do mundo p6s-moderno tém gerado a expansdo do direito
penal, com o surgimento de um grande numero de novos delitos. Contudo, as
penas tendem a ser mais brandas e alternativas, com a implementacao de
acordos no ambito do processo penal. Com isso, as penas privativas de liberda-
de sdo substituidas por penas alternativas, como restritivas de direito e de
multa, tal como ocorre, no Brasil, no &mbito dos Juizados Especiais Criminais,
criados pela Lei Federal n® 9.099/95. Trata-se do direito penal de segunda
velocidade, conforme a ja& mencionada classificacdo de Silva Sanchez. Argu-

lPRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢do. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1999. p. 47.
2BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1996. p. 116.

3Quanto ao tema, Sérgio Saloméo Schecaira afirma: “nao é por outra razdo que, no momento em que vivemos, de
grandes modifi cacBes sociais, de evolugdo e superagdes, estejamos a enfrentar um duplo problema: quais bens
juridicos devem ser protegidos; quais bens juridicos ndo mais precisam de protecdo. Em outras palavras, estamos
diante de uma via de duas mé&os: a que criminaliza condutas e a que as descriminaliza” (Responsabilidade penal da
pessoa juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 134).

4SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-
industriais. Revistados Tribunais, Sdo Paulo, v., p. 148, 2002.
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menta o referido autor® que a teoria de segunda velocidade do direito penal
considera que aos delitos sdcio-econdmicos sdo imputadas penas privativas de
liberdade. Para essas penas, devem ser respeitadas todas as garantias e principi-
0s processuais, devendo estes ser relativizados, quando aplicadas penas mais
brandas.

A flexibilizacao das garantias individuais e das regras de imputacéo,
com a finalidade de reduzir o sentimento de inseguranca social, é o 6nus pago
para a existéncia de um direito penal funcional. Entretanto, um direito penal de
urgéncia e demasiadamente amplo pode causar inseguranga juridica, ndo tendo
eficécia pratica. Ademais, o0 avanco acelerado da criminalidade e a ansia em
conté-la é um terreno feértil para o surgimento de novas teorias funcionalistas,
tal como ado direito penal do inimigo.

2 Surgimento do direito penal do inimigo

Gunther Jakobs, tido como um dos mais brilhantes discipulos de
Welzel, foi o criador do funcionalismo sistémico (radical). Segundo essa
teoria, a funcdo primordial do direito penal é a prote¢do da norma, cabendo a
este, apenas indiretamente, a tutela dos bens juridicos fundamentais. Segundo
Cornelius Prittwitz®, Jakobs falou em direito penal do inimigo pela primeira
vez em 1985, numa palestra em Frankfurt, ndo despertando muito interesse.
Porém, em 1999, na Conferéncia do Milénio em Berlim, o conceito causou
grande motivacdo. A atitude da doutrina mudou, pois, em 1985, Jakobs usou a
terminologia de forma critica e, em 1999, defendeu-a vigorosamente. Com
efeito, no seu mais recente livro’, abandonou a postura descritiva do denomina-
do direito penal do inimigo, passando a empunhar (tal como fez em 1999),
inequivocamente, a tese afirmativa, legitimadora e justificadora dessa linha de
pensamento.

Jakobs defende a existéncia de dois tipos de direito: um voltado para o
cidadéo e outro para o inimigo. O direito dirigido ao cidadao caracteriza-se pelo
fato de que, ao violar a norma, a este é dada a oportunidade de restabelecer a sua
vigéncia, de modo coativo, mas como cidad&o, pela pena. Nessa hipdtese, o

®SILVASANCH EZ, Jests-Maria. Op. cit., p. 142-143.

6PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre o direito penal do risco e o direito penal do inimigo: tendéncias atuais
emdireito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 47, p. 42. 2004.

7JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. Madri: Civitas, 2003.
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Estado ndo o v& como um inimigo, que precisa ser destruido, mas como o autor de
um ato ilicito, que mantém seu status de pessoa e seu papel de cidaddo. Porém,
para Jakobs, existem individuos que, pelos seus comportamentos e tipos de
crimes praticados (delitos sexuais, trafico de drogas, terrorismo, participacéo em
organizacgdes criminosas etc.), afastam-se, de forma duradoura e decidida do
direito. E assim, ndo proporcionam a sociedade a garantia cognitiva minima
necessaria a um tratamento como pessoa. Devem, destarte, ser tratados como
inimigos, sendo paraestes que se volta o direito penal do inimigo.

Atese defendida por Jakobs® é estruturada sobre o conceito de pessoa e
de ndo-pessoa. Para ele, 0 inimigo € uma ndo-pessoa, “pois um individuo que
ndo admite ser obrigado a entrar em um estado de cidadania n&o pode partici-
par dos beneficios do conceito de pessoa”. Segundo esclarece, individuo e
pessoa s&o distintos. O individuo pertence a ordem natural. E o ser sensorial, tal
como aparece no mundo da experiéncia, € um animal inteligente, conduzindo-
se pelas suas satisfacdes e insatisfacdes, conforme suas preferéncias e interes-
ses. N&o tem referéncia a nenhuma configuracéo objetiva do mundo externo
em que participam os outros individuos. Ja a pessoa esta envolvida com a
sociedade (mundo objetivo), tornando-se sujeito de direitos e obrigacdes
frente aos outros membros do grupo do qual faz parte, propiciando a manuten-
cao da ordem da comunidade a qual pertence.

De acordo com a doutrina do direito penal do inimigo, para um indivi-
duo que comete um delito, é previsto o devido processo legal. Esse processo
resultara numa pena como forma de sancdo pelo ato ilicito cometido. Ao
contréario, para o inimigo, o Estado deve atuar pela coacgdo, aplicando uma
medida de seguranca, independentemente da existéncia do devido processo
legal, da comprovacao de culpa ou dolo ou mesmo da pratica de ato ilicito.
Portanto, o inimigo é punido pela periculosidade que oferece ao meio social,
ndo sendo necessaria a comprovacao de sua culpabilidade. O inimigo é consi-
derado um perigo a combater, devendo o direito se antecipar ao cometimento
do crime, observando-se o conjunto de circunstancias que indicam a probabili-
dade da sua pratica. Jakobs utiliza a periculosidade do agente para distinguir o
inimigo, contrapondo-o ao cidaddo. Apesar de seu ato, este ultimo oferece
garantia de que se conduzira como cidaddo, respeitando o ordenamento
juridico, enquanto o inimigo ndo oferece esta garantia, devendo ser combatido.

8JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: 2005.
p. 36.
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No direito penal do inimigo, a punibilidade alcanca o &mbito interno do
agente e a preparacdo. Ja pena se dirige a seguranca frente a pratica de atos
futuros, sendo exemplo tipico de um direito penal do autor. O transito do
individuo da condi¢do de cidad&o (pessoa) paraa de inimigo (ndo-pessoa) se da
pela sua participacdo em organizagOes criminosas bem estruturadas. Outros
elementos sdo: a importancia de cada delito cometido; a habitualidade e a
profissionalizacdo criminosa, de forma a ficar claramente demonstrada sua
periculosidade. Assim, nas palavras de Silva Sanchez®, “o direito do inimigo —
poder-se-ia conjecturar — seria, entdo, sobretudo o direito das medidas de
seguranca aplicaveis aimputéveis perigosos”.

O ataque de 11 de setembro de 2001, ocorrido nos Estados Unidos, é
considerado por Jakobs como exemplo tipico de um ato de inimigo. Ao defen-
der a tese do direito penal do inimigo, 0 autor sustenta que a separagéo entre
direito penal do cidad&o e direito penal do inimigo objetiva proteger a legitimi-
dade do Estado de Direito, voltado para o cidaddo. Segundo esclarece, este tem
o direito de exigir do Estado as medidas adequadas, a fim de fornecer seguran-
c¢a. Poroutro lado, deve o Estado tratar o inimigo como ndo-pessoa, sob pena de
pdr em risco a seguranc¢a dos demais membros (cidaddos). Em sua analise,
Jakobs confronta duas tendéncias opostas no direito penal, as quais, para ele,
convivem num mesmo plano juridico: o direito penal do inimigo e o direito
penal do cidaddo. Ao primeiro cumpre garantir a vigéncia da norma como
expressdao de uma determinada sociedade (prevencdo geral positiva); ao
segundo compete eliminar perigos.

3 Direito penal do inimigo: terceiravelocidade do direito penal

H& uma necessidade social cada vez maior de efetividade do direito
penal frente as novas formas de criminalidade surgidas hodiernamente, tal
como referido anteriormente. Esse quadro vem acarretando o surgimento de
novas formas de pena mais brandas que a pena de priséo e uma consequente
flexibilizac&o das garantias processuais. Contudo, o direito penal do inimigo
vai além de uma simples flexibilizacdo, prevendo uma completa exclusdo dos
direitos e garantias processuais (conquista de décadas de lutas) dos individuos
considerados inimigos, caracterizando, segundo Silva Sanchez, uma terceira
velocidade do direito penal.

9SI LVASANCHEZ, Jests-Marfa. Op. cit., p. 150.
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Na verdade, a chamada terceira velocidade do direito penal utiliza-se
da pena privativa de liberdade (tal como o faz a primeira velocidade), mas
permite a flexibilizacdo das garantias materiais e processuais (0 que ocorre no
ambito do direito penal de segunda velocidade). No entendimento de Silva
Sanchez', o direito penal do inimigo deve ser reduzido a um ambito de peque-
na expressao e aplicado em casos de absoluta necessidade, subsidiariedade e
eficacia. Todavia, ele o considera inevitavel, quando da préatica de determina-
dos delitos (terrorismo, delinqliéncia sexual violenta e reiterada e criminalida-
de organizada). Embora do ponto de vista cronolégico, o direito penal do
inimigo possa parecer uma evolucdo, observa-se que ele possui caracteristicas
semelhantes as do direito aplicado no periodo inquisitério, anterior as conquis-
tas iluministas.

4 Criticas a tese defendida por Jakobs

A concepcdo do direito penal do inimigo, defendida por Jakobs, apesar
de bem amparada filosoficamente®', vem recebendo fortes criticas por parte da
doutrina patria e estrangeira, entre as quais merecem destaque as seguintes:

a) O que Jakobs denomina de direito penal do inimigo ndo passa de um
exemplo tipico de direito penal do autor, que pune o sujeito pelo que ele é.
Dessa forma, faz oposicdo ao direito penal do fato, que pune o agente pelo que
ele fez. Com efeito, no estagio atual de desenvolvimento da humanidade e do
direito, ndo pode haver lugar para responsabilidade independentemente de
culpa, tal como ocorria na fase anterior as conquistas iluministas*?, bem como
no periodo nazista.

10SI LVASANCHEZ, Jests-Marfa. Op. cit., p. 148-149.

11O pressuposto necessario para a admissao de um direito penal do inimigo consiste na possibilidade de se tratar o
individuo como tal e ndo como pessoa. Nesse sentido, Jakobs inspira-se em autores que elaboraram uma
fundamentacéo “contratualista” do Estado, especialmente Hobbes e Kant.

12Aesse respeito, preleciona Gevan Almeida: “No direito penal moderno e condizente com um Estado Democréatico de
Dirieto (art. 1° da CF), ndo ha lugar para responsabilidade objetiva, o versari in re illicita, do direito caconico
medieval. Nulla poena sine culpa. O Cédigo Penal brasileiro adotou este salutar principio, ao prescrever que o crime
pode ser doloso ou culposo e que, ‘pelo resultado que agrava especialmente a pena, s6 responde o0 agente que o houver
causado, ao menos culposamente’ (arts. 18 e 19). Este principio, por conseguinte, proscreve qualquer espécie de
responsabilidade objetiva, como, por exemplo, a causagéo do resultado por caso fortuito ou forga maior, porquanto a
relagéo de causalidade (art. 13) tem que ser analisada, levando-se em conta se houve dolo ou culpa”. (Modernos
movimentos de politica criminal e seus reflexos na legislacao brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 31-33.).
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b) A denominacao “direito penal do cidadao” é um pleonasmo, enquan-
to “direito penal do inimigo” é uma contradicéo. O direito penal verdadeiro s6
pode existir se vinculado com a Constituicdo Democréatica de cada Estado.
Dessa forma, o direito penal do inimigo ndo pode ser considerado direito,
embora esteja presente em muitas legislac@es penais. Ao tratar do conceito de
direito penal do inimigo usado por Jakobs, Cancio Melia** destaca que o
mesmo constitui apenas a rea¢do do ordenamento juridico contra individuos
perigosos, sendo tal reacdo desproporcional com a realidade. Argumenta que,
na prética, as reacdes de combate dirigem-se mais para inimigos em sentido
pseudo-religioso do que na acepcao tradicional-militar do termo.

c¢) No direito penal do inimigo, ndo se reprovaria a culpabilidade do
agente, mas sua periculosidade. Com isso, pena e medida de seguranca deixam
de ser realidades distintas, conflitando frontalmente com a legislacéo posta que
destina a medida de seguranca para agentes inimputaveis ou semi-imputaveis,
gue necessitam de tratamento especial. Considerando-se apenas a periculosi-
dade do agente para a aplicacdo da penalidade, tem-se que no direito penal do
inimigo abandona-se o principio da proporcionalidade™.

d) Trata-se de um direito penal prospectivo, em substitui¢do ao retros-
pectivo direito penal da culpabilidade. Historicamente, esse sistema encontra
ressonancia no positivismo criminolégico de Lombroso, Ferri e Garéfalo, que
propugnavam, inclusive, pelo fim das penas e imposi¢do massiva das medidas
de seguranca.

e) No procedimento contra o inimigo, ndo se segue o0 devido processo
legal, mas sim um verdadeiro procedimento de guerra, que ndo se coaduna.com
0 Estado Democratico de Direito, sobretudo, em razdo da supressdo das
garantias penais e processuais.

f) A expressdo “direito penal do inimigo” tem significado simbdlico,
pois ndo ha somente um fato determinado que pertence a tipificacdo penal.

13)AKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit., p. 54.

14“Apesar de néo existir nenhuma relagéo naturalistica entre pena e delito, ndo podemos negar que a primeira deva ser
adequada ao segundo em alguma medida. O controle do quantum da pena esta diretamente ligado ao controle sobre o
conteddo de desvalor do delito, mais precisamente sobre os seus conteidos substanciais. E indubitavel que qualquer
juizo sobre a medida da pena, sobretudo se conduzido a maneira do critério da proporcéo, pressupde necessariamente o
acertamento do intrinseco desvalor do delito, se ndo absolutamente a reconstrucéo conceitual da ratio legis e dos
objetivos da disciplina. E o desvalor do delito que constitui, na verdade, o parAmetro de valoragio da
proporcionalidade da pena, assim como séo 0s objetivos assumidos pelo legislador os pertinentes para valorar-se a
adequagao”. (COPETTI, André. Direito penal e Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 133).
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Existem também outros elementos que permitem a classifi cacdo do autor
como inimigo. Ademais, percebe-se que tal doutrina e a legislacdo nela basea-
da procuram apenas aplacar a ira da populagdo contra governos que néo lhe
oferecem a segurancaesperada.

g) E claramente inconstitucional, porquanto s6 sdo aceitiveis medidas
excepcionais em tempos anormais (tal como pode ocorrer no Brasil, durante o
estado de defesa e de sitio). Além disso, a Constituicao ndo permite que alguém seja
tratado pelo direito como mero instrumento de coacdo, despido de sua condicéo de
pessoa (sujeito de direitos). Por outro lado, ndo ha comprovacgéo de que as leis que
incorporam suas caracteristicas tenhamdiminuidoa criminalidade.

h) Os crimes a serem punidos, na forma proposta pelo direito penal do
inimigo, apesar de afetarem bens juridicos relevantes e causarem clamor
publico, ndo ameacam o Estado vigente, nem suas instituicfes essenciais.

i) Critica-se, ainda, a afirmacéo de Jakobs de que o inimigo € uma néo-
pessoa. Ora, se 0 conceito de direito penal do inimigo parte do pressuposto de
que existem ndo-pessoas, resta saber se tal conceito é prévio a esta novel
doutrina ou se € criacdo da mesma. Assim, os inimigos estariam identificados
antes da incidéncia do direito penal do inimigo ou, do contrario, somente
seriam classifi cados como tais ap06s sua incidéncia. Com efeito, num Estado de
Direito, garantidor da dignidade do ser humano, ndo se pode admitir a perda do
status de pessoa. Destarte, ndo podendo existir ndo-pessoas, também, nédo
poderaexistir direito penal do inimigo.

J) Tratar o criminoso comum como um criminoso de guerra € tudo de
que ele necessita para questionar a legitimidade do sistema (caracterizado pela
desproporcionalidade, flexibilizagdo de garantias, processo antidemocratico,
com desrespeito ao devido processo legal etc.).

Por outro lado, ao afirmar-se o sistema juridico-penal normal, nega-se
ao infrator a capacidade de questionar o sistema e seus elementos essenciais.
Caso se entenda possivel e legitimo um direito penal do inimigo, ter-se-a que
reconhecer, também, a capacidade do infrator de questionar a norma. Afinal,
este direito excepcional necessita de uma demonizacdo de certos grupos de
autores, baseada em critérios de periculosidade. Configura-se, entdo, um
direito penal do autor, desprovido das garantias e prerrogativas processuais
previstas nas legislagdes dos Estados de Direito. Na verdade, a melhor forma
de reagir contra 0 “inimigo” é demonstrar que, independentemente da gravida-
de do ato praticado, jamais se abandonardo os principios e regras materiais e
processuais, confirmando a vigéncia do ordenamento juridico.
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Sobre o tema, vale ressaltar a licdo de Prittwitz™, que reconhece o
sucesso do Estado de Direito nos altimos dois séculos, ainda que havendo
retrocessos, tais como os ocorridos com 0 nazismo e as variadas velocidades
desse processo em diversas partes do mundo. Este sucesso, segundo o autor,
deve ser observado na busca por uma resposta aos riscos da sociedade atual,
nédo devendo dar espacgo para outro que nao seja o direito compativel com um
Estado Democratico de Direito.

5 Consideracdes finais

Com base nas idéias defendidas por Jakobs, percebe-se claramente que
o direito penal continua sendo fruto de uma concepcéo social; é uma historia
temporalmente circunscrita. A complexidade com que o homem passou a
encarar os fendmenos sociais fez com que adotasse uma forte tendéncia em
buscar solugdes imediatistas. Busca-se, com isso, solucionar os problemas
existentes, ainda que em nivel simbdlico, sem nenhuma preocupac¢do com a
origem das mazelas sociais encontradas em todo o0 mundo, geradoras dos altos
indices de criminalidade e da violénciaatual.

A existéncia de uma diferenca ontoldgica entre as pessoas foi o argu-
mento que legitimou a doutrina nazista em um passado recente, ndo nos sendo
permitido incorrer no mesmo erro. O direito
penal de urgéncia perde o cerne de seus fundamentos, deixando de ser um
instrumento de protecao do cidad&o para transformar-se em meio de contencao
social e gestao de riscos. Sem duvida, a solucdo dos problemas sociais deve ser
uma preocupac¢do mundial, inclusive, dos paises desenvolvidos, ja que neles
repercutem. Porém, o direito penal ndo se mostra o melhor caminho para tanto.
A proliferacdo dos tipos penais e o enrijecimento exacerbado das penas séo
resultado de um direito penal simbdlico.

Com o aumento dos atentados terroristas nos ultimos anos, incentiva-
dos pelo ataque as torres gémeas, em 11 de setembro de 2001, e diante do
clamor da midia, os governos das na¢6es desenvolvidas passaram a procurar
por solucdes capazes de acabar com a violéncia e os riscos dela decorrentes
para tais nacOes. Nesse contexto, o direito penal do inimigo passou a ser
difundido como uma alternativa para a solucdo dos problemas existentes.
Passou também a ser usado para justificar atitudes ilicitas dos governos contra

15PRITTWITZ, Cornelius. Op. cit., p. 45.
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0s supostos inimigos. Entretanto, ao retirar destes o direito a um processo
penal justo, o Estado permite ao criminoso questionar a ordem juridica. Apesar
das fortes bases fi losofi cas, o direito penal do inimigo € um retrocesso no
desenvolvimento do direito penal. Este deveria, cada vez mais, ser a ultima
ratio a ser utilizado nos casos de extrema necessidade.

As conquistas democréaticas foram objeto de séculos de lutas, ndo
podendo ser desprezadas pela ansia do Estado em buscar solugdes imediatas
aos problemas sociais através do direito penal. Alias, esses problemas sempre
existiram. Sua solucdo nunca foi objeto de preocupacdo das nagdes ditas
desenvolvidas até passarem a pdr em risco a sua seguranca. Deve-se repensar o
problema e procurar solu¢fes em outros campos da ciéncia, reservando-se o
direito, especialmente o direito penal, para a protecao dos direitos fundamen-
tais que requeiram sua incidéncia.
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DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO PENAL

Gardénia Cirne de Almeida Galdino
Promotora de Justica no Estado da Paraiba

1 Introducéo

A justica criminal, nos Gltimos tempos, vem passando por uma crise
de credibilidade. Varios tém sido os motivos que levaram a esse descrédito.
Avioléncia vem se agravando, a criminalidade vem se acirrando, sobretudo
com o surgimento de crimes mais especializados, praticados pela internet,
através de cartdes de crédito, entre outros. Rogério Lauria Tucci' aponta os
seguintes fatores para esse quadro: a) manifesta desigualdade na distribui-
¢do da riqueza; b) violéncia policial; c) impunidade das elites econdmica e
politica num Estado inescondivelmente falencial; d) equivocada elaboragédo
legislativa, seqliencialmente a Reforma Penal de 1984 e a edicao da Consti-
tuicdo Federal de 1988; g) gritantes e graves falhas da justica criminal; f)
sistema penitenciario desumano.

Os poderes constituidos vém, a cada dia, buscando formas de minimi-
zar a criminalidade, aumentando, cada vez mais, a quantidade de tipos penais,
bem como tornando mais severas as reprimendas legais e suas execugdes. Na
verdade, a criagdo de novos tipos penais e 0 agravamento das penas nao vém
solucionando a problematica da violéncia decorrente da pratica de crimes.
Quando houver menor desigualdade social e mais investimentos em educacao,
certamente acriminalidade diminuiré.

Hé& umatendéncia mundial no sentido de se buscarem mecanismos para
ampliar esse espaco de “consenso”. A justica penal européia esta tendente a
adotar solucgdes que propiciem uma justica mais célere e mais efetiva, inspiran-
do-se, para tanto, no instituto norte-americano do plea bargaining. Na Italia, ja
existe o patteggiamento; na Espanha, a “conformidade”; em Portugal, a
“suspensdo do processo”. No Brasil, buscando-se desburocratizar a justica
criminal e dar maior celeridade nos julgamentos dos crimes de menor gravida-
de, surgiu a Lei n®9.099/95, que buscou dirimir a criminalidade decorrente dos
crimes de menor potencial ofensivo. Trata-se daqueles crimes cuja pena
maxima ndo ultrapasse dois anos. Sobre a matéria, afirma Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes*:

1Apud NOGUEIRA, Mércio Franklin. Transacéo penal. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 38.
2Apud NOGUEIRA, Mércio Franklin. Op. cit., p. 25.
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Para além de alvissareiramente anunciar o moderno e socialmente
util, os Juizados Especiais sinalizam o ocaso do antiquado modelo
napolednico e formalista de distribuir Justica, que é um sistema de
resposta Unica (pena de prisdo, que o Estado persegue a todo custo) a
conduta desviada.

Acreferida legislagédo trouxe uma enorme mudanca na justiga criminal.
Na verdade, uma verdadeira revolucgdo. A justica penal classica passou a se
preocupar com 0s crimes verdadeiramente graves, enquanto que 0S crimes
mais leves passaram a ser dirimidos por uma justi¢a onde o consenso predomi-
na. Com o advento do Juizado Especial Criminal, surgiram dois institutos
juridicos que tém desempenhado, desde o nascimento, relevante papel no
combate aos crimes de menor potencial ofensivo: a transacéo penal e a suspen-
sdo condicional do processo.

E bem verdade que a Lei n°9.099/95 criou instrumentos importantes de
despenalizacao, além de instituir um modelo de justica criminal diferenciado.
O novo modelo se baseia, sobretudo, no consenso, 0 que acarretou um enorme
avanco em termos de justica penal. Todavia, ndo podemos deixar de nos
reportar a omissao legislativa no que se refere ao descumprimento da transacéao
penal e sua consequéncia negativa no mundo do direito. Essa lacuna vem
gerando grandes problemas, sobretudo quando o autor de uma infracdo penal
de menor potencial ofensivo descumpre pena restritiva de direito imposta no
momento da transacdo penal. Esse fato acarreta, muitas vezes, a conversao da
penarestritiva de direito em privativa de liberdade ou, ainda, o oferecimento de
dendnciapelo representante do Ministério Publico.

Este trabalho faz uma anéalise acerca da natureza juridica da sentenca de
transacdo penal, haja vista que o tema esta intimamente ligado a conseqiiéncia
juridica do descumprimento do referido instituto. Existem poucos doutrinado-
res que discorrem sobre o tema. Entretanto, alguns deles defendem uma tese
que contraria, por completo, os principios seculares do devido processo legal e
do contraditério. Tomando por base esse contexto, o objetivo do presente
trabalho é demonstrar como, na pratica, a Unica conseqiiéncia viavel ao des-
cumprimento da transacdo penal é a retomada do processo, com o oferecimen-
to da dendncia pelo promotor de justica.

Mostraremos a fragilidade da corrente que se posiciona pela converséo
da penarestritiva de direito em privativa de liberdade. Seréo, ainda, realizadas
analises acerca das correntes que estudam a matéria,mostrando que a proble-
matica que circunda o tema € decorrente da omissao legislativa. Por fim,
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buscaremos apresentar sugestdes ao Congresso Nacional, a fim de que se
legisle acerca da matéria, para, de forma definitiva, haver o preenchimento da
lacuna que gerou o problema.

2 Atual crise dajusticacriminal

Ha bastante tempo, existe uma preocupacao em tornar efetivo o direito
penal, buscando-se um processo de melhor qualidade. E isso se deu em virtude
da grande crise vivenciada por este ramo do direito. Havia, antes do advento da
Lei n®9.099/95, uma grande burocratizacdo na justi¢a criminal, sobretudo no
julgamento dos chamados crimes de menor potencial ofensivo. Acrise vivenci-
ada pela justica criminal era ocasionada por inUmeros motivos, dentre eles, a
enorme preocupacdo do direito penal com a quantidade da “reprimenda”
imposta ao infrator. E assim, muitas vezes, esquecia a funcdo ressocializadora
dapenaeaimportanciada vitima.

Antes de analisarmos os motivos ensejadores da referida crise, mister
se faz conceituarmos o sistema penal, fazendo-se um breve comentario acerca
da sua constituicdo, das suas preocupacoes e de sua funcdo na sociedade. Para
tanto, adotaremos a conceituacdo de Zaffaroni?, ja que engloba todos esses
aspectos. Segundo ele, o sistema penal pode ser conceituado como sendo o
controle social punitivo institucionalizado, que na pratica abarca desde o
momento em que se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de delito até o
momento em que se impde e executa uma pena. Pressupde uma atividade
normativa que criaa lei institucionalizadora do procedimento, regula a atuacéo
de funcionarios e define os casos e condi¢des para esta atuacao.

O descrédito no sistema penal decorre da morosidade processual, das
falhas na organizacdo judiciaria, da precariedade das condicdes de trabalho, da
criacdo desnecessaria de inimeros tipos penais, do surgimento de novos tipos
de criminalidade e do surgimento dos chamados macrodelitos, dentre outros
motivos. Como ndo poderia deixar de ser, esse descrédito vem gerando uma
grande preocupacdo por parte dos poderes constituidos. O segmento juridico
preocupa-se, a cada dia, com a real efetividade do direito penal. Diante dessa
insatisfacdo da sociedade, a cada dia que se passa, o legislador, movido pela
pressdo dos mais diversos segmentos sociais, traz a0 mundo juridico novos
tipos penais, buscando adaptar a moderna legislacdo a atual necessidade

3ZAFFARONI, Eugénio Raull ; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 27.
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societéria. Todavia, o0 surgimento de novos tipos penais ndo vem correspon-
dendo ao atual anseio da sociedade, que cobra menos violéncia, mais seguran-
cae mais rapidez na prestacao jurisdicional.

Apartir dessa impoténcia demonstrada pelos poderes constituidos, viu-
se a necessidade de se colocar em pratica um modelo diferenciado de justica
criminal, baseado, fundamentalmente, na celeridade processual. A partir de
entdo, os poderes constituidos, buscando dar uma resposta rapida e efi caz, vém
realizando a adaptacéo do processo penal tradicional. Essa adaptacao baseia-
se, sobretudo, no principio da obrigatoriedade, de uma justica penal consensu-
al, fundamentada no principio da oportunidade. Dessa forma, para minimizar a
crise vivenciada pela justica criminal, surgiu, ao lado da conhecida justica
criminal “de conflito”, reservada aos crimes mais graves, a justica criminal de
consenso, célere e informal, peculiar aos crimes menos graves.

Com efeito, 0 consenso no julgamento dos crimes mais leves proporci-
ona o desafogamento da justica comum, viabilizando uma grande economia
processual. Além do mais, na medida em que ha a aplicagdo imediata de uma
“reprimenda”, mesmo que seja mais branda do que a aplicada em decorréncia
de um julgamento na justica de conflito, ha uma resposta imediata a sociedade.
Essa medida proporciona uma maior eficacia e credibilidade da justica crimi-
nal, devendo-se levar em consideracao, ainda, a reducao de gastos que a justica
de consenso proporcionaao erario.

Ajustica criminal consensual surgiu, dentre outros motivos, em virtude
da crise vivenciada pela justica criminal classica. Esta, nos Gltimos tempos,
ndo estava aplicando um direito penal efetivo aos crimes menos graves,
gerando insatisfacdo, inseguranca e descredibilidade. Assim, surgiu a justica
de consenso, fundamentada nos principios da oralidade, simplicidade, infor-
malidade, economia processual e celeridade. A Lei n° 9.099/95, que a criou,
provocou uma grande mudanca na justica criminal brasileira.

30O modelo consensual de justica criminal: Lei n®9.099/95

Vivia-se, antes do advento da Lei dos Juizados Criminais, um periodo
caracterizado pelas leis severas. Estas se caracterizavam pelo aumento de
penas, impossibilidade de progressédo de regime para alguns crimes, cortes de
direitos e garantias fundamentais, endurecimento nas execucdes penais, etc.
Nesse contexto, os poderes constituidos estavam preocupados com o grau de
severidade aplicado nas penas, esquecendo-se do papel da vitima e da real
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efetividade do direito penal. E isso estava acarretando uma enorme burocrati-
zacao no julgamento dos crimes menos graves.

Foi com o surgimento da Lei n° 9.099/95 que a justica criminal come-
cou a se desafogar e se preocupar, sobretudo, com a aplicacao de leis severas
aos crimes que, de fato, apresentavam riscos a sociedade. Além disso, trouxe
avancos significativos para toda a sociedade, privilegiando a conciliagdo nos
crimes mais leves e dando importancia ao papel da vitima no processo, que até
entdo estava esquecido. Sobre esse novo modelo de justica criminal, afirmam
Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalh&es Gomes Filho, Antonio Scarance
Fernandes e Luiz Flavio Gomes*:

O poder politico (Legislativo e Executivo), dando uma reviravolta
na sua classica politica criminal fundada na “crenga”dissuatoria da
penasevera (déterrance), corajosa e auspiciosamente, esta disposto a
testar uma nova via reativa ao delito de pequena e média gravidade,
pondo em pratica um dos mais avangados programas de “despenali-
zacd0”do mundo (que ndo se confunde com “descriminalizacéo”).

A lei acima mencionada trouxe algumas inovagdes que estdo exercen-
do papel de extrema importancia dentro da justica penal de consenso, tais como
a transacdo penal e a suspensao condicional do processo. Ademais, inovou o
ordenamento juridico-penal. Com base na Constituicdo Federal de 1988,
especificamente, em seu art. 98, I, colocou-se em prética, por meio da referida
lei, um novo modelo de justica. Fez-se uma verdadeira revolugédo no mundo do
direito penal, abrindo-se
caminho para o chamado espago de consenso. Esse novo modelo de justica
causou um impacto positivo nos operadores do direito e em toda a sociedade
brasileira. Valorizou-se o papel da vitima, propiciando, sobretudo, a concilia-
cao no direito penal, gerando maior credibilidade e respeitabilidade nos
poderes constituidos e no préprio direito penal.

A Lei n® 9.099/95 surgiu para propiciar o “espaco de consenso” na
justica criminal brasileira, criando institutos fomentadores de medidas nédo
privativas de liberdade aos infratores dos chamados crimes de menor potencial
ofensivo. Parauma melhor compreensao da matéria, necessario se faz abordar-
mos 0s critérios de competéncia utilizados pelo legislador. Ao estabelecer a

4GRINOVER Ada Pelegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES,
Luiz Flavio. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei n°® 9.099/95. 5. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 48.
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competéncia em raz&o da materia, o legislador ordinario levou em considera-
¢do, basicamente, a intensidade da sancdo abstratamente cominada. Nossa
abordagem inicia-se com o conceito originario de crimes de menor potencial
ofensivo, adotado pela Lei n®9.099/95, passando pelas modifica¢fes trazidas
pelaLein®10.259/01 e pelarecente Lein®11.313/06.

O art. 61 da Lei n°® 9.099/95, originalmente, dispunha da seguinte
forma: “Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para 0s
efeitos desta lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena
méaxima ndo superior a um ano, excetuados 0s casos em que a lei preveja
procedimento especial”. Como veremos mais adiante, tal conceito foi alterado
pela Lein®10.259/01, de modo que a pena méxima, considerada para efeitos de
conceituacdo do crime de menor potencial ofensivo, atualmente é de dois anos.

Da verificagdo e interpretagdo do referido dispositivo, resta saber se o
legislador, no momento em que excluiu da competéncia do juizado criminal os
casos em que a lei previsse procedimento especial, quis restringir somente 0s
crimes de procedimento especial ou, também, as contravencdes de procedi-
mento especial. Resta saber, ainda, se as contravengfes cuja pena maxima
ultrapassa o limite de um ano estariam, ou ndo, excluidas da competéncia do
juizado criminal. Esse questionamento causou, até o surgimento das Leis n®
10.259/01 e n®11.313/06, grande polémica no mundo juridico, tanto na doutri-
na quanto na jurisprudéncia.

Na verdade, se a interpretacdo de tal dispositivo fosse feita apenas
pelos critérios literais e sintaticos, chegariamos a conclusao de que o legisla-
dor, de fato, havia excluido da competéncia do juizado criminal os crimes e as
contravengdes que excedessem o limite de um ano, bem como os crimes e
contravencdes que tivessem procedimentos especiais. Nesse caso, por exem-
plo, estariam de fora as contravencgdes previstas nos arts. 24, 50, § 1°, e 51 da
LCP, cujas penas maximas ultrapassam o previsto no dispositivo citado.
Ademais, as contravencdes penais previstas em legislacdes especiais, como as
do “jogo do bicho” e corridas de cavalo fora do hipédromo, as de loterias, as
florestais, as referentes a caca e as relativas a restricdes a brasileiros naturaliza-
dos, também estariam fora do conceito atribuido pelo legislador ordinario, ndo
podendo ser apreciadas e julgadas pelo juizado criminal.

Entretanto, ndo se pode utilizar, tdo-somente, as interpretacfes acima
referidas. Ora, no momento da interpretacdo de uma norma, devem ser levadas
em consideracgéo, sobretudo, a finalidade e a efetividade da lei. Assim sendo, a
interpretacdo mais coerente com o espirito da lei é a de que as restri¢oes, tanto
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do limite da pena quanto do procedimento especial, abarcam apenas os crimes,
restando de fora as contravengGes penais. Dessa forma, procurando seguir o
verdadeiro intuito do legislador, conclui-se que todas as contravencdes penais
sdo, de fato, da competénciado Juizado Especial.

Nesse sentido, concluiu a comisséo nacional da Escola Nacional da
Magistratura, presidida pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: “As
contravencgdes penais sdo sempre de competéncia do Juizado Especial
Criminal, mesmo que a infracdo seja submetida a procedimento especial”.
Entendiamos, desde a redacédo original da lei, que a propria natureza das
contravengdes penais as colocava como ilicitos penais de menor gravidade.
E isso é verificado no momento em que o legislador penal impunha, incluin-
do aquelas previstas em leis especiais, penas de prisdao simples e multa.
Assim, ndo teria sentido que, no conceito de crime de menor potencial
ofensivo, tivesse havido a exclusdo das contravencdes previstas em procedi-
mento especial. Se tal ocorresse, poderia acarretar diferenca de tratamento a
tipos penais de igual gravidade.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, ha bastante
tempo, vinha se posicionando acerca da competéncia do Juizado Especial
Criminal para a apreciagédo de todas as contravencdes penais, incluindo as
previstas em procedimento peculiar. Esse posicionamento consta do
Informativo n® 12, de 22 a 26 de marco de 1999. Além da divergéncia
acerca da competéncia do Juizado Especial Criminal para o julgamento
das contravencdes previstas em procedimento especial, outro aspecto que
gerou bastante discussdo no mundo juridico foi a competéncia desse
Juizado parajulgar os crimes contraa honra.

Na redacéo original do art. 61 da Lei n°® 9.099/95, o legislador excluiu
os crimes com procedimento especial, excetuando-se, a primeira vista, 0s
crimes falimentares, de responsabilidade dos funcionarios pablicos, os crimes
contra a propriedade imaterial, os crimes de abuso de autoridade, os crimes de
imprensa, 0s crimes previstos na Lei de Toxicos e 0s crimes contra a honra.
Entretanto, a maioria dos operadores do direito entendeu que os ditames da
citada lei seriam aplicados nos crimes contra a honra. A esse respeito, transcre-
ve-se decisdo do Tribunal de Alcada Criminal de Sdo Paulo, em acérddo
relatado pelo Juiz José Renato Nalini®:

5TACrim. SP.SERN.1.194.807-3, DP.03.04.2000. Rel. Juiz José Renato Nalini.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 115



Gardénia Cirne de Almeida Galdino DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO PENAL

O processo dos delitos contra a honra também esté sob a incidéncia
da Lei n®9.099/1995, de forma que, depois de realizada a audiéncia
prevista no art. 520 do Cédigo de Processo Penal e antes do eventual
recebimento da queixa-crime, o juizo havera de propiciar a
oportunidade de aplicacdo dos preceitos daquele diploma, notada-
mente no que concerne aos arts. 76 e 89 da Lei dos Juizados
Especiais Criminais.

Decisdo semelhante foi adotada pelo STJ:

Juizados Especiais Criminais. Competéncia. Crime de difamacéo.
Acéo penal de iniciativa privada. Proposta de transagdo. Ministério
Publico. Possibilidade.1. A teor do disposto nos artigos 519 usque
523 do Cddigo de Processo Penal, o crime de difamagdo, do art. 139
do Codigo Penal, para o qual ndo esta previsto procedimento
especial, submete-se a competéncia dos Juizados Especiais
Criminais. 2. Na acdo penal de iniciativa privada, desde que ndo haja
oposi¢do do querelante, o Ministério Publico podera, validamente,
formular proposta penal que, uma vez aceita pelo querelado e
homologada pelo Juiz, é definitiva e irretratavel. 3. Recurso
improvidoe.

Ap0s o0 advento da Lei n® 10.259/01, as divergéncias acima apontadas
passaram a ndo mais existir, pois foi adotado um novo conceito de crime de
menor potencial ofensivo, resolvendo, aparentemente, todos os problemas.
Entretanto, uma nova polémica surgiu, girando em torno de outro aspecto.
Como sabemos, a Lei n°® 10.259/01 surgiu com a finalidade de instituir os
Juizados Especiais no @mbito da Justica Federal, trazendo um novo conceito de
crime de menor potencial ofensivo. Nesse sentido, o art. 2°, paragrafo Unico,
dispde: “Consideram-se infracfes de menor potencial, para os efeitos desta
Lei, os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a dois anos, ou
multa”. Verificase, portanto, que o limite da pena, caracterizador do crime de
pequeno potencial ofensivo, foi alterado, de modo a abarcar as condutas que
tivessem pena méaxima de até dois anos.

No entanto, a Lei n® 10.259/01 resolveu apenas parte dos problemas
apresentados pela lei que instituiu os Juizados Especiais Criminais, fazendo
com que adoutrina passasse a discutir outras questdes. Assim, ja que o referido
dispositivo legal veio alterar o conceito de crime de pequeno potencial ofensi-
vo no &mbito da Justica Federal, passou-se a questionar acerca da incidéncia da

®sT3.RHCN. 8.123/AP, 62.T., Rel. Min. Fernando Gongalves, DJU 16.06.1999.
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referida lei, tambeém, no &mbito da Justica Estadual. A indagacéo, agora, girava
em torno da existéncia de um sistema juridico bipartido, com dois conceitos
autdbnomos e independentes. Portanto, existiriam dois conceitos de crimes de
pequeno potencial ofensivo, o que seria inadmissivel. Apesar da inicial diver-
géncia entre os operadores do direito, a corrente majoritaria ndo concordava
com a biparticdo do conceito de crimes de menor potencial ofensivo. E assim
entendia que o novo conceito trazido pela Lei n® 10.259/01 também se aplicava
nos juizados estaduais. Nesse sentido, esclarece Luiz Flavio Gomes’:

A posicdo amplamente majoritaria (Silva Franco, Bitencourt,
Damasio, Tourinho Filho, Copes, Suannes etc.) ndo concorda com a
biparticdo do conceito e vem entendendo que o novo conceito da Lei
n°10.259/01 se estende aos juizados estaduais. Cuida-se de conceito
(e sistema) Uinico, portanto. E a nossa posicao, em raz&o (sobretudo)
do principio constitucional da igualdade (ou do tratamento
isondmico) (CF, art. 5°.), do principio da proporcionalidade ou
razoabilidade e também porque se trata de lei nova com contetido
penal favoravel (CP, art. 2°, paragrafo Gnico).

Se a fonte normativa dos juizados é a mesma (legislacéo federal: Lei
n° 9.099/95 e Lei n° 10.259/01), ndo se pode concordar com o
argumento de que o legislador quis instituir dois sistemas (distintos)
de juizados: um federal diferente do estadual. Se o legislador
pretendesse isso, ndo teria mandado aplicar (por forga da Lei n°
10.259/01) praticamente in totum a Lei n°® 9.099/95 aos juizados
federais. Teria criado um sistema juridico ex novo.

Ademais, de modo algum se extrai da Constituicéo Brasileira que ela
tenha pretendido instituir dois conceitos (distintos) de infracéo de
menor potencial ofensivo: um para o ambito federal e outro para os
Estados. Alias, sendo ambos regidos pela Lei n® 9.099/95, ndo ha
mesmo justificativa para isso.

Diante disso, um considravel nimero de operadores do direito chegou a
adotar, majoritariamente, a seguinte postura: o art. 2°, paragrafo unico, da Lei
n° 10.259/01 derrogou o conceito anterior de crimes de menor potencial
ofensivo, modificando-o em dois pontos significativos. O primeiro refere-se
ao limite maximo da pena, que ndo mais seria de um ano e sim de dois anos. O
segundo diz respeito aos procedimentos especiais. Com isso, todos 0s crimes
punidos com pena de prisdo de até dois anos seriam da competéncia do Juizado
Especial. Apesar de existir certo consenso por parte da doutrina, tal entendi-
mento passou varios anos sendo objeto de divergéncia entre os aplicadores do

7GOMES, Luiz Flavio. Tendéncias politico-criminais quanto a criminalidade de bagatela. S&o Paulo: IBCCrim,
2002.
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direito. Entretanto, a recente Lei n® 11.313/06 dirimiu, definitivamente,
quaisquer duvidas acerca do novo conceito de crimes de menor potencial
ofensivo.

Desse modo, a discussdo acerca da incidéncia da Lei n°® 10.259/01 aos
Juizados Estaduais é, nos dias atuais, por demais descabida. A Lein®11.313/06
modificou o conceito de crime de pequeno potencial ofensivo e acabou, defi
nitivamente, com a polémica acerca da competéncia do Juizado Especial para
0s crimes e contravencdes que previam procedimentos especiais, bem como
para 0s crimes com pena de priséo de até dois anos. Chega-se a essa concluséo
pelaanalise da citada lei:

Art. 1° Os arts. 60 e 61 da Lei n®9.099, de 26 de setembro de 1995,
passam a vigorar com as seguintes alteragdes:

Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou
togados e leigos, tem competéncia para a conciliacdo, o julgamento e
a execucdo das infracBes penais de menor potencial ofensivo,
respeitadas as regras de conexao e continéncia.

Paragrafo Unico. Na reunido de processos, perante 0 juizo comum ou
o tribunal do juri, decorrentes da aplicacdo das regras de conexao e
continéncia, observar-se-d0 0s institutos da transacéo penal e da
composicdo dos danos civis.

Art. 61. Consideram-se infracbes penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e 0s
crimes a que a lei comine pena méaxima néo superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa.

Como se observa, 0s crimes cuja pena maxima ndo ultrapasse o
limite de dois anos, independentemente de estarem regidos por procedimen-
to especial, assim como todas as contravencdes previstas no ordenamento
juridico patrio, sdo da competéncia do Juizado Especial Criminal.

Assim, podemos verificar que a Lei n®9.099/95, com o aprimoramento
trazido pela Lei n° 11.313/06, trouxe grandes avangos a justica criminal. Por
exemplo, instituiu um novo rito para os crimes mais leves, conceituados por ela
como sendo de menor potencial ofensivo, seguindo as novas tendéncias do
direito penal. Devido ao fracasso das penas privativas de liberdade, observa-se
qgue o moderno direito penal promove, cada vez mais, a aplicacdo de penas
restritivas de direitos, por serem estas mais adequadas a funcéo de ressocializa-
cao do apenado. Além disso, o Juizado Especial Criminal proporciona mais
celeridade e eficacia naresolucdo dos crimes mais leves.

E bem verdade que, atualmente, os principais estudiosos da matéria
vém entendendo que a pena privativa de liberdade ndo tem sido asolugéo paraa
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resolugéo do problema que abarca a criminalidade, principalmente nos crimes
de menor gravidade, sobretudo naqueles desprovidos de violéncia ou grave
ameaca. E esse é um dos principais motivos pelos quais as referidas leis tém
assumido um papel de fundamental importancia no ambito do direito penal
brasileiro.

4 Aspectos polémicos da transagao penal

Antes de abordarmos outros pontos relacionados a transacéo penal, é
importante apresentarmos a conceituacdo desse instituto. Logo ap6s o surgi-
mento da transacao penal, no ordenamento juridico patrio, a Escola Paulista do
Ministério Publico conceituou-a como sendo “o instituto juridico novo, que
atribui ao Ministério Publico, titular exclusivo da agdo penal pablica, a facul-
dade de dela dispor, desde que atendidas as condigdes previstas na lei, propon-
do ao autor da infracdo de menor potencial ofensivo a aplicacdo, sem denuncia
e instauracdo de processo, de pena ndo privativa de liberdade”.

Para que se possa entender a fase da transacdo penal, é necesséria a
compreensdo das condic¢des de funcionamento do sistema dos juizados crimi-
nais. Como se sabe, no momento em que ocorre uma infracdo penal de menor
potencial ofensivo, deve-se procurar a autoridade policial para que seja lavrado
um termo circunstanciado. Respeitados os procedimentos habituais, o sujeito
apontado como autor da infragdo deverd comprometer-se a comparecer ao
Juizado Especial Criminal, onde sera designada audiéncia, denominada de
audiéncia preliminar.

De acordo com os arts. 72 a 76 da Lei n®9.099/95, deverdo comparecer
a audiéncia preliminar: o autor do fato e seu defensor; a vitima, se houver; o
responsavel civil, o conciliador, o representante do Ministério Pablico e o juiz.
Todos deverédo se empenhar para que haja, de logo, um consenso. O art. 74 do
referido diploma legal prevé a fi gura da composicao civil, que é a primeira via
consensual existente em sede de Juizado Criminal. Caso haja uma composic¢ao
civil, o juiza homologaré, prolatando, nos casos de acdo publica condicionada
e acdo penal de iniciativa do ofendido, uma sentenca que extingue a punibilida-
de. Convém esclarecer que o acordo civil acarretaarendncia ticitaao direito de
representacdo ou queixa.

Tratando-se de acdo penal publica condicionada, e ndo tendo havido
acordo civil, ou de crime de acdo penal publica incondicionada, o procedimen-
to segue. Nesse caso, deve o representante do Ministério Publico, apds a
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analise de alguns requisitos (art.76, 8 2° da Lei n° 9.099/95), apresentar a
proposta de transacdo penal, propondo pena restritiva de direito ou multa. Para
que hajaa homologacéo da proposta, é necessario que o autor do fato concorde
com a formulag&o feita pelo representante do Ministério Publico. Caso o autor
do fato ndo preencha os requisitos trazidos pela legislacdo ou ndo concorde
com a proposta, deve o representante do Parquet oferecer dendncia. Vale
ressaltar, aqui, que € incabivel a transacdo penal nos casos em que o0 Ministério
Publico verifica a desnecessidade de instauracdo de processo penal e isso 0
legislador fez quest&o de deixar claro no caputdo art. 76 da Lei n®9.099/95.

Em mateéria de transacao penal, existem varios aspectos polémicos. Um
deles diz respeito a possibilidade da proposta de transacdo em sede de acdo
penal privada. E bem verdade que o legislador, no caput do art. 76 da Lei n°
9.099/95, excluiu a possibilidade de transacdo penal em sede de acdo de
iniciativa do ofendido, abrindo-lhe apenas duas possibilidades: o oferecimento
da queixa-crime, naqual a vitima atua como substituto processual, ou a inércia,
na qual o ofendido abre méo do oferecimento de queixa-crime e, em conse-
quéncia, desiste da persecucao penal.

Na época da edi¢éo da Lei n®9.099/95, o legislador excluiu a possibilida-
de de transag&o penal naagéo de iniciativa privada. Contudo, naquele momento, o
processo penal ainda ndo tinha uma visao diferenciada sobre o papel da vitima.
Estava-se, ainda, na visao tradicional de que o ofendido ndo tinha interesse na
pena, tendo apenas o Estado como interessado direto na aplicacéo da reprimenda
legal. Todavia, os tempos mudaram, tendo o papel da vitima se modificado no
atual cenario da processualistica penal. Em consequéncia, ha, atualmente uma
preocupacéo nareparacdo do dano e naaplicagdo dapena.

Além da evolucao no préprio interesse da vitima, a aplicacao pratica da
transacdo vem modifi cando o que o legislador, no caput do dispositivo acima
citado, previu em termos de transagio penal. E bem verdade que, uma vez
frustrada a possibilidade de realizacdo de composicdo civil, a vitima certamen-
te oferecera queixa-crime se outra opcao nao lhe for oferecida. Se assim nédo o
fizer, queda-se na inércia. Dessa forma, ndo teria sentido a impossibilidade de
aplicacdo de transagéo penal em face dos crimes de agéo privada, uma vez que,
guem pode o0 mais, ou seja, oferecimento de queixa-crime, seguramente, pode
0 Menos, isto é, propositura de transacdo penal.

Assim, diante da nova visdo do papel da vitima no processo penal,
sobretudo naaplicacéo da pena, a visdo que outrora se tinha da vitima como titular
apenas do jus persequendi in juditio vem se modificando. Com isto, a vitima
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atualmente também se preocupa com o jus puniendi. Diante de tal reconhecimen-
to, a impossibilidade de transacdo penal nos crimes de acao privada deixa de ser
defendida pela maioria dos doutrinadores. Dessa forma, vem se admitindo a
aplicacdo da transacao penal nos crimes de acéo penal privada. Paratanto, utiliza-
se a analogia com o disposto no caput do art. 76 da Lei n® 9.099/95. Conveém
lembrar, no entanto, que se trata de norma prevalentemente penal e mais benéfi
ca. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica decidiu:

Na acdo de iniciativa privada, desde que néo haja formal oposicéo do
querelante, o Ministério Publico poderd, validamente, formular
proposta de transagdo que, uma vez aceita pelo querelado e
homologada pelo juiz, é definitiva e irretratavel (RHC 8.123-AP, rel.
Min. Fernando Gongalves, j.16.4.1999, DJU 21.6.1999).

Seguem outras decisGes mais recentes dos STF:

Habeas corpus. Processual penal. Juizado Especial Criminal. Crime
contra a honra. Injdria. Transacéo penal. Possibilidade. 1. A Terceira
Secéo desta egrégia Corte firmou o entendimento no sentido de que,
preenchidos os requisitos autorizadores, a Lei dos Juizados Especiais
Criminais aplica-se aos crimes sujeitos a ritos especiais, inclusive
aqueles apurados mediante acéo penal exclusivamente privada. 2. Em
sendo assim, por se tratar de crime de injdria, ha de se abrir a possibili-
dade de, consoante o art. 76 da Lei n® 9.099/95, ser oferecido ao
paciente o beneficio da transacdo penal. 3. Ordem concedida®.

Habeas corpus. Processo penal. Falta de intimacdo do impetrante, do
ndmero da autuagdo e do 6rgao julgador do habeas corpus. Nulidade
ndo reconhecida. Crime contra a honra. Transacdo penal. Aplicacdo
analogica do art. 76 da Lei n° 9.099/95. Oferecimento. Titular da
acdo penal. Querelante. Precedentes. 1. Nao ha que se falar em
cerceamento de defesa decorrente da falta de intimagao do impetran-
te, do nimero da autuacdo e do 6rgao julgador do habeas corpus,
dado que ndo demonstrado qualquer prejuizo para a defesa. 2. O
beneficio previsto no art. 76 da Lei n.° 9.099/95, mediante a
aplicacdo da analogia in bonam partem, prevista no art. 3° do Cédigo
de Processo Penal, é cabivel também nos casos de crimes apurados
através de acdo penal Es)rivada. 3. Precedentes do STJ.4. Ordem
parcialmente concedida”.

Como se verifica, a jurisprudéncia do STJ tem admitido a transacao
penal nas agbes penais de iniciativa exclusivamente privada, desde que obede-

8sT3.RHC 30443-SP, 52 T., Rel.Min. Laurita Vaz , DJU 05.04.2004.
%STJ.RHC 31527-SP;62 T, Rel.Min. Paulo Gallotti, DJU 28.03.2005.
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cidos os requisitos autorizadores. A jurisprudéncia do tribunal de Alcada
Criminal de Sdo Paulo, entretanto, vem divergindo nessa matéria. Na doutrina,
a matéria ainda é polémica. Entendem pela possibilidade de aplicacdo da
proposta de transacdo nas acdes privadas 0s seguintes doutrinadores: Luiz
Flavio Gomes, Ada Pellegrini Grinover e Ricardo Lewandowski. Ja José Luiz
Antunes, Damasio Evangelista de Jesus e Julio Fabbrini Mirabete entendem
pelaimpossibilidade de aplicagdo da transacdo penal em sede de acao privada.

5 Surgimento datransacéo penal

O tema da transacdo penal € bastante recente no nosso ordenamento
juridico. Nao obstante tal afi rmacéo, o anteprojeto do Cddigo de Processo
Penal, publicado no DOU de 27 de maio de 1981, previa uma espécie de
procedimento sumarissimo para o julgamento dos crimes de menor gravidade.
No capitulo referente ao Ministério Publico, abria-se a possibilidade de uma
espécie de transacdo, se a infracdo penal fosse punida com multa, prisao
simples ou detencéo. O referido anteprojeto deu origem a Lei n° 7.655/83, que
estabeleceu o procedimento sumarissimo. Entretanto, ndo recepcionou o
instituto da transacao penal.

O anteprojeto de lei para a instituicdo dos Juizados Especiais, elabora-
do pelos juizes paulistas Pedro Luiz Gagliardi e Marco Anténio Marques da
Silva, previa a transacdo tanto pela defesa como pelo Ministério Publico
guando o infrator confessasse espontaneamente a autoria do crime perante a
autoridade judiciaria. Em 26 de setembro de 1995, foi editada a Lei n°
9.099/95, a fim de tornar efetivo o comando constitucional do art. 98, I, da
Carta Magnade 1988, que dispGe:

A Uniédo, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo
juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagéo, o julgamento e a execucéo de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permiti-
dos, nas hipoteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

Com avigéncia da Lei dos Juizados Especiais Criminais, grandes inova-
¢Oes ocorreram no ordenamento juridico penal e processual penal, principalmen-
te na desburocratizacdo e simplificacdo no julgamento dos crimes de menor
gravidade. O legislador, na verdade, buscou viabilizar solucdes rapidas e eficazes

122 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



DESCUMPRIMENTO DA TRANSAGCAO PENAL Gardénia Cirne de Almeida Galdino

para certas espécies de infracBes penais, propiciando maior efetividade ao direito
penal. No art. 62 da Lei n®9.099/95, o legislador ordinério objetivou a aplicac&o,
sempre que possivel, de pena néo privativa de liberdade. Para tanto, criou, no art.
76, a figura da transacédo penal. Essa medida propiciou uma prestacéo jurisdicio-
nal mais célere, gerando uma simplificac&o no julgamento das infracdes penais
de menor potencial ofensivo. Em consequiéncia, houve melhores resultados nos
julgamentos dos crimes de competéncia da justica criminal, proporcionando uma
melhor prestacéo jurisdicional em relag&o aos crimes mais graves.

O instituto da transacdo penal foi recepcionado de forma bastante
positiva pelos operadores e estudiosos do direito penal e processual penal.
Dentre os varios argumentos na defesa do instituto, trés merecem destaque. O
primeiro envolve a espécie de sangdo ou reacdo institucional aos delitos; a
segunda diz respeito a preocupacdo com a adequagdo dos procedimentos
penais as atuais exigéncias; a terceira abre uma visdo de politica criminal,
ligada a op¢do ou conveniéncia de controle de determinada forma de criminali-
dade. Sobre esses trés argumentos de defesa da transacdo penal e das modalida-
des de resolucdo consensual dos casos penais, Geraldo Prado'® apresenta trés
aspectos. No que concerne a perspectiva penal, o citado autor destaca:

a) aopcdo por penas e medidas alternativas, tendo em vista a faléncia
da prisdo e do sistema carcerario; o tema “reabilitacdo do infrator” é
realcado, concebendo-se as penas e medidas alternativas a prisdo
como providéncias capazes de cumprir fungdes ndo alcangaveis

mediante a citada pena de pris&o;
b) a utilidade de uma resposta estatal as infragdes de menor potencial

ofensivo, sob pena de erosdo da ordem juridica.

No que se refere ao processo e ao procedimento penal, salienta:

a) a modernizacdo do procedimento implicando qualidade do
processo, atacando-se a disfuncao do sistema tradicional;

b) a celeridade proporcionada por procedimentos dotados de um
grau menor de formalidades em comparacdo com a morosidade
constatada no sistematradicional;

c) afacilitagdo do acesso ajustica.

No que tange a politica criminal, enfatiza:

a) anecessidade de diminuicdo da populacéo carceraria;
b) atutela efetiva dos interesses da vitima;

10PRADO, Geraldo. Transacao penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 13-15.
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c) libera-se o sistema do peso dos casos de “menor gravidade”,
permitindo que a energia repressiva seja dirigida de maneira eficaz
a0s casos mais graves.

Como se pode observar, a maioria dos operadores do direito recepcio-
nou a transacao penal, bem como 0s recursos consensuais de resolucao dos
problemas penais de forma positiva. Enfatizou-se a necessidade de proporcio-
nar uma prestacdo jurisdicional efetiva e celere, a fim de que a repressao
propriamente dita fosse utilizada nos casos mais graves. A figura da transacéao
penal veio desburocratizar a justica penal. Trata-se de um instrumento de
politica criminal de que dispde o Ministério Publico para, sem o oferecimento
de denuncia, aplicar ao autor da infragdo de menor potencial ofensivo pena ndo
privativa de liberdade. Trata-se, sem ddvida, de um marco na histéria do direito
penal brasileiro. Entretanto, muitos aspectos do referido instituto ainda se
encontram por merecer estudos. Da analise da Lei n®9.099/95, verifi ca-se que
o legislador foi omisso em muitos aspectos fundamentais. Por esse motivo, hd a
necessidade urgente de uma medida do legislador ordinério brasileiro, para
tornar mais efetivo o instituto da transagéo penal.

6 Natureza juridica da sentenca que homologa a transacéo penal

Um aspecto de fundamental importancia dentro do estudo relacionado
as consequeéncias juridicas do descumprimento da transacdo penal é a natureza
juridica da sentenga que ahomologa. Ainda hoje, passados mais de dez anos do
surgimento da legislacdo que criou a figura da transacao penal, hd uma grande
divergéncia doutrinaria a esse respeito. Da-se essa importancia pelo fato de
que, dependendo da natureza juridica da sentenca, a deciséo fara, ou ndo, coisa
julgada material. Sendo assim, podera ocorrer, ou ndo, a retomada do processo,
com o oferecimento de denlncia pelo representante do Ministério Publico.
Diante desse fato, mister se faz analisarmos todas as correntes existentes
acerca da matéria.

Antes de apresentarmos nossa posi¢cdo, é necessario fazer uma
analise do pensamento juridico brasileiro sobre o assunto, a fim de que se
possa verificar todos os principais posicionamentos sobre a natureza
juridica da aludida sentenca. Ha quem defenda ter essa decisdo natureza
condenatéria. Para tais autores, além de ter natureza homologatoéria, a
sentenca tem também natureza condenatdria. I1sso porque, além de ser
declarada a situacdo do autor do fato, tornando certo o que era incerto,
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cria-se uma situacdo ainda néo existente, impondo uma sanc¢ao penal.
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes* defende a natureza condenatéria da
referida sentenca, ao justificar:

Ela é, realmente, condenatéria: primeiro, declarando a situacdo do
autor do fato, tornando certo o que era incerto; além de declarar, cria
uma nova situagdo para as partes envolvidas, que até entdo inexistia,
como exemplificamos acima; por fim, impondo (e esta € a determi-
nacdo da lei, ao afirmar que o juiz, acolhendo o acordo, aplicard) a
sancéo penal transacionada ao autor do fato, que dever ser executada,
voluntéria ou coercitivamente.

O Superior Tribunal de Justica também tem entendido ser condena-
toria a sentenca que homologa a transacao penal, consoante ficou decidido
no Recurso Especial n®223.316/SP, julgado em 23.10.2001 e publicado no
DJde 12.11.2001, tendo como relator o Ministro Fernando Gongalves: “A
sentenca homologatoria da transacao penal, por ter natureza condenatoria,
gera a eficacia de coisa julgada formal e material, impedindo, mesmo no
caso de descumprimento do acordo pelo autor do fato, a instauracao de
acéo penal”.

Vejamos outra jurisprudéncia a esse respeito:

Transacdo penal. Sentenca homologatdria. Eficacia. Descumpri-
mento do acordado. Impossibilidade de oferecimento de nova
dentncia. Esta Corte vem decidindo que a sentenga que homologa
transacéo penal possui a eficacia de coisa julgada material e formal.
Assim, diante do descumprimento do acordo por ela homologado,
ndo existe a possibilidade de oferecer-se denuncia, determinando o
prosseguimento da acdo penal e considerando-se insubsistente a
transagdo homologada. Assim considerando, agiu com acerto a
magistrada de primeiro grau, ao rejeitar a dendncia oferecida contra
0 paciente, ponderando que “com a homologag&o judicial encerrou-
se a atividade jurisdicional no ambito criminal, restando ao
Ministério Publico executar o autor da infracdo pela divida de valor
decorrente do ndo pagamento da pena de multaimposta”. Ademais, 0
art. 77 da Lei n° 9.099/95 estabelece que o Ministério Publico
ofertara dendincia nos seguintes casos: quando ndo houver aplicacéo
de pena diante da auséncia do autor do fato ou, ainda, quando néo
houver transacdo. No caso em tela, houve transagdo e, em face do
descumprimento do acordo realizado, dever-se-a aplicar o art. 85 da

11Apud TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JR., Joel Dias. Juizados Especiais Civeis e Criminais:
comentarios a Lei n®10.259/01. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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Lein®9.099/95, combinado ao art. 51 do Cédigo Penal, obedecendo-
se a nova redacdo conferida pela Lei n® 9.286/96. Precedentes.
Ordem concedida para anular o decisum que, reformando a decisdo
de primeiro grau, determinou o recebimento da dendncia e o
processamento do feito*2.

Na&o obstante tal entendimento, a referida Corte Superior vem admitin-
do instauracao de acédo penal quando a homologacéo judicial ndo se efetivou,
por estar condicionada ao efetivo cumprimento das condicdes estabelecidas no
acordo entre o Ministério Plblico e o autor do fato®.

E bem verdade que, dentre os que defendem a natureza condenatéria da
sentenca que homologa a transacdo penal, ha os que entendem que, por ndo
produzir os efeitos peculiares das sentencas condenat6rias comuns, como a
culpabilidade do agente, a criacdo de titulo executdrio no juizo civel e demais
efeitos, ndo pode se classificar como condenatdria comum. Dessa forma, deve
ficar inserida no ambito da sentenca condenatoria impropria. Dentre os que
defendem que a referida sentenca possui natureza condenatdria impropria,
estdo Damasio E. de Jesus, Weber Martins Batista e Julio Fabbrini Mirabette.
Fundamentando seu ponto de vista, afirma Damasio E. de Jesus™*:

A sentenca ndo é condenatdria. Trata-se de um caso de condenagdo
penal impropria (...). Se o réu ndo cumpre a pena restritiva de
direitos, ha duas posi¢des: 1%) converte-se em pena privativa de
liberdade, pelo tempo da pena originalmente aplicada, nos termos do
art. 181, § 1°, ¢, da LEP; 2%) retomada ou propositura da a¢do penal
que for evitada pela composicéo.

Outro entendimento a esse respeito defende que a sentenca de transa-
¢ao penal possui natureza constitutiva. Para tais doutrinadores, a jungéo do ato
em gue o Ministério Publico propde uma pena nédo privativa de liberdade ao
autor do fato e a aceitacdo deste €, na verdade, que um acordo de vontade, um
consenso. Assim sendo, ndo pode jamais ter natureza condenatdria. Nesse
sentido, esclarece Cezar Roberto Bitencourt™: “A nosso juizo essa decisdo é

1ZSTJ, 52. T, Rel. Jorge Scartezzini, HC 11.111/SP, j. 13-09-2000, DJ, 18 dez. 2000, p. 219. STJ. RHC 30443-SP, 52 T.,
Rel. Min. LauritaVaz , DJU 05.04.2004.

138TJ, 5a Turma, RHC 11.350-SP, Rel. Gilson Dipp, DJU 27.08.2001; RHC 11.398- SP, Rel. José Arnaldo da Fonseca,
DJU12.11.2001.

14JESUS, Damasio Evangelista. Lei dos Juizados Especiais anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

1°g ITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados especiais criminais federais: analise comparativa das Leis n®9.099/95 e n°
10.259/01. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 124.
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uma sentenca declaratdria constitutiva. Alias, o proprio texto legal encarrega-
se de excluir qualquer carater condenatorio, afastando a reincidéncia, a consti-
tuicdo de titulo executivo civil, de antecedentes criminais etc”.

Outra posicdo sobre o assunto entende que a sentenca de transacao
penal teria natureza meramente declaratdria, ndo acarretando nenhum efeito na
esfera penal, tampouco fazendo coisa julgada formal ou material. N&o obstante
a existéncia dessa corrente, os seus defensores sao minoria. Transcreve-se a
seguinte decisdo nesse sentido:

A sentenga que homologa a transagdo penal ndo tem carater
condenatorio, mas simplesmente declaratério da vontade das partes,
que ndo acarreta qualquer efeito de natureza penal, ndo indicando
reconhecimento da culpabilidade penal, nem gerando reincidéncia
nem efeitos civis e maus antecedentes. Além do mais, ndo faz coisa
julgada material, mas apenas coisa julgada formal, o que permite ao
Ministério Publico, em face do descumprimento do acordo pelo
autor da infracdo, promover a devida acdo penal, oferecendo
dendncia. E a execugéo da multa na forma do disposto no art.51 do
Caodigo Penal deve ser restrita aquela decorrente de sentenca
condenatoria com transito em julgadole.

H4, também, os que defendem ter a referida sentenca natureza interlo-
cutoria mista, ou com forca de definitiva, a exemplo daquela que estabelece as
condicdes de cumprimento do sursis. Pode-se conceituar tal espécie de senten-
¢a como sendo aquela que tem forca de definitiva, encerrando uma etapa do
procedimento processual ou a prdpria relacdo do processo, sem o julgamento
do mérito da causa. Dentre os que defendem tal corrente, destacam-se José
Laurindo de Souza Netto e Marcio Franklin Nogueira. O primeiro*’ afirma:

Conclui-se que a sentenga que aplica a medida ajustada em sede de
transagdo penal, a exemplo daquela que estabelece as condicoes de
cumprimento do sursis, é sentenca processual de natureza interlocu-
téria mista, ou com forca de defi nitiva, que encerra uma etapa do
procedimento, sem julgamento do mérito da causa, e sem a producdo
dos efeitos da coisa julgada material. Por conseqiiéncia, 0 ndo
cumprimento da medida ajustada consensualmente em sede de
transagéo penal e estabelecida condicionalmente por sentenca enseja
adenuncia, a partir da fase em que se encontrava. Esse entendimento
vem sendo adotado no Juizado Especial Criminal de Curitiba.

18 abeas corpus n®317.624/1 - Osasco; 2a Cam.; Rel. Juiz Erix Ferreira—j. em 19-2-98.
17Apud NOGUEIRA, Mércio Franklin. Op. cit., p.200.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 127



Gardénia Cirne de Almeida Galdino DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO PENAL

Por outro lado, grande parte dos operadores e estudiosos do direito
penal defende que a natureza juridica da sentenca da transacao penal é, tao-
somente, homologatoria. Entretanto, os que defendem tal entendimento
deixam bem claro que o fato de a sentenga ser meramente homologatoria ndo
quer dizer que ha uma atitude passiva por parte do juiz. Ao contréario, faz-se
mister que haja uma analise judicial sobre os requisitos exigidos pelo art.76 da
Lein®9.099/95.

Os operadores do direito que atuam nos Juizados Especiais Criminais
de Curitiba/PR, na sua maioria, vém entendendo que a natureza juridica da
sentenca da transacdo € meramente homologatdria. Assim, seu descumprimen-
to deve acarretar a retomada do processo e a conseqiiente instauracao da acédo
penal, com o oferecimento de denincia. Seguem alguns julgados nesse senti-
do:

Ementa: art. 16 da Lei n°6.368/76. Transacdo homologada. Posterior
oferecimento de dendncia. Enunciado 15 desta turmarecursal. Trata-
se de recurso de apelagdo interposto contra decisdo proferida pelo
MM. Juiz Supervisor do Juizado Especial Criminal da Comarca de
Jacarezinho que deixou de receber a dendncia oferecida pelo
Ministério Publico em face de Carlos Henrique de Medeiros pela
pratica, emtese, do delito tipifi cado no art. 16 da Lei n®6.368/76, sob
o fundamento de que ja havia sido prolatada sentenca homologatéria
de transacgdo penal, a qual deveria ser executada. O ilustre represen-
tante do Ministério Publico junto a esta Turma Recursal pugna pelo
provimento do apelo. Saliente-se primeiramente que se entende
desnecessaria a intimagéo do infrator para contra-arrazoar o recurso
interposto, ante a inexisténcia de relagdo processual formalizada
(auséncia de citacdo). Ademais, mesmo regularmente intimado para
dar cumprimento a transacao, este restou silente (certiddo de fl s. 22).
Em que pese o posicionamento do E. Superior Tribunal de Justi¢ca
invocado pelo MM. Juiz Supervisor, a orientagdo mais recente,
inclusive naquela Corte, tem sido no sentido de considerar valida a
ressalva de revogacao da decisdo homologatoria de transacdo na
hipétese de descumprimento — consoante bem expds o DD.
representante do Ministério PUblico em atuagéo perante esta Turma
em seu parecer. E esta precisamente a hip6tese dos autos. De acordo
com o que consta do termo de audiéncia de fl s. 17, ao homologar a
proposta de transacdo oferecida pelo Ministério Publico, o entdo
MM. Juiz Supervisor expressamente destacou “sob pena de
revogacdo e instauracdo da competente acdo penal”, o que assegura
agora o oferecimento de dentincia. Observe-se, por outro lado, que, a
prevalecer o entendimento adotado na decisao recorrida, estar-se-ia
admitindo, nos casos de pena alternativa ndo pecuniaria, a conversao
em privativa de liberdade, o que ja foi reputado inconstitucional pelo
E. Supremo Tribunal Federal. Lembrando-se ainda o contetdo do
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Enunciado n° 15: “O descumprimento da transagédo penal possibilita
o oferecimento de denuncia pelo Ministério Publico”. Decisao:
Acordam os Senhores Juizes integrantes da Turma Recursal Unica
do Juizado Especial do Estado do Parana, por unanimidade de votos,
em conhecer do recurso e dar-lhe provimento para determinar o
regular processamento do feito, com a designagdo de audiéncia de
instrucéo e julgamento nos moldes do art. 81 da Lei n° 9.099/9518,
Ementa: Recurso de apelagdo. Transacdo penal. Pena restritiva de
direitos. Descumprimento. Conversdo em pena privativa de
liberdade. Impossibilidade. Oferecimento ou ndo de dendncia.
Diante de seu descumprimento, ndo pode a pena restritiva de direitos
decorrente de transagdo penal ser convertida em pena privativa de
liberdade, tendo em vista que a esta precede a instauracdo do
processo. Entendimento contrario importaria em frontal violagdo a
garantia constitucional do devido processo legal (CF, artigo 5°, LI1V),
sem o qual ndo se pode tolher a liberdade humana. Recurso
conhecido e desprovido. Deciséo: acordam os Juizes integrantes da
Turma Recursal Unica dos Juizados Especiais do Estado do Parana,
por unanimidade de votos, em conhecer do recurso e, no mérito,
negar-lhe provimento, nos termos do voto do Relator'®.

O Supremo Tribunal Federal vem entendendo que a natureza juridica
da sentenca que homologa a transacao penal ndo é condenatdria, nem absoluto-
ria, mas meramente homologatoria. Assim decidiu, pelasua 12 Turma, ao julgar
0 HC 79.572/GO?, relatado pelo Ministro Marco Aurélio, em 20.02.2000,
onde se salientou que a sentenca que homologa a transacéo ndo tem natureza
condenatdria. No voto condutor do acérddo, o Ministro Marco Aurélio afir-
mou: “Disseram bem os autores supramencionados que o termo de homologa-
cao do acordo ndo ganha contornos de sentenca condenatoria, muito menos
quanto ao exercicio da liberdade de ir e vir” Pela sua 12 Turma, ao apreciar o RE
268.320-5/PR, sendo relator o Ministro Octavio Gallotti, em 15.08.2000 (DJ
de 10.11.2000), voltou a afirmar esse entendimento. Esse tem sido o posiciona-
mento de Ada Pellegrini Grinover, Antdnio Magalh&es Gomes Filho, Antbnio
Scarance Fernandes e Luiz Flavio Gomes?*:

A conclusdo s6 pode ser esta: a sentenga que aplica a pena, em face
do consenso dos interessados, ndo é absolutéria nem condenatdria.
Trata-se simplesmente de sentenca homologatdria de transacéo, que

181urma Recursal de Curitiba. Recurso 2005.0002671-1. Juiz Relator Leticia Marina.

191 urma Recursal de Curitiba. Recurso 2004.0000569-1. Juiz Relator Edgard Fernando Barbosa. DJ 17/05/2004.
2\nformativo do STF 180, de 28.02a 10.03.2000.

21GRINOVER,Ada Pellegriniatal. Op. cit., p.168.
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ndo indica acolhimento nem desacolhimento do pedido do autor
(que sequer foi formulado), mas que compde a controvérsia de
acordo com a vontade dos participes, constituindo titulo executivo
judicial. S&o os proprios envolvidos no conflito a ditar a solugdo para
sua pendéncia, observados os parametros da lei.

Dentre os que defendem a natureza meramente homologatdria da senten-
ca de transacdo penal, ha os que admitem a existéncia de coisa julgada formal e
material e aqueles que entendem que a aludida deciséo faz, apenas, coisa julgada
formal. De nossa parte, ndo enxergamos natureza condenatdria no referido
decisum, por ndo ter efeitos peculiares das sentencas condenatdrias tradicionais.
Por outro lado, ndo podemaos aceitar a natureza de sentenca condenatoria impro-
pria. Nesse caso, teriamos de admitir a possibilidade de execucdo da medida e,
consequientemente, a conversdo da pena restritiva em privativa de liberdade,
hipotese que afastamos por completo. No nosso ponto de vista, a sentenca em
estudo possui natureza meramente homologatoria, pelo fato de que o papel do
magistrado no momento da prolagéo da deciséo é, tdo-somente, dar forca juridica
ao consenso realizado entre as partes. Nao ha, portanto, na realidade, qualquer
condenagao, tampouco uma modificacdo nasituacéo do autor do fato.

Na realidade, o magistrado, observando a existéncia dos requisitos
legais, prolata uma decis&o homologatoria, a fim de dar juridicidade ao acordo
formulado pelo Ministério Pablico e pelo autor do fato, nos crimes de acao
publica. Por outro lado, entendemos que a sentenga meramente homologatoria
de transacao penal ndo faz coisa julgada material, ficando, apenas, no ambito
da coisa julgada formal. Ela ndo entra no mérito da questao, ndo discute a
autoria, amaterialidade ou quaisquer outros aspectos do crime.

7 Consequéncias juridicas do descumprimento da transagéo penal

Desde a instituicdo do Juizado Especial, uma grande discussdo vem
ocorrendo no que se refere as conseqiéncias juridicas do descumprimento da
transagéo penal. Algumas correntes se dividem acerca dessa matéria. Por isso,
é preciso fazer um estudo sobre a natureza juridica da sentenga que decreta o
referido instituto. A principio, deve-se separar a pena alternativa de multa da
restritiva de direitos. Vamos realizar um breve comentario acerca do descum-
primento da pena de multa aplicada na proposta de transacao penal. O legisla-
dor, no art. 85 da Lei n® 9.099/95, previu expressamente: “Nao efetuado o
pagamento de multa, sera feita a conversdo em pena privativa de liberdade, ou
restritiva de direitos, nos termos previstosem lei”.
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No momento da elaboracdo da citada norma, o legislador previu que a
referida conversdo deveria ser feita nos termos da lei. Entretanto, atualmente
nédo ha lei prevendo os termos em que deve ocorrer tal conversdo. O referido
dispositivo foi revogado tacitamente pela Lei n°® 9.268/95, que deu nova
redacdo ao art. 51, caput, do Codigo Penal. Esse dispositivo dispunha sobre a
conversao da pena quando o condenado solvente deixasse de pagar a multa ou
frustrasse sua execucdo. A nova redacdo, todavia, ndo mais prevé a referida
conversdo, tendo revogado, assim, o art. 182 da Lei de Execucdo Penal, que
confirmava tal previsdo. Revogou também os 88 1° e 2° do art. 51 do Cédigo
Penal, que estabeleciam o modo de converséo e sua revogagéo.

Em decorréncia de tais modificacGes, ndo ha mais lei prevendo o modo
como deve ocorrer a conversao, motivo pelo qual o art. 85 da Lei dos Juizados
Especiais ndo mais vigora. Sobre a matéria, lecionam Ada Pellegrini Grinover,
Antdnio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Flavio
Gomes?:

O problema é que, por ndo haver anterior previsdo da converséo da
pena de multa em restritiva, ndo esté ela regulada na lei e, assim, ndo
sendo paga a multa, ndo haveria pardmetros legais para a converséo.
Como converteria o juiz, por exemplo, 100 dias-multa, sendo cada
diano valor minimo, em penarestritiva?

Atualmente, ndo restam dividas no sentido de que, ocorrendo descum-
primento de pena de multa imposta na sentenca homologatoria de transacao
penal, torna-se divida de valor. Com isso, a execucdo deve ser feita, com
aplicacdo das normas relativas a divida ativa da Fazenda Publica. Quanto ao
descumprimento da pena restritiva de direitos, existem varias correntes. Uma
delas defende que a referida sentenca possui carater condenatorio. Assim, uma
vez descumprida a pena alternativa imposta na decisdo, ndo pode ocorrer o
inicio da agé@o penal com o oferecimento da denuncia. Dessa forma, deve haver
a conversdo da pena restritiva de direito em privativa de liberdade. Em seu
entendimento, essa corrente fundamenta-se no art. 181, § 1°, “c”, da Lei de
Execuces Penais.

Para outra corrente, ndo pode haver nem o inicio do processo, com o
oferecimento da dendincia, nem sua conversao em pena privativa de liberdade,
restando, simplesmente, a ineficiéncia da sentenca de transacéo penal. Uma

22GRINOVER, Ada Pellegrini etal. Op. cit., p.217.
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terceira corrente,de cujo entendimento compartilhamos, defende que néo ha
como realizar a conversao da pena restritiva de direito em privativa de liberda-
de. Assim, uma vez descumprido o acordo homologado, propde-se a agao
penal, com o oferecimento da dendncia.

Para que se possa fazer uma analise mais detalhada da matéria, €
preciso estabelecer um paralelo entre os posicionamentos acima citados e a
natureza juridica da sentenca que homologa a transacdo. Os defensores da
natureza condenatoria da sentenca em estudo entendem que a consequiéncia do
descumprimento da transacdo penal implica a conversao da pena restritiva de
direito em privativa de liberdade. Para eles, ndo pode haver o inicio da agao
penal, com o oferecimento da dendncia, haja vista ter a sentenca condenatoria
feito coisa julgada, tanto na érbita material, como formal, encerrando, naquele
momento, a prestacdo jurisdicional. Esse entendimento, atualmente, tem
muitos defensores. O STJ é unénime nesse sentido.

Asegunda posicao é no sentido de que nao pode haver nem a conversao
da pena restritiva de direito em privativa de liberdade, nem o inicio ou retoma-
da da acdo penal. Porém, tal tese torna indcua a transacéo penal e foge, por
completo, aos principais objetivos da Lei n®9.099/95. Existe uma outra corren-
te que defende a natureza meramente homologatdria da sentenca de transagédo
penal. Todavia, dentre os que defendem tal postura, ha os que acham que a
sentenca meramente homologatoria também faz coisa julgada material e
formal, o que acarreta a impossibilidade de retomada da a¢éo penal em caso de
descumprimento da Transacdo. Outro entendimento € no sentido de que a
sentenca meramente homologatoria faz apenas coisa julgada formal, podendo
haver, em caso de descumprimento da transagéo penal, a retomada ao processo,
com iniciodaacéo penal.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio
Scarance Fernandes e Luiz Flavio Gomes? entendem que a sentenca de
transacdo possui carater meramente homologatorio. Nao obstante, faz coisa
julgada material, impossibilitando a retomada do feito, com o oferecimento de
dendncia. Aesse respeito, esclarecem:

Mas é inquestionavel que a homologacdo da transagdo configure
sentenga, passivel de fazer coisa julgada material, dela derivando o
titulo executivo penal. Por isso, se ndo houver cumprimento da
obrigacgdo assumida pelo autor do fato, nada se poderé fazer, anéo ser
executa-la, nos expressos termos da lei.

23GRINOVER,Ada Pellegrinietal. Op. cit., p.169.
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O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, € partidario da tese de que a
sentenca homologatoria da transacdo penal possui carater meramente homolo-
gatorio. Faz coisa julgada apenas formal, sendo possivel a propositura da acdo
penal nos casos de descumprimento da mesma.

\Vejamos, a respeito, um julgado da Corte Suprema:

A transformacdo automatica de pena restritiva de direitos,
decorrente de transacdo, em privativa do exercicio da liberdade
discrepa da garantia constitucional do devido processo legal.
Impde-se, uma vez descumprido o termo de transagao, a declara-
cdo de insubsisténcia deste ultimo, retornando-se ao estado
anterior, dando-se oportunidade ao Ministério Publico de vir a
requerer a instauracdo de inquérito ou propor a acdo penal,
ofertando dentncia. O inadimplemento do avencado na transacdo
penal, pelo autor do fato, importa desconstituicdo do acordo e,
apos cientificagdo do interessado e seu defensor, determina a
remessa dos autos ao Ministério Pdblico. Nem se diga que a visdo
resulta em desprestigio para o texto da Lei n°® 9.099/95. Possivel a
execucdo direta do que foi acordado, esta ha de ocorrer aplicando-
se, subsidiariamente, as normas processuais comuns. Tratando-se
de obrigacdo de fazer de cunho pessoal, impossivel é substitui-la
na forma estampada no acérdao do Superior Tribunal de Justiga24.

Nessa linha de raciocinio, afirma Edison Miguel da Silva?®:

Partindo do pressuposto de que o objetivo do novo modelo de
justica penal consensuada nao ¢ a efetivacdo do castigo ao autor
do fato, como fator de credibilidade a coacdo psicolégica da
pena cominada, mas sim a reparagdo dos danos sofridos pela
vitima e a aplicagdo de pena ndo privativa de liberdade, bem
assim que a pena consensuada que acaba imposta ndo resulta de
um processo penal condenatério, dada a inexisténcia de
acusacdo, e nem resulta da assuncdo de culpa por parte do autor
do fato, concluiu-se pela impossibilidade da conversdo. E, mais,
que a extingdo da punibilidade somente ocorre com o cumpri-
mento da pena aceita livremente pelo autor do fato, implicando o
seu descumprimento rescisdo do acordo penal, razdo pela qual s6
resta ao Ministério Publico iniciar a persecugdo penal, na forma
do art. 77, oferecendo denuncia ou requisitando as diligéncias
que entender necessarias.

24STEHC 79.572/GO, 2aT., Rel. Min. Marco Aurélio

ZSSILVAJR., Edison Miguel. Lei n°9.099/95: descumprimento da pena imediata no Estado Democrético de Direito.
S&o Paulo: RT, 2000. p. 549.
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Estatambém é a orientacdo sugerida por Luiz Paulo Sirvinskas®:

Homologada a transacéo, intima-se o autor para cumprila dentro do
prazo legal. Em ndo comparecendo, o juiz determina a sua conducéo
coercitiva e, por fim, revoga a decisdo homologatéria ou torna
prejudicada a transacdo penal, abrindo-se vistas ao Ministério
Publico para oferecer denlincia. Uma hipétese pratica é aguardar,
uma vez aceita a proposta, o cabal cumprimento pelo autor da
infracdo. Cumprida a pena, homologa-se a transagdo penal e
extingue-se a punibilidade em um Gnico ato processual.

\oltando a discorrer acerca da corrente que defende a natureza conde-
natoria da sentenca de transacéao penal, € importante esclarecer que divergimos
totalmente dessa tese. E o fazemos tendo em vista que, na referida sentenca,
ndo h& qualquer juizo condenatdrio, faltando o exame das provas, dos elemen-
tos da infragéo, da culpabilidade ou da ilicitude do fato. Ademais, a decisdo néo
acarreta os efeitos peculiares de uma sentenca condenatéria, como a admissao
de culpabilidade, a reincidéncia, a constituicdo de titulo executivo civil etc.
Sob outro ponto de vista, aqueles que admitem a natureza condenatoria da
sentenca em estudo admitem, também, a converséo da pena restritiva de direito
em privativa de liberdade. Mas isso, no nosso entendimento, fere os principios
basilares do direito, dentre eles, o devido processo legal e o contraditorio.

Ora, 0 autor do fato, no momento em que aceita a pena proposta pelo
representante do Ministério Publico, abdica do seu direito de defesa na instru-
cao do processo. Isso porque aceita a pena restritiva e, sem questionar acerca
do mérito da decisdo, concorda em cumprir as condi¢cGes impostas. Nesse
momento ndo ha, sequer, comentarios acerca dos aspectos da infragdo penal.
Assim, questiona-se: Como pode ocorrer, no caso de descumprimento da
transacdo, uma imposicao de pena privativa de liberdade, sem sequer proporci-
onar-se ao autor do fato a possibilidade de se defender, de instruir o processo,
deter o seu direito ao contraditorio?

No nosso ponto de vista, essa conversdo € uma afronta aos principios
constitucionais. E bem verdade que a convers&o em pena privativa de liberdade
proporcionaria maior forca a sentenca de transacdo penal, tornando-a mais
eficaz. Entretanto, ndo se pode querer dar maior eficacia ao referido instituto,
passando-se por cima dos principios constitucionais do direito. O devido
processo legal e o contraditorio sdo principios que, ha muito, vigoram no nosso

26Apud NOGUEIRA, Mércio Franklin. Op. cit., p. 196.
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ordenamento juridico. Portanto, servem de base para todo e qualquer processo,
sendo, pois, inadmissivel a imposicao de qualquer pena privativa de liberdade
semaobediénciaatais principios.

Por tais motivos, defendemos a natureza meramente homologatdria da
sentenca de transacao penal. Em primeiro lugar, porque a aludida decisdo nao
geranenhum efeito préprio da sentenga condenatoria; em segundo, porque ndo
modifica a situacdo fatica do autor do fato; em terceiro, porque a funcédo do
magistrado resume-se a analise da presenca dos requisitos objetivos do autor
do fato, bem como a homologagdo de um consenso anteriormente firmado
entre as partes. Dessa forma, entendemos que, uma vez descumprida a transa-
cao penal, deve o Ministério Publico, em tendo elementos para tanto, oferecer a
dendncia. Ou, em caso contrario, requisitar diligéncias a autoridade policial
para, no momento oportuno, dar inicio a acdo penal. SO assim 0s principios
constitucionais do devido processo legal e contraditério serdo preservados.

Na verdade, as divergéncias juridicas que existem em torno da matéria
e as consequiéncias maléficas que ocorrem na aplicacdo pratica do instituto s6
se fazem presentes por conta da omissao do legislador, quando da elaboracao
da Lei n®9.099/95. Nos dias atuais, essa lacuna é inadmissivel, pois a referida
lei surgiu ha mais de dez anos. Portanto, houve tempo suficiente para que o
legislador ordinario tivesse sanado a omissdo que se faz presente em uma lei
que modifi cou aaplicacdo do direito penal no Brasil.

8 Criticas a omissao legislativa e a conversao da pena restritiva de direito
natransacgao penal

Como vimos, muitos tém sido os aplicadores do direito que vém, na
pratica, convertendo a pena restritiva de direito, imposta no momento da
transacéo penal, em privativa de liberdade. E bem verdade que o nosso ponto
de vista, apds um estudo mais aprofundado do tema, mudou por completo. Nao
podemos deixar de afirmar que, antes da analise realizada neste trabalho,
aceitadvamos a medida que convertia a pena restritiva de direitos em privativa
de liberdade. Mas o ponto de vista juridico € sempre mutavel e isso faz da
ciénciajuridicauma areaapaixonante.

Hoje, perguntamo-nos por que muitos operadores do direito ndo
percebem que essa conversdo € juridicamente absurda, tendo em vista afrontar
0s principios constitucionais do devido processo legal e do contraditério.
Como se sabe, em qualquer litigio juridico, seja ele na esfera penal, civil,
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administrativa, ou em qualquer outro ramo, exige-se, obrigatoriamente, a
obediéncia ao devido processo legal e ao contraditério. Estes sdo principios
soberanos, previstos expressamente na Constitui¢ao Federal de 1988.

Portanto, em todo ato juridico, deve haver, acima de tudo, o respeito a
tais principios. Mas esse pressuposto, muitas vezes, ndo vem ocorrendo em
matéria referente ao descumprimento da transacéo penal. N&o se precisa ir a
fundo na matéria, para se observar que o autor do fato que aceita a proposta de
transacdo penal, feita pelo representante do Ministério Publico, ndo tem a
culpabilidade e a antijuridicidade analisadas, naquele momento processual.
Ali, naaudiéncia preliminar, o autor do fato abdica de seu direito de comprovar
a inexisténcia, por exemplo, de algum elemento do delito para, sem maiores
andlises, submeter-se, por exemplo, auma penarestritiva de direito.

Na préatica, muitos autores do fato, no intuito de ndo terem de responder
aum processo penal, mesmo que seja no Juizado Especial, deixam de compro-
var sua isencao e acabam por aceitar a proposta de transacao penal feita pelo
membro do Parquet. Por isso, mantemos o0 nosso questionamento: Como pode
haver a conversdao de uma pena restritiva de direito em uma privativa de
liberdade, sem que haja a possibilidade de o autor do fato ter a sua defesa
apresentada, ser interrogado, enfim, apresentar provas inerentes a realizacdo
de um julgamento isento?

Tal conversédo é, no nosso entendimento, uma afronta aos principios
assegurados pela atual Carta Magna. E bem verdade, todavia, que nds, opera-
dores do direito, queremos dar eficacia aos institutos juridicos. E a aludida
conversdo, diga-se de passagem, é a demonstracdo da eficécia do instituto da
transacdo penal. Todavia, colocando-se, de um lado, a eficacia do instituto da
transacéo penal e, de outro, o direito do cidaddo ao devido processo legal e ao
contraditério, conclui-se que o direito do cidaddo prevalece, ou deveria
prevalecer, em detrimento da eficacia do instituto juridico. Por isso, a retomada
do processo, com o oferecimento de denuncia, ndo demonstra ineficacia do
instituto, apenas demonstra o respeito aos principios acima referidos.

Amaioriados estudiosos que defende a aludida conversao busca, muito
mais, dar uma resposta rapida a sociedade do que fazer uma aplicacéo justa do
direito. Porém, é preciso observar os dois principios acima citados, enunciados
no art. 50, LV, da Constitucional Federal de 1988: “Aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contradi-
torio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Em conse-
guéncia, o autor do fato ndo pode ter sua pena restritiva de direitos, imposta no
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momento da transagédo penal, convertida em pena privativa de liberdade, sem
ter sido ouvido e vencido em juizo, sob pena, inclusive, de afronta a sua digni-
dade pessoal. Infelizmente, ndo obstante vivermos em um Estado Democratico
de Direito, muitos operadores do direito, colocando de lado os referidos
principios constitucionais, vém defendendo e aplicando essa medida.

Outro aspecto que ndo pode passar despercebido € o fato de que a Lei
dos Juizados Criminais foi elaborada em 1995. Mas, desde essa época, com 0
surgimento do instituto da transacdo penal, ha criticas e divergéncias de
opinides sobre o descumprimento do aludido instituto. Entretanto, até o
momento, nenhum projeto de lei acerca da matéria culminou em um suprimen-
to da referida lacuna legislativa. A omissdo legislativa foi, indiretamente, a
grande causadora desse desrespeito aos principios ora estudados. O legislador,
ha& muito, deveria ter acrescentado um paragrafo ao art. 76 da Lei n® 9.099/95,
dispondo que, em caso de descumprimento da pena restritiva de direito impos-
ta na transacdo penal, o representante do Ministério Publico, tendo elementos
para tanto, oferecera dendncia. Caso isso ja tivesse ocorrido, ndo haveria esse
desrespeito, causado pelos profissionais da ciéncia juridica, ao direito do
cidadéo.

9 Conclusoes

A Lei n®9.099/95, que instituiu o Juizado Especial Criminal no nosso
Ordenamento Juridico, foi um marco na justica penal. A finalidade da referida
lei foi, sem sombra de duvidas, estabelecer o consenso no &mbito da justica
criminal. Apesar da importancia dessa lei, € bem verdade que o legislador
ordinario, no momento de sua elaboragdo, foi omisso no que se refere as
conseqiiéncias juridicas do descumprimento da transacao penal. E esse fato
vem gerando, no quotidiano jurisdicional, posi¢Ges praticas e tedricas bastante
divergentes. Diante disso, com o presente estudo, chegamos as seguintes
conclusdes:

a) O Juizado Especial Criminal proporcionou maior desburocratizacdo
na justica criminal, uma vez que a apreciacdo dos delitos de menor potencial
ofensivo passou a ser de competéncia de uma justica especializada, facilitando
0acesso ajustica no julgamento dos delitos de maior gravidade.

b) O surgimento dos institutos da transacdo penal e da suspensao
condicional do processo teve papel fundamental para o incremento do consen-
S0 na justica brasileira. Porém, apesar do avanco que a legislacdo em estudo
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gerou no direito penal brasileiro, sobretudo com a criacéo dos referidos institu-
tos, verificamos que ha omissdo legislativa quanto ao descumprimento da
transagé@o penal. E isso vem gerando consequiéncias que, a0 nosso ver, sdo
inadmissiveis em um Estado Democratico de Direito.

c) Apesar de haver vérias correntes que discorrem sobre a natureza
juridica da sentenca de transacdo penal, entendemos que ela tem natureza
meramente homologatdria. E o fazemos com base em dois posicionamentos.
Em primeiro plano, porque a decisdo em comento nao acarreta nenhum dos
efeitos peculiares das sentencas condenatdrias; em segundo, porque nao
modifi ca a situacdo do autor do fato, o que, de plano, descarta a natureza
condenatdria e constitutiva defendida por alguns estudiosos da matéria.
Defendemos o posicionamento mencionado, também, pelo fato de que, na
referida decisdo, o magistrado, baseado na vontade das partes, apenas homolo-
ga o acordo fixado, observando, para tanto, a presenca dos requisitos exigidos
pelalei.

d) Entendemos que a sentenca meramente homologatdria de transacédo
penal ndo faz coisa julgada material, situando-se exclusivamente no &mbito da
coisa julgada formal. Tal fato possibilita a retomada do processo, na hipétese
de descumprimento da transacdo imposta. Entendemos também que a Unica
conseqiiéncia do descumprimento da pena restritiva de direito imposta na
transacdo penal que ndo acarreta ofensa aos principios constitucionais do
devido processo legal e do contraditorio € o retorno do processo ao estado
anterior. A partir de entdo, o representante do Ministério Publico, tendo ele-
mentos para tanto, pode oferecer a denuncia, iniciando, dessa forma, a acéo
penal.

e) Por fim, entendemos que todas as divergéncias em torno do descum-
primento da transacdo penal foram ocasionadas pela omisséo legislativa. Por
isso, lamentamos que, passados mais de dez anos da promulgacéo da Lei dos
Juizados Especiais Criminais, o legislador ainda ndo tenha preenchido essa
lacuna.
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1 Introducéo

O dever de probidade estd formalmente ligado a conduta do adminis-
trador publico, como elemento necessario a legitimidade de seus atos. A
probidade passou a ser uma virtude presente na nossa legislacdo administrati-
va, como também na Constituicdo da Republica, que pune a improbidade na
Administracdo Publica com san¢es politicas, administrativas e penais. Nesse
sentido, dispde o art. 37, § 4°, da Constituicao Federal:

Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos
direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao Eréario, na forma e gradacéo prevista em
lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Além do dever de probidade e como seu complemento natural, esta
sempre o dever de prestar contas. Nesse aspecto, € relevante a fungdo dos
Tribunais de Contas' do pais, previstano art. 70 da Constituicdo Federal:

Art. 70. Afiscalizagdo contabil, financeira, orcamentéria, operacio-
nal e patrimonial da Uni&o e das entidades da administragdo direta e
indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacédo das subvencdes e rendncia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores pUblicos ou pelos quais a Unido responda, ou
que, em nome desta, assuma obrigages de natureza pecunidria.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Uni&o.

1Com o0 advento da Republica e pela iniciativa de Rui Barbosa, entdo Ministro da Fazenda, nasceu o Tribunal de
Contas. As sucessivas Constituicdes da Republica conservaram e ampliaram a presenga do Tribunal de Contas na
funcéo de controle da despesa publica e da moralidade administrativa. A esta competéncia do Tribunal de Contas a
Constituicdo de 1988 deu nova fi sionomia, dinamizando a presenca tradicional do 6rgéo de controle. A fiscalizacéo
adquire campo mais amplo. Mais do que apenas financeira e orgcamentaria, alcanca igualmente feicdo contabil,
operacional e patrimonial, compreendendo todas as entidades da administragao direta e indireta, inclusive fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Pablico. Ademais, o controle a ser exercido vai além da legalidade.
Dirige-se também a legitimidade e a economicidade na gestdo financeira, dilatando-se ao exame da aplicacdo de
subvengdes e aos casos de rentincia de receitas, ou seja, aos favores de incentivos fiscais.
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O dever de prestar contas é consequiéncia natural da Administracao
Publica como 6nus de gestdo de bens e interesses alheios. Os atos de gestao
tratardo do desempenho de um mandato de zelo e conservacdo de bens e
interesses de outrem. Entdo, € mister que quem o exerce devera contas ao
proprietario. No caso do administrador publico, esse dever se expressa, porque
a administracdo se refere aos bens e interesses da coletividade e assume o
carater de um manus puablico, isto €, de um énus para com a coletividade.
Sendo assim, surge 0 munus irrenunciavel de todo administrador publico -
agente eleito ou mero funcionario - de prestar contas de sua gestdo administra-
tiva. E, nessa tarefa destacam-se os Tribunais de Contas.

A prestacdo de contas ndo se limita apenas ao patrimonio publico e a
gestdo financeira, estendendo-se a todos os atos de governo e de administragéo.
Hodiernamente, a concepcao da moral, no &mbito da Administracdo Publica,
vai além dos desvios de finalidade. A percepc¢do da identidade publica da
participacao popular atingiu um grau de preocupacdo moral com a vida publi-
ca. Corrobora esse entendimento Manoel de Oliveira Franco Sobrinho?:

Espécie de ilegalidade ou ndo, o desvio de poder consagra na
vontade administrativa desnecessariamente um pressuposto de
imoralidade tal e qual a usurpacéo e 0 excesso. Avinculagdo legal ao
ato ndo basta no dominio dos motivos. N&o se podem esquecer nunca
as diretrizes subjetivas do prdprio poder administrativo dimanadas
de uma obrigatdriaboa administragéo.

Nessa perspectiva, Marcelo Caetano® destaca o dever de probidade, a
exigir que o funcionério sirva a “Administracdo com honestidade, procedendo
no exercicio de suas fungdes sempre no intuito de realizar os interesses publi-
cos, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito
pessoal ou de outrem a quem queira favorecer”. Portanto, o agente autorizado a
agir em nome do ente estatal, mesmo quando exerca competéncia discriciona-
ria, ndo podera deixar de observar a probidade da Administracdo. Cabe-lhe
desempenhar seu munus com vista & obtencdo da efetivacdo dos direitos
individuais dos cidadaos.

A atuacdo administrativa conduzida através da moral resulta em
atributos, tais como: a urbanidade no trato ao cidadédo, o sigilo nos tramites

2FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. O principio constitucional da moralidade administrativa. Curitiba:
Génesis, 1993.p. 117.

3CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. 10. ed., Coimbra: Almedina, 1999. p. 749. 2t.
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administrativos, a modicidade na cobranga das tarifas publicas, o estabeleci-
mento de critérios objetivos e imparciais para as nomeacdes dos agentes, a
adequada ascensdo funcional desses agentes nos quadros publicos, o combate a
corrupcéo e aadequada prestacao de servicos publicos.

2 Lein®8.429/92 e os seus antecedentes historicos

A Constituigdo outorgada de 1824, que se caracterizava por demonstrar
o caréater sagrado e inviolavel da pessoa do Imperador (art. 99), previa, no art.
133, Il e VI, a possibilidade de responsabilizacdo dos Ministros de Estado por
peita, suborno ou concussdo, bem como pela dissipacdao dos bens publicos.
Porém, a Constituicdo Republicana de 1891 ndo descurou em prever, desde
que houvesse a definicdo em lei especial, de crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica por atos que atentassem contra a probidade da Admi-
nistracdo, a guarda e o emprego constitucional dos dinheiros publicos (art. 54).
Tais preceitos foram reproduzidos nas Constituicdes de 1934 (art. 57, alineas f
eg) e 1937 (art. 85, alinea d).

A idéia de moralidade administrativa em norma de status constitucio-
nal surge, inicialmente, com o Decreto n® 19.398, de 11 de novembro de 1930,
que instituiu 0 Governo Provisério da Republica dos Estados Unidos do Brasil.
Depois, no periodo de vigéncia da Carta de 1937, foi promulgado o Decreto-
Lei n® 3.240, de 08-05-41, dispondo sobre o seqiiestro dos bens de pessoas
indiciadas por crimes que implicassem prejuizo para a Fazenda Publica. A
medida, que poderia recair sobre todos os bens do indiciado, seria decretada
pela autoridade judiciaria, sem audiéncia da parte contraria, a requerimento do
Ministério Publico, desde que presentes indicios veementes de responsabilida-
de, comunicados ao juiz em segredo de justica.

A Constituicdo de 1946 manteve a hip6tese de crime de responsabilida-
de do Presidente da Republica por ofensa a probidade na Administracao (art.
89, V). Além disso, inseriu, na parte final do art. 141, § 31, relativo aos direitos
e garantias individuais, permissdo para que a lei dispusesse sobre 0 sequiestro e
a perda de bens, no caso de enriquecimento ilicito decorrente de influéncia ou
abuso no exercicio de cargo ou funcdo publica, ou de emprego em entidade
autarquica.

Esse dispositivo constitucional foi regulamentado em 1° de julho de
1957, com a promulgacéo da Lei Pitombo-Godoi Ilha (Lei n° 3.164). Essa lei
possibilitava declarar a sujeicdo a sequestro, e consequente perda em favor da
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Fazenda Publica, dos bens adquiridos pelo servidor publico por influéncia ou
abuso de cargo, funcao ou emprego publico. O sequestro se verificaria mesmo
ante a absolvicdo ou extin¢do da punibilidade no juizo criminal. Previa a
possibilidade de o Ministério Publico ou qualquer cidaddo ajuizar medidas
cabiveis contra servidor pablico que tivesse enriquecido ilicitamente. Além
disso, instituiu o registro publico obrigatdrio de bens e valores dos servidores.

Em 21 de dezembro de 1958, foi promulgada a Lei Bilac Pinto (Lei n®
3.502/58), prevendo o seqliestro e a perda de bens daquele que tivesse enrique-
cido ilicitamente por abuso do cargo, emprego ou fungéo pablica. Em 1965,
com o proposito de proteger o patriménio publico diante de atos ilegais e
lesivos, foi editada a Lei n® 4.717, responsavel pela criacdo da ac&o popular,
instituto que alcangou destaque com a Constituicdo de 1967 (art. 150, § 31).
Com o advento da Constituicdo de 1988, estabeleceu-se o resguardo da morali-
dade na Administracdo. Logo no seu art. 14, 8 9°, inserto no Capitulo 1V do
Titulo 11, que trata dos direitos politicos, o constituinte outorgou competéncia
para a lei complementar estabelecer outros casos de inelegibilidade, além dos
mencionados no seu texto, a fim de proteger a probidade administrativa e a
moralidade no exercicio do mandato.

Estabelecendo os principios basicos que devem ser observados pela
Administracdo Publica direta e indireta, de qualquer dos poderes da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, o art. 37 da Constituicdo Federal
consagra, expressamente, a moralidade, a legalidade, a impessoalidade, a
publicidade e a eficiéncia. Assim, a ofensa a moralidade administrativa é
requisito fundante para a anulacéo de ato lesivo ao patriménio publico pelo uso
de acéo popular. Nesse sentido, o art. 14, 8 9°, admite, em defesa da moralidade
para o exercicio de mandato eleitoral, possa lei complementar estabelecer a
inelegibilidade. Dentre outras penalidades, atos de improbidade administrativa
podem acarretar a cassacao de direitos politicos, perda de funcdo, indisponibi-
lidade de bens e obrigacdes de ressarcimento ao erario.

A legislacéo federal, além dos casos expressamente previstos no texto
constitucional, sé atinge os servidores estaduais € municipais, quando dispde
sobre as seguintes matérias: crimes funcionais (CP, arts. 312 a 327; CPP, arts.
513 a 518); inviolabilidade no exercicio da funcdo publica (CP, art. 142, 111);
perda da funcdo pablica e interdicdo de direitos (CP, arts. 92, I, e 47, 1); facilita-
cao culposa de conhecimento de segredo concernente a segurancga nacional,
revelacdo de segredo funcional relacionado com operagOes anti-subversivas
(Lein®6.620/78, arts. 29 e 37); sancOes especificas, sequestro e perdimento de
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bens, pela préatica de atos de improbidade administrativa (Lei n° 8.429/92);
coacao eleitoral (Codigo Eleitoral, art. 300); requisicdo para o servico eleitoral
(Cadigo Eleitoral, arts. 30, X1V, e 344); retardamento ou recusa de publicacéo
em 6rgao ofi cial de atos da Justica Eleitoral (Codigo Eleitoral, art. 341).

Aplica-se ainda as seguintes hipoteses: proibicao de uso de servicos ou
dependéncias publicas em beneficio de partido politico (Cédigo Eleitoral, arts.
346 e 377); proibicdo de remogao no periodo pré e pés-eleitoral (Lei n®6.091/74,
art. 13); impedimentos e prazos de desincompatibilizacao (Lei n° Complementar
64/90); proibicdo de nomeacdes no periodo pré e pos-eleitoral (Lei n° 6.091/74,
art. 13); requisicao de veiculos e embarcacdes oficiais para o transporte gratuito
de eleitores (Lei n°6.091/74, art. 11, V); acidente do trabalho (Lei n° 6.367/76);
seguridade social (Lei n° 8.212/91); programa de formag&o do patriménio do
servidor publico - PASEP (Lei Complementar n®8, de 3.12.70).

A Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagGes
publicas federais. Por sua vez, a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, dispde
sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento
ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na Administracéo
Publica direta, indireta ou fundacional. Além dela, é importante destacar a
recente Lei n®9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo adminis-
trativo no @mbito da Administracdo Publica federal, estabelecendo a garantia
damoralidade (art. 2°).

3 Conceito de improbidade administrativa

Flavio Satiro Fernandes* diferencia moralidade de probidade adminis-
trativa, esclarecendo que a segunda é o género do qual aquela € a espécie. Deste
modo, a probidade administrativa abrange o principio da moralidade, o que se
verificaria com a Lei n°® 8.429/92 que define os atos de improbidade. Séo
aqueles atos que ensejam enriquecimento ilicito, causam prejuizo ao erario ou
atentam contra os principios da Administracao Publica. Estdo enunciados no
art. 37, caput, da Lei Maior, entre os quais destaca-se o da moralidade, junta-
mente com os principios da legalidade, impessoalidade e publicidade. Em suas
considerac0es, o citado autor enfatiza:

4FERNANDES, Flavio Satiro. Improbidade administrativa. Revista de Informacgéo Legislativa, Brasilia, ano 34, n.
136, p. 102-103, out./dez.1997.
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A improbidade, por sua vez, significa a ma qualidade de uma
administracdo, pela prética de atos que implicam enriquecimento
ilicito do agente ou prejuizo ao erario ou, ainda, violagdo aos principios
que orientam a publica administragdo. Em suma, podemos dizer que
todo ato contrario a moralidade administrativa ¢ ato configurador de
improbidade. Porém, nem todo ato de improbidade administrativa
representa violagdo a moralidade administrativa.

Namesma direcdo, posiciona-se Georges Ripert®, ao afirmar:

Se uma lei corresponde ao ideal moral, a sua observancia sera
facilmente assegurada; o respeito pela lei apoiar-se-4 sobre a
execucdo voluntaria e contente do dever, a sancao sera eficaz porque
ela atingira os membros da sociedade reconhecidamente rebeldes ao
dever. Se, ao contréario, a lei fere o ideal moral da sociedade, ela ndo
sera sendo imperfeitamente obedecida até o diaem que, malgrado sua
aplicacdo dificil, ela conseguir deformar o ideal moral e aparecer ela
mesma como a traducdo de um outro ideal.

Para José Afonso da Silva®, a imoralidade administrativa é mais ampla
do que a probidade, entendendo que esta se trata de uma imoralidade adminis-
trativa qualificada, definindo o improbo como um dilapidador da Administra-
cdo Publica. Manoel de Oliveira Franco Sobrinho’, por sua vez, aponta a
relacdo entre legitimidade e moralidade, ao lecionar:

Sem o elemento moral, presente nos demais elementos ou partici-
pante deles, afastada a condicdo de moralidade, jamais o ato
administrativo atinge a perfeicdo e a eficacia. O ato aqui s6 aparece
perfeito quando nele se integram todos os elementos essenciais que o
devam constituir, ou melhor, forma-lo concretamente desde que haja
como sempre hd um indispensavel procedimento prévio.

4 Sujeitosdalein®8.429/92

Como toda acdo ilicita, aimprobidade administrativa surte efeitos para
dois polos, ou seja, os polos ativo e passivo da conduta. Parece tarefa facil a
identificacdo dos sujeitos ativo e passivo dos atos de improbidade administrati-
va, como se poderia depreender da simples leitura dos arts. 1° a 3° da Lei n°
8.429/92. Entretanto, tal interpretacdo escorreita levaria a conclusdes que

5RIPERT, Georges. Aspectos juridicos do capitalismo moderno. Sao Paulo: Freitas Bastos, 1947.
6SI LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000.

7FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Op. cit., p. 102.
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certamente ndo atingiriam os fins colimados pelo legislador. Identificar o
sujeito passivo dos atos de improbidade administrativa importa saber quais 0s
entes ou pessoas juridicas, sejam de direito publico ou privado, passiveis de
sofrerem tais atos. O sujeito passivo, por esséncia, € a Administracdo Publica,
direta ou indireta, como preceitua o art. 1° da lei em comento.

A doutrina se firmou no sentido de que as fundagGes mantidas pelo
poder publico sdo entidades da Administracdo Publica indireta, ao lado das
autarquias e empresas estatais. Sobre esse tema, ndo cabem mais quaisquer
debates, ap0s o advento da Emenda Constitucional n® 19/98, que retirou do
caput do art. 37 da Constituicao Federal a expresséao “fundagdes”. Os conceitos
de administracdo direta e indireta estdo no préprio ordenamento juridico. O art.
4° do Decreto-Lei n° 200/67 define administracdo direta como a “que se
constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios”. Ja a administragdo indireta é conceituada como
aquela “que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de
personalidade juridica propria: a) autarquias; b) empresas publicas; c) socieda-
des de economia mista; d) fundacdes publicas”. A ultima categoria foi acres-
centadapelaLein®7.596/87.

Segundo a Lei de Improbidade Administrativa, poderdo ser sujeitos
ativos das condutas nela previstas, ou seja, atuantes nas praticas improbas,
qualquer agente publico e terceiros que induzam ou concorram aos atos de
improbidade administrativa, bem como deles se beneficiem. Tais disposi¢des
se encontram nos arts. 2° e 3° da lei. O art. 2° define o que seja agente publico
para seus efeitos. Considera-se, assim, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacéo,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou funcdo em qualquer das entidades previstas no art. 1°.
Entende-se, entdo que agente publico € todo aquele que atua no poder publico.

Também os agentes pablicos judiciais, bem como os membros do Minis-
tério Publico, podem ser sujeitos ativos de atos de improbidade administrativa.
Com isso, efetivamente sdo passiveis de arcar com as san¢des previstas em lei.
Porém, 0 mesmo nao ocorre com 0s agentes politicos, aos quais sao conferidas
certas prerrogativas, como ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro®: “Quanto aos
agentes politicos, cabem algumas ressalvas, por gozarem, algumas categorias, de
prerrogativas especiais que protegem o exercicio do mandato”.

8p) ETRO, Maria Sylvia Zanelladi. Direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. 222 p.
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E o caso, em primeiro lugar, dos parlamentares que tém asseguradas a
inviolabilidade por suas opinides, palavras e votos e a imunidade parlamentar.
A regra esta expressa no art. 53 da Constituicdo Federal, que dispde: “Os
Deputados e Senadores séo inviolaveis por suas opinides, palavras e votos”. O
mesmo tipo de garantia € assegurada aos deputados estaduais (art. 24, 8 1°) e
aos vereadores (art. 29, VIII). Em relacdo a estes, a inviolabilidade, limita-se a
circunscrigdo do Municipio.

Ainviolabilidade, também chamada de imunidade material, impede a
responsabilizacdo civil, criminal, administrativa ou politica do parlamentar
pelos chamados crimes de opinido, de que constituem exemplos 0s crimes
contra a honra. Diz-se imunidade material porque, embora ocorra o fato tipico
descrito na lei penal, a Constituicdo exclui a ocorréncia do crime. Fenémeno
idéntico aplica-se aos deputados estaduais, por forgado art. 27, § 1°, da Consti-
tuicdo Federal. Para os vereadores, ndo existe norma semelhante na Constitui-
cao Federal, podendo aplicar-se inclusive pena de perda da funcéo publica.

Em relacédo ao Presidente da Republica, o art. 85, V, da Constituicao
Federal, inclui, entre os crimes de responsabilidade, os que atentem contra a
probidade na administragdo. A Lei n® 1.079/50, ao definir os crimes de respon-
sabilidade, refere-se a conceitos juridicos indeterminados para definir tais
crimes, estendendo-se a todas as categorias de agentes abrangidos pela lei.
Assim, constitui crime de responsabilidade “proceder de modo incompativel
comadignidade, ahonrae o decoro do cargo”.

Sobre a matéria, afirma Marino Pazzaglini Filho®: “Assinale-se que
ndo sdo aplicaveis as san¢Oes de perda da funcdo publica e de suspensédo dos
direitos politicos ao Presidente da Republica que for sujeito passivo de acdo
civil por improbidade administrativa. Essa concluséo resulta das normas
constitucionais que disciplinam a cassacao do Presidente da Republica (arts.
85 e 86)”. Segundo o regramento constitucional, a perda do mandato presiden-
cial (impeachment) sé se verifica por crime de responsabilidade definido em lei
especial (Lei Federal n°1.079, de 10-4-1950), que define os delitos de respon-
sabilidade e regula o processo de julgamento respectivo.

A competéncia para instaurar o processo é da Camara dos Deputados e
para processa-los e julgéa-los é do Senado Federal, cabendo ao Presidente do
Supremo Tribunal Federal presidir o julgamento. No caso de condenagéo, por

9PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fi scal, legislagao e jurisprudéncia atualizadas. Sdo
Paulo: Atlas, 2002. p. 134.
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dois tercos dos votos do Senado Federal, a punicdo (resolucdo do Senado
Federal) limita-se a perda do cargo (impeachment) com inabilitacdo, por oito
anos, para o exercicio de funcdo publica, sem prejuizo de sancdo penal por
crime comum (art. 2°da Lein®1.079/50).

Dessume-se do exposto que o Presidente da Republica poderéa respon-
der, em acdo civil, por ato de improbidade administrativa. Na hipotese de ser
condenado, descabe a imposicao das sancdes de perda da funcéo publica e de
suspensdo dos direitos politicos, devendo o decreto condenatorio limitar-se as
demais penas previstas na Lei de Improbidade Administrativa. A mesma
garantia ndo € prevista na Constituicdo Federal, em relacéo aos governadores e
aos prefeitos. Portanto, a eles se aplica, em sua inteireza, a Lei de Improbidade
Administrativa. Mesmo que a legislacdo infraconstitucional ou as Constitui-
cOes Estaduais prevejam competéncia do Poder Legislativo para julgamento
dos crimes de responsabilidade dos governadores, tais normas nao tém o
alcance de afastar aincidéncia do artigo 37, § 4°, da Constituigéo Federal.

Nos termos do art. 3° da Lei n° 8.429/92, aquele que, mesmo nédo sendo
agente publico, induz ou concorre para a pratica do ato de improbidade, ou dele
se beneficie sob qualquer forma, direta ou indireta, estara sujeito as san¢des
nela previstas “no que couber”. A expressdo “no que couber” refere-se tao-
somente a impossibilidade de aquele que ndo € agente publico receber sancao
tipica, por exemplo, a perda da funcao publica. Para os fins previstos na citada
lei, reputa-se agente publico todo aquele que exerce, ainda que transitoriamen-
te ou sem remuneracéo, por elei¢cdo, nomeagéo, designacao, contratacdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou
funcdo em entidades da administracdo direta, indireta ou fundacional ou de
empresa incorporadaao patrimdnio publico ou de entidade para cuja criagcédo ou
custeio o erario publico haja concorrido ou concorra com mais de 50% do
patrimonio ou dareceitaanual (art. 2°, c/coart. 1°).

Os responsaveis por atos de improbidade praticados contra o patrimo-
nio de entidade que receba subvencéo ou qualquer beneficio do poder publico
Ou para cuja criacdo ou custeio o erario publico haja concorrido ou concorra
com menos de 50% também estdo sujeitos as penalidades da lei (art. 2°, para-
grafo Unico). Ja o abuso de autoridade, definido na Lei n° 4.898, de 9.12.65,
alterada pela Lei n®6.657, de 5.6.79, sujeita o agente publico federal, estadual
oumunicipal atriplice responsabilidade: civil, administrativa e penal.

A apuracdo da responsabilidade civil faz-se por acdo ordinaria, no
ambito da justica comum federal ou estadual, dependendo da autoridade. A
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responsabilidade administrativa e a penal apuram-se através dos processos
especiais estabelecidos nos termos da propria lei, através de representacao
da vitima a autoridade superior ou do Ministério Publico competente para a
acao criminal.

5 Modalidades dos atos de improbidade administrativa

ALein®8.429/92 classifica os atos de improbidade administrativaem trés
espécies: a) 0s que importam enriquecimento ilicito (art. 99); b) os que causam
prejuizo ao erario (art. 10); c) os que atentam contra os principios da Administra-
¢ao Publica (art. 11). Em qualquer das espécies, independentemente de outras
sanc¢des penais, civis e administrativas, previstas na legislacdo especifica, a lei
sujeita o responsavel pelo ato de improbidade as cominagdes previstas no art. 12.
Segundo a circunstancia, as cominacgdes podem ser: perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente; ressarcimento integral do dano; perda da funcao publica;
suspenséo dos direitos politicos; multa civil; proibi¢&o de contratar com o poder
publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. Cabe ao
Judiciario aplica-las, levando em conta a extensdo do dano e o proveito patrimo-
nial obtido pelo agente (art. 12, paragrafo Gnico).

Na variada tipologia de atos de improbidade administrativa, destaca-
se: “Adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou funcéo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a
evolucdo do patrimonio ou renda do agente publico” (art. 92, VII). Esse desta-
que deve-se a seu notavel alcance, pois inverte o dnus da prova, sempre dificil
para o autor da acdo em casos como o descrito pela norma. Sob esse prisma,
quando desproporcional, o enriquecimento ilicito é presumido, cabendo ao
agente publico a prova de que ele foi licito, apontando a origem dos recursos
necessarios a aquisicéo.

Formula-se, entdo, o primeiro conceito, na licdo de Cristiano Alvares
Valladares do Lago™: “O carater exemplificativo de mencionadas hip6teses
decorre da interpretacdo literal, teleoldgica e sistematica da expressdo notada-
mente que antecede o rol descrito pelo legislador”. Filiamo-nos a esse entendi-
mento, conforme se depreende da leitura do caput do art. 9°, que traz a expres-
sdo “notadamente”. Infere-se, assim, ser possivel a ocorréncia de outros casos
de improbidade administrativa que ocasionem enriquecimento ilicito, além

1OLAGO, Cristiano Alvares Valladares do. Improbidade administrativa. S&o Paulo: RT, 2000. p. 786-791.
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daqueles mencionados na lei. A propria expressdo constante no artigo mencio-
nado nos leva a essa concluséo, ao considerar como improbidade administrati-
va toda conduta em que o agente publico “auferir qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida”. O art. 9°assim preceitua:

Constitui ato de improbidade administrativaimportando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razéo
do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas noart. 1°desta Lei, e notadamente:

I - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem movel ou imével,
ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de
comissdo, percentagem, gratificagdo ou presente de quem tenha
interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por
acdo ou omissdo decorrente das atribuicdes do agente publico;

11 - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisicdo, permuta ou locacdo de bem moével ou imdvel, ou a
contratacao de servicos pelas entidades referidas no art. 1° por preco
superior ao valor de mercado;

111 - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienagdo, permuta ou locagéo de bem puablico ou o fornecimento de
servigo por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a
disposicao de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta
Lei, bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou
terceiros contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou
indireta, para tolerar a exploracéo ou a prética de jogos de azar, de
lenocinio, de narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer
outraatividade ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou
indireta, para fazer declarag&o falsa sobre medigdo ou avaliacdo em
obras publicas ou qualquer outro servico, ou sobre quantidade, peso,
medida, qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens
fornecidos a qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta Lei;
VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou fungdo publica, bens de qualquer natureza cujo
valor seja desproporcional & evolugéo do patriménio ou a renda do
agente publico;

VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria
ou assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse
suscetivel de ser atingido, ou amparado por agdo ou omisséo
decorrente das atribui¢des do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberagdo ou
aplicagdo de verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracéo a
que esteja obrigado;
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XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimonio bens, rendas,
verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta Lei;

XII - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art.
1°destaLei.

Sobre os atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao
erario, assimdispde o art. 10:

Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesédo ao
erario qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou
dilapidacéo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1°
desta Lei, e notadamente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacdo ao
patrimonio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas,
verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1°desta Lei;

Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada
utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimoni-
al das entidades mencionadas no art. 1° desta Lei, sem a observancia
das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

111 - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonali-
zado, ainda que de fins educativos ou assistenciais, bens, rendas,
verbas ou valores do patrimdnio de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta Lei, sem observancia das formalidades
legais e regulamentares aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienacdo, permuta ou locacdo de bem
integrante do patrimonio de qualquer das entidades referidas no art.
1° desta Lei, ou ainda a prestacdo de servigo por parte delas, por
preco inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta ou locagdo de bem ou
Servigo por preco superior ao de mercado;

VI - realizar operagéo financeira sem observancia das normas legais
e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidonea;

VI - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia
das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensa-lo
indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em
lei ou regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacéo de tributo ou renda, bem
como no que diz respeito a conservacéo do patriménio pablico;

X1 - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas
pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacdo
irregular;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca
ilicitamente;
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X111 - permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos,
maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de
propriedade ou a disposi¢do de qualquer das entidades mencionadas
no art. 1° desta Lei, bem como o trabalho de servidor publico,
empregados ou terceiros contratados por essas entidades.

Como se observa, os artigos 9° e 10 sdo enunciados, ora concretos, ora
abstratos, das diversas espécies de atos de improbidade administrativa. \erifi
ca-se no estudo da improbidade que, quando o ato improbo ocorre, caso nao
esteja expresso nos art. 9° e 10, fatalmente incorrera em uma das hipéteses do
art.11. Esse dispositivo trata dos atos de improbidade administrativa que
atentam contra os principios daAdministracdo Publica, assim dispondo:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administragdo publica qualquer acédo ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituicOes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso daquele previsto naregra de competéncia;

11 - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

111 - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das
atribuicdes e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro,
antes da respectiva divulgacao oficial, teor de medida politica ou
econdmica capaz de afetar o pre¢o de mercadoria, bem ou servigo.

6 Espécies de sancBes aplicaveis

Para cada forma dos atos de improbidade administrativa, cabe uma penali-
dade especificada Lein®8.429/92, dentre as previstas nostrés incisosdoart.12, além
das sanc¢des penais, civis e administrativas previstas em leis e ja analisadas. Caio
Técito", tratando da matéria, destacaaimportancia daadogao da prevencdo:

Mais construtiva, porém, do que a sancao de desvios de conduta
funcional sera aadogao de meios preventivos que resguardem a coisa
publica de manipulagdes dolosas ou culposas. (...) Os impedimentos
legais a conduta dos funcionarios publicos e as incompatibilidades
de parlamentares servem de antidoto as facilidades marginais que
permitem a captacao de vantagens ilicitas.

11TACITO, Caio. Moralidade administrativa. In: Revista de Direito Administrativo, n. 218, p. 1/10, out./ dez.1999.
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Na hipdtese do enriquecimento ilicito, o responsével pelo ato de improbi-
dade esta sujeito a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimo-
nio, ao ressarcimento integral do dano, quando houver, a perda da funcao publica
e asuspensdo dos direitos politicos de 8 (oito) a 10 (dez) anos. Sujeita-se ainda ao
pagamento de multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do acréscimo patrimonial e a
proibi¢do de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de 10 (dez) anos.

Ja no caso da pratica dos atos de improbidade administrativa que
causem prejuizo ao erdrio, 0 agente publico estara sujeito as seguintes comina-
cOes: ressarcimento integral do dano; perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, se ocorrer esta circunstancia; perda da funcéo
publica; suspensédo dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos; pagamen-
to de multa civil de até 2 (duas) vezes o valor do dano. Fica também proibido de
contratar com o poder publico ou receber beneficio ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridicada qual seja socio majoritario, pelo prazo de 5 (cinco) anos.

A terceira hipotese de cominacdo de pena aplica-se para os atos de
improbidade administrativa que atentam contra os principios da administracdo
publica, previstos no art.11 da Lei n®8.429/92: ressarcimento integral do dano,
se houver; perda da funcdo publica; suspensdo dos direitos politicos entre 3
(trés) a5 (cinco) anos; pagamento de multa civil de até 100 (cem) vezes o valor
daremuneracdo percebida pelo agente. Fica também proibido de contratar com
0 poder publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritario, pelo prazo de 3 (trés) anos. Na mensuracao das penas
acima relacionadas, o juiz deve observar a extensdo do dano causado, assim
como o provavel proveito patrimonial obtido pelo agente.

Vale lembrar que a perda da fungéo publica e a suspenséo dos direitos
politicos s6 se efetivam com o transito em julgado da sentenga condenatoria.
Porém, a autoridade judicial ou administrativa competente podera determinar o
afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou fungédo, sem
prejuizo da remuneracao, quando a medida se fizer necessaria a instru¢ao proces-
sual. Também, deve-se levar em conta que a aplicacdo das san¢des previstas na
Lei de Improbidade Administrativa independe da efetiva ocorréncia de dano ao
patriménio pablico. Independe, além disso, da aprovacéao ou rejei¢éo das contas
pelo 6rgdo de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas.
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7 Procedimento judicial

Caio Técito*” assim define os meandros do procedimento judicial:

Na via judicidria, a par dos processos criminais, a agdo popular e a
acdo civil publica facultam a iniciativa popular, ou do Ministério
Puablico, como instrumento de controle da legalidade nos atos da
Administracdo Publica e se especializam no combate a corrupgao e a
seus efeitos danosos ao patriménio publico.

Dessa forma, qualquer pessoa podera representar a autoridade admi-
nistrativa competente para que seja instaurada investigagéo destinada a apurar
aprética de ato de improbidade. Esta representacéo, por sua vez, ser escrita ou
reduzida a termo e assinada. Contera a qualificacdo de quem representa, as
informacdes sobre o fato e sua autoria e a indicagdo das provas de que tenha
conhecimento, segundo o art. 14 da Lei de Improbidade Administrativa. Nao
sendo preenchidas as formalidades acima indicadas, a autoridade administrati-
va devera rejeitar a representacdo, em despacho fundamentado. Mas esta
rejeicdo ndo impede a devida representacdo por parte do Ministério Publico.
Porém, tal representacdo devera conter as formalidades estabelecidas em lei.

Atendidos os requisitos da representacdo, a autoridade determinara a
imediata apuracdo dos fatos. Em se tratando de servidores federais, a acao sera
processada na forma prevista nos arts. 148 e 182 da Lei n° 8.112, de 11 de
dezembro de 1990; em se tratando de servidor militar, o feito correrd de acordo
com os respectivos regulamentos disciplinares. De imediato, a comissao
processante dara conhecimento ao Ministério Publico e ao Tribunal ou Conse-
Iho de Contas da existéncia de procedimento administrativo para apurar a
pratica de ato de improbidade (art. 15 da Lei n® 8.429/92). Assim, o Ministério
Publico ou Tribunal ou Conselho de Contas podera, a requerimento, designar
representante para acompanhar o procedimento administrativo. Este requeri-
mento ndo podera ser negado pela autoridade administrativa.

O Ministério Publico e o Tribunal de Contas poderdo acompanhar o
processo administrativo, devendo comunicar & autoridade processante seu
interesse, por meio de oficio. Havendo fundados indicios de responsabilidade, a
comissao representard ao Ministério Publico ou a Procuradoria do érgao para que
requeira ao juizo competente a decretacéo do sequiestro dos bens do agente ou de
terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio

21 ACITO, Caio. Ibidem.
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publico. Tal pedido de sequiestro sera processado de acordo com o disposto nos
arts. 822 e 825 do Cadigo de Processo Civil, podendo-se incluir a investigacéo, o
exame e 0 bloqueio de bens, contas bancérias e aplicagdes financeiras mantidas
pelo indiciado no exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais. Enfim,
anorma permite a investigacdo ampla do Ministério Publico, ndo mais existindo
osigilo legal bancario paraas requisi¢des das necessarias informacdes.

Apos o pedido de seqiestro dos bens e a efetivacdo da medida cautelar,
dentro de 30 (trinta) dias, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa
juridica interessada a a¢éo principal, a qual tera o rito ordinario. O prazo de 30
(trinta) dias somente deve ser observado quando houver prévia acdo cautelar de
sequestro. Trata-se de prazo meramente indicativo que, se ndo cumprido, pode
tornar ineficaz o sequestro anteriormente deferido. Caso néo seja ajuizada a
acdo principal no prazo de 30 (trinta) dias, nem por isso ha perecimento do
direito de acdo contra o causador do dano ao patriménio publico e social.

E vedado qualquer tipo de transacéo, acordo ou conciliagdo nestas
acOes, segundoo §1°doart. 17 da Lei n°8.429/92 . AFazenda Publica, quando
for o caso, promovera as a¢Oes necessarias a complementacdo do ressarcimen-
to do patrimdnio publico. No caso de a acdo principal ter sido proposta pelo
Ministério Pablico, aplica-se, no que couber, o disposto no 8 3° do art. 6° da Lei
n®4.717, de 29 de junho de 1965. Vale acrescentar que, se 0 Ministério Publico
ndo intervier no processo como parte, atuara, obrigatoriamente, como fiscal da
lei, sob pena de nulidade do feito. Ao prolatar a sentenca julgando procedente a
acao civil de reparacao de dano ou decretando a perda dos bens havidos ilicita-
mente, 0 juiz determinard o pagamento ou a reversao dos bens, conforme o
caso, em favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito.

7.1 Tutela cautelar

O CPC trata das medidas cautelares, em seu Livro Ill. Tal previsdo
torna desnecessaria a admisséo de cautelares pela lei de improbidade adminis-
trativa, pois, conforme o seu art. 17, as cautelares do CPC s&o aplicaveis ao
processo de improbidade administrativa. O primeiro ponto a ser ressaltado é a
verificacdo da possibilidade de serem utilizadas todas as cautelares previstas
no Cddigo de Processo Civil para os casos de improbidade administrativa.
Nesse sentido, afirma Marino Pazzaglini Filho®:

13pAZZAGLINIFILHO, Marino. Op. cit., p. 134.
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De se ver, outrossim, que, para a prote¢do de providéncia jurisdicio-
nal pleiteada em acéo de improbidade administrativa, o Promotor de
Justica ndo esta limitado as medidas cautelares nomeadas na LIA,
podendo, perante a real necessidade, utilizar-se do poder cautelar
amplo especifico ou inominado previsto no CPC (arts. 796 a 889).

A possibilidade de utilizacdo de qualquer cautelar em se tratando de
improbidade administrativa ndo gera duvidas. Deve, todavia, ater-se 0 magis-
trado aos principios da proporcionalidade e razoabilidade no tocante a medida
a ser utilizada, bem como em quais circunstancias. A esse respeito, pondera
Marcelo Figueiredo™:

Desnecessario encarecer que a jurisprudéncia brasileira consagrou o
principio da proporcionalidade como uma das varias idéias juridicas
que fundamentam o exercicio dos direitos, bem como a atuagao do
Poder Judiciario. Qualquer atuagdo do Poder Judiciario, e, sobretu-
do, em suas manifestagdes concessivas de medidas restritivas (como
€ 0 caso da consulta), exige necessidade, de forma adequada e na
justa medida, objetivando a maxima eficacia da atuagao dos direitos
fundamentais.

A concessao de medida cautelar em sede de improbidade administrati-
va submete-se a todos 0s requisitos necessarios inerentes a qualquer medida
cautelar. O fumus boni juris e o periculum in mora também sdo necessarios ante
a probabilidade de que ao pedido venha a ser dada procedéncia. Porém, nao
deve ser deferida a medida sem que se demonstre a extrema urgéncia. As
medidas cautelares podem ser preparatdrias ou incidentais. Quando preparato-
rias, requerem autuacdo e tramitacao propria para que, em prazo determinado
em lei, seja proposta a acao principal. J& nos casos de cautelares incidentais, a
medida se faz necessaria durante o tramite processual. Para tanto, deve ser feito
pedido ao juizo que esteja conhecendo do processo. Nos casos de improbidade
administrativa, tais medidas séo de facil acesso e admissibilidade, visto que o
art. 12 daLein®7.347/85 prevé expressamente tal possibilidade.

7.2 Competéncia

No estudo da competéncia, a doutrina se dividiu. Na analise da matéria,
abriu-se a discusséo relativa a possibilidade de cogitar-se de foro por prerroga-

14FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentarios a Lei n° 8.429/92 e legislagdo complementar. 3.
ed. atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998.
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tiva de funcdo na improbidade administrativa. Fabio Konder Comparato®
repele esse entendimento, esclarecendo que, nas acdes de improbidade, é
inquestionavel a competéncia do juizo de primeiro grau, ndo sendo licito ao
legislador instituir foro privilegiado. Essa afirmativa se acha apoiada nos
fundamentos seguintes: a) a institui¢do de foro privilegiado é matéria submeti-
da a reserva constitucional, ndo existindo dispositivo expresso a esse respeito
quanto a acéo de improbidade, a qual ndo se confunde com acgéo penal; b) o
principio daigualdade seria violado pela criagdo de foro privilegiado, tendoem
vista que o constituinte de 1988; ndo estabeleceu a possibilidade de criacdo de
foro privilegiado, nem autorizou a sua criacdo mediante lei; c) as disposicoes
constitucionais que instituem foro por prerrogativa de funcéo, em virtude de
seu carater excepcional, sdo interpretadas de maneirarestrita.

A discussdo ndo cessou na jurisprudéncia. O Superior Tribunal de
Justica, na Reclamacdo 591 — SP*, relativa a acdo de improbidade movida
contrajuizes de Tribunal Regional do Trabalho, decidiu que, estando-se diante
de acdo civil e ndo criminal, ndo teriaaplicacdo o art. 105, I, a, da CF. Entretan-
to, fi cou consignado no voto do relator que, no futuro, impunha-se umarevisao
das competéncias jurisdicionais.

Cita-se também a Reclamacdo 2.138", em cujo julgamento, iniciado
em 20-11-02, ensaiou-se uma reviravolta no Supremo Tribunal Federal.
\otando, na qualidade de relator, o Ministro Nelson Jobim procedeu a
distincdo entre os regimes de responsabilidade politico-administrativa
previstos na Constituicdo, quais sejam os referidos pelos arts. 37, 8 4°, e 102,
I, ¢, ambos da Carta Politica. Entendeu o Ministro que os agentes politicos,
neste Gltimo dispositivo, por estarem regidos por normas especiais, ndo
respondem por improbidade administrativa com base na Lei n°® 8.429/92,
mas apenas por crime de responsabilidade em acdo a ser ajuizada perante o
Supremo Tribunal Federal. A conclusdo do voto foi pela procedéncia da
reclamacéo, reconhecendo a competéncia do Pretorio Excelso, com a
extin¢cdo do processo em curso perante a 142 Vara da Se¢do Judiciaria do
Distrito Federal. O relator foi acompanhado pelos Ministros Gilmar Men-
des, Ellen Gracie, Mauricio Corréae llmar Galvéo.

15Apud PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coord.). Improbidade administrativa. S&o Paulo: Malheiros, 2001.
p. 350-363.

YBeorte Especial, mv, rel. Min. Nilson Naves, DJU de 15-05-00.

17Informativo STF291.
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Em dezembro do mesmo ano, foi promulgada a Lei n® 10.628/02, que
inseriu dois novos paragrafos ao art. 84 do Codigo de Processo Penal, dispon-
do: a) a competéncia especial por prerrogativa de funcdo, relativa a atos
administrativos do agente, prevalece quanto a inquérito ou acao criminal
ajuizada quando ja cessado 0 mandato; b) a acdo de improbidade, prevista na
Lei n®8.429/92, sera proposta perante o tribunal competente para processar e
julgar criminalmente o funcionario ou autoridade na hipétese de foro por
prerrogativa de funcao.

O novel diploma constituiu objeto da ADIN n° 2,797 — 2, na qual foi
denegada liminar por decisdo monocratica da lavra do Min. Sepulveda
Pertence. Sem embargo da relevancia dos argumentos contrarios a compati-
bilidade vertical de tal inovacéo, diante da presunc¢éo de constitucionalidade
que acompanha as normas emanadas do processo legislativo regular, é
temeraria a sua ndo aplicacdo pelos magistrados singulares. Até porque
decisGes neste sentido poderiam beneficiar os réus diante da nulidade
absoluta que poderia ser reconhecida na eventual sentenca condenatoria,
inclusive em grau de acdo resciséria, podendo até ocasionar prescricdo da
possivel renovacdo da demanda®®.

Com sua nova composicdo, o Supremo Tribunal Federal podera
elucidar definitivamente a questdo. E iminente a necessidade de manifesta-
cdo conclusiva do Pretorio Excelso sobre tdo relevante assunto, a fim de ser
afastado qualquer risco de inseguranca juridica, o que podera ocorrer com a
retomada do julgamento da Reclamagéo 2.138, ou com o processamento da
ADIN 2.797-2.

18Enquanto ndo decidida a questédo acerca da inconstitucionalidade em tese do § 2° do art. 84 do Cédigo de Processo
Penal, com a inovacéo da Lei n® 10.628/02, o Supremo Tribunal Federal, no Agravo Regimental na Reclamagéo 2.381
— MG (Pleno, my, rel. Min. Carlos Britto, julg. em 06-11-03, Informativo — STF 328) manifestou entendimento que
homenageia a presuncdo de constitucionalidade das leis, afirmando deverem ser-lhe remetidos os autos de
procedimento investigatorio instaurado contra atual senador, entéo governador, a época dos fatos, o qual concluira pela
necessidade de propositura de agdo de improbidade. Por seu turno, o Superior Tribunal de Justica, em julgamento
proferido no Agravo Regimental na Peticdo 1.881 — PR (Corte Especial, ac. un., rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, DJU de 25-08-03), malgrado assentar ndo Ihe competir a instauracéo de procedimento informativo ou
administrativo por improbidade, cabendo ao interessado representar a autoridade administrativa competente ou ao
Ministério Publico, frisou, com muita propriedade, sua competéncia para a respectiva acéo judicial, caso ajuizada
contra governador de Estado, em virtude da superveniente edicéo da Lei n° 10.628/02. Aementa do julgado, bem assim
o pronunciamento do relator, sdo bastante elucidativos a respeito do referido discrimen. Por sua vez, pequena
irregularidade técnica, constatavel com a leitura da ementa do Agravo Regimental na Peticdo 1.883 — PR (Corte
Especial, ac. un., rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 22-09-03), julgado dois dias ap6s, em 18-06-03, parece supor radical
mudanca hermenéutica, ilagdo sanada com o teor do voto, no qual se vé inalterado o entendimento de que, com o
advento da Lei n° 10.628/02, compete a Augusta Corte o julgamento de ac&o judicial de improbidade administrativa
promovida contra governador de Estado.
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8 Declaracgéo dos bens

A lei da improbidade busca, de varias maneiras, bloquear a conduta do
agente publico, antes que venha a praticar atos improbos. Deste modo, a posse e
0 exercicio de agente publico ficam condicionados a apresentacédo de declara-
¢ao dos bens e valores que compdem o seu patriménio privado, a fim de ser
arquivada no Servico de Pessoal competente. O Dec. n® 978/93 normatiza a
formadaapresentacao dessa declaracdo de bens, conforme expressa o art. 13.

Essa declaracdo devera descrever os bens imdveis, moveis, semoven-
tes, dinheiro, titulos, acbes e qualquer outra espécie de bens e valores patrimo-
niais, localizados no pais ou no exterior. Atente-se para fato de que, em deter-
minadas circunstancias, a declaracao devera indicar também os bens e valores
patrimoniais do conjuge ou companheiro, dos filhos e de outras pessoas que
vivam sob a dependéncia econémica do declarante, excluidos apenas o0s
objetos e utensilios de uso doméstico. Outro ponto de relevo na declaragdo é o
fato de que ela devera ser atualizada anualmente e, quando o agente publico
deixar o exercicio do mandato, cargo, emprego ou fungéo, devera novamente
demonstra-la.

A punicdo para o0 agente publico que se recusar a prestar declaracdo dos
bens, dentro do prazo determinado, ou que prestar informagdes falsas, sera a
demisséo, sem prejuizo de outras sancOes cabiveis, segundoo 8 3°doart.13daLei
n° 8.429/92. Porém, ¢é licito ao agente publico apresentar cdpia da declaracéo
anual de bens entregue na Receita Federal quando de sua declaragdo do imposto
de rendas. Ocorrendo dendncia falsa quanto a ato de improbidade de agente
publico ou terceiro beneficiario, a esfera administrativa ndo podera ficar inerte ao
falsario. Quando o autor da dentncia tem conhecimento de que o agente publico
ou o terceiro beneficiario sdo inocentes e ainda assim faz a representacdo, sera ele
apenado com detencdo de 6 (seis) a 10 (dez) meses e multa. Além desta sancao
penal, 0 denunciante esta sujeito a indenizar o denunciado pelos danos materiais,
morais ou a imagem, que houver provocado.

9 Prescricao

O entendimento de que 0 dano ao erario ndo prescreve € aceito pela
maioria da doutrina. Entretanto, o ato de improbidade em si é passivel de
prescrigédo, segundo o art. 23 da Lei n° 8.429/92. As a¢0Oes destinadas a levar a
efeito as sangOes previstas na citada lei podem ser propostas:
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| - até 5 (cinco) anos ap6s o término do exercicio de mandato, de
cargo em comisséo ou de fungdo de confianca;

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para
faltas disciplinares puniveis com demisséo a hem do servigo publico,
nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

Se ovinculo do agente com aadministracdo publica derivar de mandato
eletivo, cargo em comissao ou fungéo de confianca, o direito de agéo prescreve
em cinco anos apds o respectivo exercicio. Se o agente for titular de cargo
efetivo ou emprego, a prescri¢do consumar-se-a nos termos do prazo previsto
para a apuracao das faltas disciplinares puniveis com demissao, que é também
de cinco anos. Ja aos agentes que exercem cargos de direcdo em entidades
privadas, ndo integrantes da Administracdo Pudblica direta, a que se refere o
paréagrafo unico do art. 1°da Lei n®8.429/92, é mais consentanea a aplicagdo da
regradoart. 23, I, do mesmo diploma. 1sso ocorre, em face da abertura concei-
tual da expressdo “mandato”, o qual ndo abrange apenas atividades publicas,
mas a gestéo de entes particulares, como é, por exemplo, o caso da investidura
em diretoria ou conselho de administracéo de sociedade andnima.

10 Conclusdes

Com base nas consideracdes feitas ao longo deste estudo, podemos
chegar as seguintes conclusdes:

a) A improbidade administrativa ndo alberga apenas questfes de indole
estritamente juridicas, pois o relevo moral de suas aferi¢Ges € gigantesco. Ha,
inclusive, doutrinadores que divergem do género na relagdo improbidade-
moralidade. Em virtude das press@es sociais, surgiu, na nossa ordem politico-
constitucional, a criacdo de institutos de defesa do patrimdnio publico, buscan-
do conter as acdes levianas de administradores publicos, a exemplo da Lei n°
8.429/92. Sancdes severas estdo dispostas neste diploma legal, justamente para
coibir praticas delituosas dos gestores inaptos ou mal intencionados, como a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcédo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao eréario dos prejuizos causados. Em interpretacao
extensiva, compreende-se que o termo “agente publico”, usado na Lei n°
8.429/92, designa qualquer um que exerca cargo, emprego ou funcdo em
entidade, ndo necessariamente prestadora de servi¢o publico, que receba
subvencao, beneficio ou incentivo, crediticio ou fiscal, do poder publico.

b) Ao regulamentar o art. 37, § 4°, da Carta Magna, a Lein®8.429/92, no
seu art. 12, prevé varios espécimes punitivos a serem aplicados diante da
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caracterizagdo de atos de improbidade. No julgamento desses casos, néo
deveréa passar despercebido pelo magistrado o principio da proporcionalidade,
quer para excluir a presenca do ato violador da ordem moral administrativa,
quer para regular a dosagem da sancéo aos fatos cometidos. Deve ainda levar
em consideragao a incidéncia de outros limites constitucionais ao jus puniendi
criminal, tais como a vedacg&o do bis in idem e das penas de cunho perpétuo.

c) De acordo coma Lein®8.429/92, a legitimidade para ajuizar deman-
da por ato de improbidade administrativa pertence ao Ministério Publico ou a
pessoa juridica interessada. No seu texto, esta prevista fase destinada ao
recebimento da peca vestibular e a possibilidade de imposicao de providéncias
de ordem cautelar. Por sua vez, aindisponibilidade de bens, permissiva quando
se cogitar de ato que cause enriquecimento ilicito ou lesdo ao patrimonio
publico, devera ser argumentada na prépria acdo ou em demanda cautelar. Na
primeira hipotese, esta restrita aos bens adquiridos posteriormente aos fatos
em apuracao, exigindo-se, para a sua decretacéo, os requisitos do fumus boni
iuris e do periculumin mora, além de outros previstos no art. 804 do CPC.

d) O afastamento prévio do agente, previsto no art. 20, paragrafo Gnico,
da Lein®8.429/92, o qual pode sobrevir de oficio, objetiva assegurar a satisfa-
toria colheita de provas, ameacada pela possibilidade do acusado em eliminar
ou obstar a producdo de elementos de convic¢do acerca dos fatos a serem
devidamente apurados. Essa circunstancia deve ser demonstrada pelo julgador
no ato que o deferir, sem esquecer que a incidéncia da medida aos titulares de
mandato eletivo se configura excecéo, exigindo, para tanto, cautelas redobra-
das pelo intérprete.

e) A designacdo do foro é importante, ndo obstante a indiscutivel
relevancia da argumentacdo de que a institui¢do de foro privilegiado se subme-
te a reserva da Carta Politica. Assim, a sua disposi¢do mediante lei ordinaria
afrontaria o postulado que impde tratamento igualitario (art. 5°, I, CF). Nao se
pode, por outro lado, inteiramente desconsiderar a presungéo de constituciona-
lidade das leis, de modo a reclamar-se, com urgéncia, a manifestacdo do
Pretorio Excelso sobre o assunto, sob pena de representar forte ferimento a
segurancajuridica.

Por fim, a improbidade prescreve nos intervalos temporais menciona-
dosnoart. 23 da Lein®8.429/92. Sua contagem diferencia-se conforme se trate
de agente que exerca cargo efetivo ou emprego publico, sem esquecer que, no
tocante a pretensdo de ressarcimento, suporta a imprescritibilidade, ex vi do
art. 37, 8 5°, da Carta Magna.

162 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA Sérgio Alexandre de Moraes Braga Junior

Referéncias

ALMEIDA TOURINHO, Rita Andréa Rehem. A eficacia social da atuacdo
do Ministério Puablico no combate a improbidade administrativa. In: Revista
de Direito Administrativo, n. 227, 2002.

BANDEIRA DE MELO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo.
13. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002.

CASTRO, José Nilo de. Improbidade administrativa municipal. In: Revista
Interesse Publico, n. 8, 2000.

COMPARATO, Fabio Konder. A¢des de improbidade administrativa. In:
Revista Trimestral de Direito Publico, n. 26, 1999.

DALLARI, Adilson Abreu. Administracao publica no Estado de Direito. In:
Revista Trimestral de Direito Pablico, n. 5, 1994.

DELGADO, José Augusto.O principio da moralidade administrativa e a
Constituicao Federal de 1988. In: Revista dos Tribunais, v. 680.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito administrativo. 14. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2002.

FERREIRA, Sergio de Andréa. A moralidade na principiologia da atuacédo
governamental. In: Revista de Direito Administrativo, n. 220, 2000.

FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentarios a Lei n°
8.429/92 e legislacdo complementar. 3. ed. atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 1998.

FRANCO JUNIOR, Raul de Mello. Competéncia para o julgamento de
prefeitos pela pratica de atos de improbidade administrativa. In: Revista
Interesse Publico, n. 14, 2002.

FRANCO SOBRINHO, Manocel de Oliveira. O principio constitucional da
moralidade administrativa. Curitiba: Génesis, 1993.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 163



Sérgio Alexandre de Moraes Braga Junior IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa: historia de
um conceito. In: Revista de direito administrativo, n. 230, 2002.

GOMES DE MATTQOS, Mauro Roberto. Improbidade administrativa e atos
judiciais. In: Revista de Direito Administrativo, n. 230, 2002.

JUSTEN FILHO, Margal. O principio da moralidade publica e o direito
tributario. In: Revista Trimestral de Direito Publico, n. 11, 1995.

LAGO, Cristiano Alvares Valladares. Improbidade administrativa. S30
Paulo: RT, 2000.

LEITE, Rosimeire Ventura. O principio da eficiéncia na administragdo
publica. In: Revista de Direito Administrativo, n. 226.

MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sio Paulo:
Saraiva, 2001.

. Alguns meios de investigacdo da improbidade administrativa.
In: Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 325.

MATTOS NETO, Antdnio José. Responsabilidade civil por improbidade
administrativa. In: Revista Trimestral de Direito Publico, n. 20, 1997.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed.
Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo; Délcio Balestero Aleixo e José
Emanuel Burle Filho, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002.

MELLO, Rafael Munhoz de. San¢do administrativa e o principio da
legalidade. In: Revista Trimestral de Direito Publico, n. 30, 2000.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. Atualizada com a
EC n° 31/00, Sdo Paulo: Atlas, 2001.

OSORIO, Fabio Medina. Improbidade administrativa. Porto Alegre:
Sintese, 1997.

PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa
comentada: aspectos constitucionais, administrativos, civis, criminais,

164 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA Sérgio Alexandre de Moraes Braga Junior

processuais e de responsabilidade fiscal, legislacdo e jurisprudéncia
atualizadas. S&o Paulo: Atlas, 2002.

PEREIRA, Luiz Alberto Ferracini. Improbidade administrativa: teoria,
pratica e jurisprudéncia. Vila Nova: Julex, 1996.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito administrativo. 14. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2002.

PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. Improbidade Administrativa:
requisitos para tipicidade. In: Revista Interesse Publico, n. 11, 2001.

PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coord.). Improbidade
administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

RIBEIRO JUNIOR, Ubergue. Moral e moralidade administrativa: aspectos
ontoldgicos. In: Revista de Direito Administrativo, n. 228, 2002.

RIPERT, Georges. Aspectos juridicos do capitalismo moderno. S&o Paulo,
Freitas Bastos, 1947.

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2000.

TACITO, Caio, Moralidade administrativa. Sdo Paulo: RDA, n. 218,
out./dez.1999.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 165






LEGITIMIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Antonio Horténcio Rocha Neto
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Professor do Centro Universitario de Jodo Pessoa - UNIPE

1 Considerac0es iniciais

Grande € a evolucdo pela qual vem passando a humanidade ao longo do
século que se findou e deste que se inicia, com profunda repercussdo nas
relagdes entre as diversas sociedades e dentro de cada uma delas. Nesse contex-
to, afirma Diego Romero*:

Vivemos, entdo, num tempo de transicdo entre uma sociedade
industrial e uma sociedade digital, entre uma sociedade nacional e
umasociedade global, entre a l6gica formal cartesiana e a cultura dos
espacos virtuais, plurais e fragmentados. Estamos envoltos em uma
sociedade de risco, na qual 0 homem e o planeta vivem cercados de
perigo, decorrentes do exacerbado avancgo tecnoldgico desprovido
daconsciéncia da finitude dos recursos naturais.

Essas situacdes de perigo cresceram tanto que tornaram temeréria a
vida em sociedade, ante o medo dos seus integrantes de sofrerem, a qualquer
momento, uma efetiva lesdo em seus bens juridicos. Diante de tal situacéo, o
Estado se viu obrigado a intervir de forma mais enérgica sobre tais condutas,
para evitar um verdadeiro colapso social. E, entdo, a partir dai, que surgem as
figuras tipicas conceitualmente chamadas de crimes de perigo, que vao tutelar
n&o alesdo ao bem juridico, mas a sua exposi¢do a um perigo de dano.

Essa intervencdo do Estado visa a dar uma maior cobertura ao bem
juridico, de forma que ele seja protegido ndo s6 de condutas que possam
causar-lhe uma lesdo, como também daquelas que possam expd-lo a uma
situacdo perigosa, de iminente lesdo, de perigo de dano, em uma verdadeira
antecipacdo da tutela juridico-penal. Essa protecdo, de carater globalizado,
deve abranger tdo-somente aqueles bens que sdo indispensaveis e essenciais a
sociedade, sem 0s quais se acarretaria a ruina social. Estes, sim, serdo 0s bens
merecedores dessaampla cobertura.

José Francisco de Faria Costa? indaga acerca das razdes de determina-
dos bens juridicos, notadamente a vida, mas ndo somente ela, merecerem tao

1ROMERO, Diego. Reflexdes sobre os crimes de perigo abstrato. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 439, 19 set.2004.
Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5722>. Acesso em: 28 out. 2006.

2COSTA, José Francisco de Faria. O perigo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 646.
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ampla protecédo. Essa protecdo envolve o perigo de um crime de lesdo, abran-
gendo aqui a tentativa, seja de um crime de perigo concreto, seja de um crime
de perigo abstrato. O préprio autor responde que “tal diferenciada armadura de
tutelarepresenta ou indicia, em nossa opiniao, uma maior dignidade penal”.

Dessa forma, somente os bens juridicos primordiais ao convivio social
estavel seriam passiveis de protecdo por todas aquelas espécies de delitos.
Surge, a partir dai, a seguinte indagacao: quais séo esses bens? A resposta nos é
dada por Angelo Roberto Ilha da Silva®, ao esclarecer: “Portanto, ha que se
tutelar, além dos bens constitucionalmente relevantes assinalados de forma
expressa, somente aqueles valores que ndo se puserem em contradicdo com
ela, observando-se as vedacOes a incriminagfes nela contidas, expressa ou
implicitamente”.

Conclui-se, dessa forma, que somente serdo considerados bens juridi-
co-penais sujeitos aquela protecdo globalizada os que estiverem expressamen-
te tutelados pela Constituicdo. Serdo protegidos também aqueles que, apesar
de ndo o serem de forma explicita, ndo entrarem em contradicdo com a Lei
Maior, ajustando-se, na verdade, aos seus principios e mandamentos. Somente
estes é que sdo essenciais paraa vidaem sociedade.

2 Principio da ofensividade

Entre os principios corolarios do nosso moderno ordenamento juridico
penal, que é eminentemente garantista®, insere-se o da ofensividade ou lesivi-
dade. Conforme esse principio, ndo ha crime sem ofensa a bens juridicos,
assim considerados aqueles essenciais ao convivio social, como observado
linhas atrés. Na verdade, essa ofensa envolveria ndo so a lesdo propriamente
dita, mas também a exposic¢do a perigo de lesdo. O bem juridico seria, assim, 0
alvo dessa protecdo, seja de uma conduta que venha a lesa-lo, seja de uma
conduta que o0 exponha a uma situacéo de perigo de dano. Portanto, o controle
social so teria legitimidade para atuar quando houvesse lesdo a bens juridicos
concretos, isto €, quando o bem a ser atingido possuisse a capacidade de
evidenciar as fronteiras do legitimamente criminavel.

3SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da Constituigio. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 88.

4.0 x . - . . -

O direito penal moderno tem exatamente essa funcéo, ou seja, tem como finalidade garantir o respeito aos direitos
humanos e da cidadania, ndo se compadecendo com penas que venham a violar tais direitos, como é o caso da de morte,
da perpétua, das cruéis, da de banimento e de trabalho forgado, todas proibidas constitucionalmente, consoante o art.
59 XLVII, “a” a*e”.
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Por isso, segundo Magalhdes Noronha®, “crime é a conduta humana
que lesa ou expde a perigo bem juridico protegido pela lei penal”. J& para
Heleno Fragoso®, “crime é a acdo ou omissdo que, a juizo do legislador, con-
trasta violentamente com valores ou interesses do corpo social, de modo a
exigir seja proibida sob ameaca de pena, ou que se considere afastavel somente
através da sancao penal”. Acerca do que foi dito, ensina Fernando Capez’ que
“a funcdo principal da ofensividade é a de limitar a pretensdo punitiva estatal,
de maneira que ndo pode haver proibicao penal sem um contetdo ofensivo a
bens juridicos”. Também nesse sentido é o pensamento de Luiz Flavio Gomes?®:

A funcdo principal do principio da exclusiva prote¢do de bens
juridicos é a de delimitar uma forma de direito penal, o direito penal
do bem juridico, dai que ndo seja tarefa sua proteger a ética, a moral,
0s bons costumes, uma ideologia, uma determinada religido,
estratégias sociais, valores culturais como tais, programas de
governo, a norma penal em si etc. O direito penal, em outras
palavras, pode e deve ser conceituado como um conjunto normativo
destinado a tutela de bens juridicos, isto é, de relagdes sociais
conflitivas valoradas positivamente na sociedade democrética. O
principio da ofensividade, por sua vez, nada diz diretamente sobre a
missdo ou forma do direito penal, sendo que expressa uma forma de
compreender ou de conceber o delito: o delito como ofensaaum bem
juridico.

Excelente conceituagio nos é dada por Angelo Roberto Ilha da Silva®,
para quem “o principio da lesividade ou ofensividade, nullum crimen sine
iniuria, consiste precisamente na consideracdo de que toda incriminacao deve
ter por finalidade a protecdo de bens juridicos de lesdes ou exposi¢des a perigo,
ou seja, 0 modelo legal deve descrever uma conduta que seja apta a vulnerar
um bem merecedor da tutela penal”. Por sua vez, René Ariel Dotti'° afirma que
“ndo € admissivel a incriminacdo de condutas que ndo causem perigo ou dano
aos bens corporeos e incorpdreos inerentes aos individuos e a coletividade™.

°>NORON HA, E. Magalh&es. Direito penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 105, 1 v.

6FRAGOSO, Heleno Claudio. LicOes de direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 149.
7CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 26, 1 v.

8GOM ES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 41.
9SI LVA, Angelo Roberto llhada. Op. cit., p. 92/93.

10DOTTI , RenéAriel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 62.
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Como se observa, paraa incriminagao de umaconduta, exige-se que ela
tenha violado um bem juridico. Essa violacdo envolve a lesdo e o perigo de
lesdo. E preciso, porém, que se atente para o fato de que a referida protecio
dada ao bem juridico essencial ao convivio social é, na verdade, a mais ampla
possivel. Por isso, ela abrange ndo s6 o dano, como também a situacéo perigo-
sa.

Esta, por sua vez, como lembra José Francisco de Faria Costa', englo-
baria o concreto por-em-perigo e o cuidado-de-perigo. Tal nomenclatura
permitiria, em Ultima andlise, a justificacdo dos crimes de perigo abstrato,
como a seguir se demonstrara, contradizendo o entendimento de alguns
autores, para 0s quais o principio da ofensividade ou da lesividade ndo autoriza
aquela espécie de delito perigoso; pelo contrario, considera-os inconstitucio-
nais®.

De qualquer modo, verifica-se que o conceito de ofensividade esta
insitamente ligado ao conceito de antijuridicidade material, eis que ambos
prevéem que determinada conduta somente podera ser considerada como
crime, caso venha a ofender um bem juridico. E, na verdade, a sua fonte inspi-
radora. Por essa razdo, afirmar-se-ia, seguramente, que, pelo principio da
ofensividade ou da lesividade, seria possivel afastar-se a antijuridicidade, no
seu aspecto material, e, por conseguinte, o proprio crime.

E nesse sentido o entendimento de Roberto Bitencourt™®, para quem a
antijuridicidade material *“se constitui da lesdo produzida pelo comportamento
humano que fere o interesse juridico protegido; isto é, além da contradi¢cdo da
conduta praticada com a previsdo da norma, € necessario que o bem juridico
protegido sofra a ofensa ou a ameaca potencializada pelo comportamento
desajustado”.

Questdo interessante, ainda referente ao principio, em anélise, é a sua
fundamentacdo dentro do ordenamento juridico patrio. Onde estaria ele
previsto? A busca na nossa legislacao, em especial na Constituicao Federal de
1988, leva-nos a conclusao de que a ofensividade néo esta, de forma expressa,
prevista em qualquer texto legal. Entretanto, da analise de principios outros
trazidos expressamente, podemos identificar o da lesividade.

11COSTA, José Francisco de Faria. Op. cit., p. 644.
1ZCAPEZ, Fernando. Op. cit., p. 25.

13BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 8. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2003. p. 242.
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Como se sabe, a nossa Lei Mé&xima é considerada e até mesmo designa-
da de “constituicdo cidada”, diante da larga gama de principios protetivos dos
direitos humanos e do cidad&o por ela trazida — funcéo garantista. Entre estes,
encontra-se um principio-base, ou seja, o principio da legalidade, previsto no
seu art. 5°, XXXIX, para o qual “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal”. Além deste, existe a regra prevista no
art. 1°, Il e 111, que determina ser fundamento da Republica Federativa do Brasil
a cidadania e a dignidade humana. Esta ultima esta inserta, na Constituicao
Federal, em varios dispositivos, tais como os incisos Ill, XLVII, XLVIII,
XLIX, L, LXI, LXI, LXII, LXIV, LXV e LXVI, todos do art. 5°. Todos eles
vedam a tortura e o tratamento desumano ou degradante de qualquer pessoa,
proibem a pena de morte, a prisdo perpétua, o trabalho forcado, o banimento e
as penas cruéis, determinam o respeito e a protecdo ao preso e disciplinam a
prisdo processual.

Basta uma simples analise dessas normas para se concluir acerca da
afluéncia do principio da ofensividade. Por outro lado, é preciso observar, na
elaboracdo da figura tipica— que somente podera ser prevista em lei, de acordo
com o principio da legalidade — os principios da cidadania e da dignidade
humana. Em consequéncia, ndo haveria como se considerar crime uma condu-
ta que sequer violasse ou ofendesse algum bem juridico, pois tal hiptese seria
incompativel com aqueles fundamentos.

A cidadania e a dignidade humana ndo se compadecem com uma
punicdo ao individuo sem que este tenha violado qualquer bem juridico,
porque representaria verdadeira responsabilidade penal objetiva. Por isso, 0
principio da legalidade, ao se concatenar com aqueles outros, acaba por
contaminar-se com 0s seus preceitos, fazendo impor as figuras tipicas dai
decorrentes a observancia da violagdo ao bem juridico, como requisito essenci-
al a sua plena formag&o. Se assim ndo se fizer, ndo serd ilicita, materialmente, a
conduta tipica. Dessa forma, conclui-se que o principio da ofensividade ou
lesividade esta implicitamente previsto no nosso texto constitucional, extraido
a partir da anélise conjunta dos principios da legalidade, da cidadania e da
dignidade humana.

3 Crime de perigo concreto

Crime de perigo concreto é aquele em que a conduta praticada devera,
efetivamente, expor a perigo de dano o bem juridicamente tutelado, dependen-
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do sempre de comprovacdo. Nessa espécie de delito, o perigo é real, tendo que
ser comprovado caso a caso. O perigo integra o tipo, como elemento essencial,
sem o qual ndo havera a configuracdo do delito. Alids, a consumagéo desses
crimes s6 ocorre com a efetiva exposicao do bem juridico a perigo, exatamente
pelo fato de este fator - perigo - ser elemento essencial a constatacao do tipo.

Como bem assinala Diego Romero*, “os delitos de perigo concreto
sdo aqueles que requerem, para a sua verificacdo, a producao de um resultado,
individualmente verificavel no caso fatico, de real perigo de dano ao objeto
protegido pela norma”. Diante disso, verificamos que o0s crimes de perigo
concreto serdo, em regra, identificados na nossa legislagdo penal com a
palavra “perigo” fazendo parte integrante do tipo. Essa palavra esta inserida
em expressdes tais como: “expondo a perigo de dano”, “expondo a perigo a
vida, a integridade fisica ou o patrimoénio de outrem” ou, ainda, “gerando
perigo de dano”.

Essa € a regra. Entretanto, podera acontecer que alguns tipos penais,
apesar de ndo estarem acompanhados de tais expressdes, por uma ma redacdo
legislativa, sejam também de perigo concreto. Nessas hipdteses, a conclusdo sera
obtida através de uma boa interpretacdo por parte do aplicador do direito. Exem-
plo disso nos traz Angelo Roberto Ilha da Silva'®, ao se referir ao crime de gestéo
temeraria, previsto no art. 4°, paragrafo Unico, da Lei n° 7.492/86, descrito da
seguinte forma: “se a gestao € temeraria”. Acrescenta o citado autor:

Trata-se, sem dlvida, de crime de perigo concreto, jamais podendo ser
considerado como sendo de perigo abstrato ou presumido. O temor,
vocabulo do qual deriva a adjetivacdo ‘temeraria’, revela, a nosso ver,
a exigéncia do perigo de forma concreta, vislumbrando-o sob o
aspecto subjetivo. De modo que o perigo esta contido no tipo do delito
em questao e isso, e ndo so isso, demonstra que se trata de crime de
perigo concreto. O perigo, repita-se, estd presente no tipo, como
reclama a doutrina para a configuragdo do crime de perigo concreto, e
ndo se pode afirmar o contrario exclusivamente pelo fato de o
vocabulo “perigo” ndo estar expresso, mas implicito na adjetivacéo
‘temeraria’. O perigo ndo € s6 amotivacdo, mas elemento do tipo.

De qualquer modo, o perigo, explicita ou implicitamente previsto no
tipo penal, devera ser real e constatado no caso concreto, sob pena de néo restar
configurado o crime. Tomando-se como exemplo o crime descrito no art. 250

14 ROMERO, Diego. Op. cit.

lSSILVA, Angelo Roberto Ilhada. Op. cit., p. 69.
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do CP (incéndio), que € de perigo concreto, ndo basta o agente causar o incén-
dio. E necessario também que referida conduta venha a expor, de forma efetiva
e concreta, o bem juridicamente tutelado a uma situacéo de perigo de dano. S6
assim, restara configurado o delito. Caso ndo ocorra a mencionada exposicéao,
sera atipica a conduta, ante a auséncia da caracterizacao de um de seus elemen-
tos essenciais.

O mesmo ocorrera no crime de direcdo de veiculo automotor sem a
devida habilitagdo, previsto no art. 309 da Lei n®9.503/97 (Cdodigo Nacional de
Transito). Aqui, ndo basta, como na hipétese anterior, ser o sujeito flagrado
conduzindo o veiculo automotor sem possuir habilitacdo para tanto. Devera,
para a configuracdo do tipo, ser comprovada uma real situacdo de perigo
produzida por ele ao praticar aquela conduta.

Assim, serd atipica a conduta quando a pessoa, que dirigia sem habilita-
¢do, mas de forma normal, é parada em uma blitz policial que constata a ausén-
cia do referido requisito para a conducdo de veiculo automotor. Em tal hipote-
se, por néo ter gerado, de maneira concreta, perigo de dano para qualquer bem
juridicamente tutelado, ndo respondera criminalmente, mas sé por possivel
infracdo administrativa. Por essas razdes, € imprescindivel conhecer a concei-
tuacdo dos crimes de perigo concreto para se fazer uma correta abordagem
acerca de todos os seus elementos essenciais, incluindo-se a efetiva e compro-
vada exposicao dos bens juridicamente tutelados ao perigo de dano.

4 Crime de perigo abstrato

O crime de perigo abstrato, diferentemente do crime de perigo concre-
to, é aquele em que o perigo ndo integra o tipo penal, mas, ao contrério, é
presumido pelo legislador, diante da conduta. Em razéo disso, o perigo néo
precisa ser comprovado caso a caso, bastando, para a configuragdo do crime, a
pratica da conduta. Na verdade, o perigo aqui referido é inerente a propria
conduta que, encarada de forma abstrata, leva a uma conclusdo logica de que
sempre acarretara umasituacao de perigo.

Dessa forma, o perigo aqui referido nao é elemento do tipo penal, mas
sim a sua propria motivacdo, como ensina José Francisco de Faria Costa'®. Isso
porgue, como observado acima, a conduta, genérica ou abstratamente conside-
rada, acarreta sempre, pela experiéncia social, um perigo de dano ao bem

16COSTA, José Francisco de Faria. Op. cit., p. 620-621.
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juridico. Ante a sua gravidade e, em muitos casos, sua dificil comprovacéo,
motiva o tipo penal, mas ndo o integra como elemento necessario, exatamente
pelas razdes mencionadas.

Para Angelo Roberto llha da Silva'’, o crime de perigo abstrato é “aquele
cujo perigo € insito na conduta e presumido, segundo a doutrina majoritaria, juris
etde jure”. No mesmo sentido é o ensinamento de Damasio de Jesus'®, para quem
“perigo presumido (ou abstrato) é o considerado pela lei em face de determinado
comportamento positivo ou negativo. E a lei que o presume juris et de jure”. Esse
também é o entendimento de Julio Fabbrini Mirabete™, segundo o qual o perigo
abstrato € aquele “presumido pela norma que se contenta com a pratica do fato e
pressupde ser ele perigoso”. Por fim, para Roxin®, crimes de perigo abstrato sdo
“aqueles em que se castiga a conduta tipicamente perigosa como tal, sem que no
caso concreto tenha que ocorrer um resultado de exposicao a perigo”. Nessa
trilha, pela relevancia das considerac@es nele contidas, € importante relembrar os
ensinamentos de Liszt*:

Por ofensa entende-se ja a lesdo imediata, pela qual o bem é
destruido ou sofre diminuigdo no seu valor, ou perigo in concreto e
precisamente determinado pela lei, por exemplo, o perigo ‘para a
vida ou para o corpo,” mediante exposi¢do ou abandono de uma
pessoa incapaz de valerse. As normas que proibem a ofensa e o
perigo in concreto se contrapdem as que proibem certos atos, porque
eles envolvem in abstracto a possibilidade de um perigo para certos
bens juridicos. Em tais casos esse perigo possivel é o inico motivo
danorma.

4.1 Natureza da presuncao nos crimes de perigo abstrato

Questdo intrigante diz respeito a natureza da presuncdo que rodeia 0s
crimes de perigo abstrato. Apesar do entendimento majoritario, no sentido de
que é absoluta (juris et de jure) a presuncgao que norteia esses crimes, existem
doutrinadores que discordam de tal posicao.

17SI LVA, Angelo Roberto Ilhada. Op. cit., p. 72.

18JESUS, Damésio E. Direito penal: parte geral. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 189, 1 v.

19MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 134, 1 v.
20Apud ROMERO, Diego. Op. cit.

21LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal aleméo. Traducdo e comentarios de José Higino Duarte Pereira.
Campinas-SP: Russell, 2003. p. 236.t. 1.
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Uns, como Mantovani?, fazem verdadeira distincdo entre o perigo
abstrato e o perigo presumido. O primeiro seria aquele em que o perigo € insito
na conduta, levando-se em consideragdo a experiéncia das coisas, cabendo ao
intérprete somente verificar aadequacao daquela
ao tipo, enquanto que, no segundo, 0 perigo nao € insito na conduta. Mesmo
assim, o legislador o presume de forma absoluta, ndo admitindo prova em
contrario.

Para outros, como Zaffaroni e Pierangeli®®, a presuncéo dos crimes de
perigo abstrato seria relativa, ou seja, juris tantum, hiptese em que admitiri-
am prova em contrario. Ha, ainda, 0s que entendem existirem, nos crimes de
perigo abstrato, uns com presuncao absoluta e outros com presuncao relativa,
como Joao Mestieri.

Por fim, para Angelo Roberto Ilha da Silva®, “os crimes de perigo
abstrato, como regra, devem manter a presuncdo absoluta, pressupondo que
estejam adequadamente tipificados, ou seja, naqueles casos em que nao ha
meio de separar o perigo da conduta, como, por exemplo, no crime de moeda
falsa, que por suas caracteristicas constitui sempre um potencial perigo a fé
publica”. Para o referido autor, seriam, entdo, de presuncao relativa os crimes
de perigo abstrato em que, por um equivoco do legislador na formulacdo do
tipo, o perigo nao fosse insito a conduta, ndo fosse uma decorréncia logica da
acdo, de acordo com a experiéncia das coisas. Nessa Ultima hipétese, seria
admitida a prova em contrério.

Entretanto, a partir de uma analise mais aprofundada da mateéria,
constata-se que a adocdo de qualquer entendimento que leve a uma presuncao
relativa (juris tantum) em relacéo aos crimes de perigo abstrato nos conduz a
uma situacdo incompativel com o ordenamento juridico penal péatrio. 1sso
porque, em se adotando a mencionada presuncao relativa, estariamos diante da
seguinte hipotese: em um determinado crime de perigo abstrato, a conduta
bastaria para configura-lo, ndo sendo necessaria a comprovacdo da efetiva
exposicao a perigo de dano do bem juridicamente tutelado, por parte do 6rgdo
acusador, in casu, o Ministério Publico, ante a presuncdo do perigo.

22Apud SILVA, Angelo Roberto Illhada. Op. cit., p. 73/74.

23ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 4. ed.
S&o Paulo: Revistados Tribunais, 2002, p. 561.

Y ESTIERI, Jodo. Manual de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 242, 1 v.

ZSSILVA, Angelo Roberto llhada. Op. cit., p. 77/78.
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Todavia, como a citada presuncao seria relativa, admitir-se-ia a prova
em contrario, que, como é claro, caberia ao réu. Diante disso, estaria sendo
criada uma espécie de inversao do 6nus da prova no direito penal. Porém, tal
situacdo, como dito anteriormente, ndo se compatibiliza com o nosso ordena-
mento juridico, por trés motivos, a seguir delineados. Em primeiro lugar,
porque o individuo-réu nao estaria em igualdade com o Estado. Pelo contrario,
encontrar-se-ia em total desvantagem, o que, a primeira vista, ja nos indica a
violacdo dos principios da proporcionalidade e da propria dignidade humana,
corolarios do nosso sistema penal garantista.

Em segundo lugar, porque é inconcebivel que alguém, em matéria penal,
devademonstrar o ndo preenchimento do tipo para, somente assim, ser considerado
inocente. Mas, como se sabe, a comprovacao de sua responsabilidade criminal
caberia ao proprio Estado. O que cabera ao réu, caso faca parte de sua defesa, € a
demonstragdo das causas de exclusdo da ilicitude (legitima defesa, estado de
necessidade etc.) ou da culpabilidade (erro de proibicéo, coacdo irresistivel etc.),
mas nunca que determinado elemento essencial do tipo (0 perigo) nao se configu-
rou. Tal tarefa, repita-se, é atribuicdo da parte que acusa. A esse respeito, convém
transcrever o ensinamento de Eugénio Pacelli de Oliveira®:

O principio da inocéncia, ou estado ou situacdo juridica de inocéncia,
impde ao Estado a observancia de duas regras especificas em relagdo
ao acusado: uma de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum
momento do iter persecutdrio, pode sofrer restricbes pessoais
fundadas exclusivamente na possibilidade de condenacéo, e a outra,
de fundo probatorio, aestabelecer que todos os 6nus da provarelativaa
existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre a
acusacdo. A defesa restaria apenas a demonstracdo da eventual
presenca de fato caracterizador de excludente de ilicitude e culpabili-
dade, cuja presenca fosse por ele alegada.

Em terceiro lugar, estar-se-ia ferindo frontalmente o principio do in
dubio pro reo, para o qual, como se sabe, a divida existente no processo penal
deve ser sempre considerada como favoravel ao réu. A mencionada violacdo
aconteceria, portanto, quando o acusado ndo conseguisse comprovar a inocor-
réncia do perigo, restando, a0 menos, uma duvida nos autos, consistente na
efetivacdo ou ndo do perigo no caso concreto. Em tal hipotese, essa duvida,
mesmo dominando a interpretacdo do juiz, ndo poderia ser por este aproveita-
da para beneficiar o réu com uma sentenca absolutoria. Nesse caso, s6 por ndo

26OLIVEI RA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 23.
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ter sido afastada a presuncéo do perigo, ficaria o julgador, mesmo que estivesse
com davida, obrigado a prolatar uma decisao condenatoria. Essa hipotese, sem
sombra de divida, afronta o principio emanélise.

Por essas razdes, ndo sera cabivel qualquer entendimento que considere
relativa a presungéo dos crimes de perigo abstrato. A presungao deve ser, realmente,
absoluta, restando aqueles delitos que, apesar de considerados como de perigo
abstrato, ndo atribuirem a um perigo insito a conduta a pecha de inconstitucionalida-
de, por violacao do principio da ofensividade, como mais adiante se vera.

4.2 Discussdes acerca da antijuridicidade dos crimes de perigo abstrato

Como foi visto, de acordo com o principio da ofensividade ou lesividade, uma
conduta s6 podera ser considerada criminosa quando violar um bem juridicamente
tutelado. Afirmou-se também que determinados bens juridicos, por sua essencialidade
paraavidasocial, merecem uma prote¢do mais abrangente. E assim, requerem punigao
paraas condutas que o lesionariam, para as que o exporiamaum efetivo perigo de dano
e paraas que, insitamente, trariam umapotencial exposi¢éo ao perigo de dano.

E dentro desse contexto que devem inserir-se os crimes de perigo abstra-
to. Esta espécie de crime, para ndo afrontar o principio da ofensividade ou lesivi-
dade, tornando-se, entéo, inconstitucional, tera que violar o bem juridicamente
tutelado. E necessario, entdo, estudar a fundo os crimes de perigo abstrato,
correlacionando-0s com o citado principio, para se constatar ou ndo a sua legiti-
midade. E exatamente nesse aspecto que os delitos, aqui analisados, sofrem duras
criticas. N&o sao poucos os doutrinadores que entendem serem eles inconstitucio-
nais, isso porque, nas suas compreensdes, nao violariam qualquer bem juridico,
afrontando o principio da ofensividade, que € informador do direito penal e
eminentemente garantista. Sobre amatéria, leciona Diego Romero?’:

Vislumbra-se que os crimes de perigo abstrato ndo buscam responder a
determinado dano ou prejuizo social realizado pela conduta, sendo evita-
la, barré-la, prevenindo e protegendo o bem juridico de lesdo antes
mesmo de sua exposicao a perigo real, concreto efetivo de dano. Ao fazer
uso desta modalidade delitiva, quer o direito penal da atualidade
proporcionar, ou melhor, dar asensagao de segurangaao corpo social.

Em suas consideracdes, acrescenta o citado autor: “claramente, desse
emprego dos tipos penais de perigo abstrato, resulta afronta ao enunciado do
direito penal classico nullum crimen sine injuria e, por conseguinte, inobser-

2’"ROMERO, Diego. Op. cit.
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vancia ao principio constitucional da ofensividade, pois ndo ha crime sem
resultado”. No mesmo sentido é a licdo de Lénio Luiz Streck?:

Ora, sera demais lembrar que somente a lesdo concreta ou a efetiva
possibilidade de lesdo imediata a algum bem juridico é que pode
gerar uma intromissdo penal do Estado? Caso contrario, estara o
Estado estabelecendo responsabilidade objetiva no direito penal,
punindo condutas in abstracto, violando os ja explicitados
principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da seculariza-
¢do, conquistas do Estado Democratico de Direito.

Edison Miguel da Silva Jr.?, a respeito da matéria, faz as seguintes
consideracoes:

Preocupado comas implicacdes dessa classificacdo, Damasio E. de Jesus
afirma que “ndo sdo admissiveis delitos de perigo abstrato ou presumido
em nossa legislagdo”. Igualmente, Luis Flavio Gomes alerta para a
inconstitucionalidade do tipo de perigo abstrato, “por violar o principio
da ofensividade, que conta com assento constitucional indiscutivel”.
Francisco de Assis Toledo, por sua vez, adverte: “O crescimento
descontrolado desses crimes de perigo abstrato, especialmente na area
dos delitos de trénsito, delitos contra 0 meio ambiente, contra a salde
publica, contra a ordem econdmica e tributéria etc., pode pdr em risco o
direito penal de cunho liberal, orientado e autolimitado pela exigéncia da
ofensaao bem juridico, transformando essa exigéncia em uma espécie de
ficgdo a ponto de ja se falar na exposicdo a perigo do direito penal pelo
surgimento de um direito penal daexposi¢ao ao perigo (Herzog)”.

Como visto, no entendimento de varios autores, 0s crimes de perigo
abstrato, exatamente por ndo exigirem a comprovacao, caso a caso, da efetiva
exposicdo do bem juridico a perigo de dano, ndo satisfazem o principio da
ofensividade, sendo, por isso, inconstitucionais. Entretanto, referido entendi-
mento ndo seria 0 mais correto, como a seguir se demonstrara.

4.3 Ofensividade na modalidade de cuidado-de-perigo

O principio da ofensividade ou lesividade deve, como ja aludido, ser
compreendido de forma ampla, envolvendo uma protecdo globalizada do

28STECK, Lénio Luis. O crime de porte de arma a luz da principiologia constitucional e do controle de
constitucionalidade: trés solugdes a luz da hermenéutica. Revista de Estudos Criminaisdo ITEC, Ano 1, 2001, n.1,
p.54.

298ILVAJR., Edison Miguel da. Crimes de perigo no Cédigo de Transito Brasileiro. Sdo Paulo: Boletim IBCCrim n.
76-mar./99,p. 6-7.
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bem juridico. Nesse diapasdo, na percepcdo de José Francisco de Faria
Costa®, “a ofensividade pode, assim, estruturar-se em trés niveis, todos eles
tendo como horizonte compreensivo e integrativo a expressiva nomenclatu-
ra do bem juridico: dano/violagdo; concreto porem-perigo e cuidado-de-
perigo. Por aqui se podem perceber, pois, 0s pressupostos fundantes dos
crimes de perigo abstrato”.

O principio da ofensividade envolve uma tutelaampla, uma verdadeira
armadura para os bens juridicos. Abrange, portanto, o cuidado-de-perigo, que
consiste “em proibir conduta que seja apta a vulnerar algum bem juridico™. E
quais seriam essas condutas? A resposta a tal indagacao ja foi, de certa forma,
apresentada neste trabalho, mas, pela sua importancia, merece ser repetida.
Como ja dito, pela experiéncia das coisas, é facil notar que determinadas
condutas, mesmo sendo analisadas abstratamente, causariam exposicdo a
perigo de dano, caso viessem a ser praticadas.

Sédo condutas que, pela sua gravidade, levam a uma conclusédo légica e
inafastavel de que, se efetivadas, conduzirdo, obrigatoriamente, a uma situacéo
de perigo. Séo, pois, plenamente aptas a vulnerar o bem juridico. Por esse
motivo, o legislador contenta-se somente com a sua pratica para a caracteriza-
c¢ao do delito, ndo exigindo a comprovagéo, no caso concreto, do perigo. Deve-
se, todavia, atentar para o seguinte fato: o legislador ndo exige a comprovagao
do perigo no caso concreto, mas a ocorrénciado proprio perigo.

De fato, aocorréncia da situacdo perigosa nos crimes de perigo abstrato
é inerente a conduta, € insita a ela. Portanto, praticada a acéo, a situacdo perigo-
sa advira, de maneira inexoravel, eis que assim informa a experiéncia das
coisas, razdo pela qual ndo necessita de ser comprovada. Por isso € que a
presuncao, nestes casos, serda sempre absoluta (juris et de jure), ndo admitindo
prova em contrario. Significa que o perigo sempre existira, ndo sendo, entre-
tanto, necessaria a sua comprovagdo. Aqui, mais uma vez, € preciso apresentar
os ensinamentos de José Francisco Faria Costa® sobre o tema:

O intérprete, perante um caso de “imediato” enquadramento na
dogmatica dos crimes de perigo abstrato, tem de, apelando a
hermeneia, repensar o tipo perscrutando o seu interior, no sentido
de o avaliar em funcdo do principio da ofensividade. Por outras
palavras: ndo basta o legislador definir com exactiddo a conduta ou

SOCOSTA, José Francisco de Faria. Op. cit., p. 643/644.
8lg) LVA, Angelo Roberto Ilhada. Op. cit., p. 95.
32COSTA, José Francisco de Faria. Op. cit., p. 646.
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condutas proibidas. E preciso ainda e sempre, através da categoria
de mediacédo do cuidado de perigo, ver se aquela conduta proibida
visa a proteger, se bem que por meio da mais avangada das defesas
juridico-constitucionalmente permitidas, um concreto e
determinado bem juridico com dignidade constitucional ou,
talvez ainda de maneira mais rigorosa, um bem juridico-penal.

Exemplo classico é o do crime de moeda falsa, previsto no art. 289 do CP.
Referido delito envolve conduta que, considerada de forma abstrata, antes
mesmo de sua efetivacao, leva-nos a concluséo inarredavel de que, se praticada,
colocara sempre em perigo de dano o bem juridicamente tutelado, qual seja, o da
fé publica. A violagdo a mencionado bem, nesse caso, € incontestavel. Por isso,
quando praticada a conduta descrita no citado tipo penal, ndo havera necessidade
de comprovacéo da ocorréncia do perigo, em razéo de sua inafastavel conclusdo
de existéncia, afigurada, diga-se novamente, pela experiénciadas coisas da vida.

Outro exemplo é o delito de quadrilha ou bando, descrito no art. 288
do CP. Isso porque a simples associacdo de mais de trés pessoas para a
préatica de crimes indeterminados, mesmo sendo um mero ato preparatério
para os delitos a serem futuramente praticados, ja pde em risco de dano a
sociedade. E que, com tal conduta, a paz que deve reinar no seio social resta
afrontada e, com isso, sempre aparece, de maneira inafastavel, a exposi¢édo a
situacdo de perigo. Assim também o serd nos crimes de perigo comum, nos

crimes contraa paz publica, nos crimes ambientais etc.
Dessa forma, é preciso analisar o principio da ofensividade em uma

perspectiva mais ampla, envolvendo, além do dano/violacdo e do concreto
por-em-perigo, também o cuidado-de-perigo (proibi¢do de conduta apta a
vulnerar o bem juridico). Com isso, verifica-se que ndo ha contraposicao entre
este e os chamados crimes de perigo abstrato, baseados naquela Gltima forma
de protecdo do bem juridico®.

33Transcreve—se, a esse respeito, o entendimento de Angelo Roberto Ilha da Silva: “Outros exemplos poderiam ser
mencionados, mas as hipoteses aqui indicadas séo suf cientes para ressaltar o equivoco do entendimento segundo o
qual os delitos de perigo abstrato ndo respeitariam o principio da lesividade. O principio da lesividade ou da
ofensividade é, portanto, observado, sempre que o tipo penal tiver por finalidade proteger bens juridicos, sendo que
alguns, por suas caracteristicas, tais como o meio ambiente, a ordem econdmica, a fé pablica e a satde publica, entre
outros, s6 podem ser, em certos casos, eficazmente tutelados de forma antecipada mediante tipos de perigo abstrato,
seja em razdo dos resultados catastroficos que um dano efetivo traria, seja pela irreversibilidade do bem ao estado
anterior, seja pelo fato de ndo se poder mensurar o perigo imposto em certas circunstancias, ou a inviabilidade de
estabelecer o entrelagamento entre multiplas acdes e um determinado resultado danoso nos moldes rigorosos do
processo penal. Em suma, os crimes de perigo abstrato néo afrontam o principio da lesividade sempre que estiverem a
tutelar determinados bens que requeiram uma tal forma de tutela antecipada, ou seja, g ando a infracdo penal ndo
configure uma mera violagéo de dever de obediéncia, e, para tanto, € mister uma rigorosa técnica de tipificagao, bem
como uma precisa e taxativa descricdo do modelo incriminador. H& que se pensar um direito penal de forma mais
atualizada, desprendido do individualismo extremado e voltado tanto para os tradicionais quanto para os novos bens,
que, por suas caracteristicas, s6 possam ser protegidos de forma eficaz mediante a tutela antecipada, que se traduz na
adocdo de tipos de ilicito de perigo abstrato” (SILVA, Angelo Roberto Ilhada. Op. cit., p. 101).
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Assim, se, pela experiéncia das coisas da vida, ou seja, da vivéncia
social, determinada conduta, abstratamente considerada, vier a ser efetivada ou
expuser algum bem juridico a perigo de dano, o crime de perigo abstrato que a
consignar ndo sera violador do principio da ofensividade. Pelo contrério, estara
em perfeita sintonia com este Ultimo, de acordo com o seu terceiro nivel: o
cuidado-de-perigo. N&o ha, portanto, que se falar em inconstitucionalidade
dessa espécie de delito.

Por outro lado, se a conduta abstratamente considerada, mesmo quando
efetivada, ndo expuser um bem juridico a perigo de leséo, estara evidentemente
constatada a violagéo ao principio da ofensividade. E que ndo basta a previsio
legislativa de determinada conduta como crime de perigo abstrato. E preciso
também que o perigo seja insito na conduta, seja uma consequiéncia légica
dessa conduta. Se, porventura, ndo o for, configurada estara a sua inconstituci-
onalidade, pela ndo obediéncia ao principio acima esposado. Convém frisar,
neste aspecto, que ndao havera também violacdo do principio da proporcionali-
dade, desde que sejam observadas aquelas condicionantes. Além disso, é
preciso se atentar para a idoneidade e a necessidade da resposta penal e para a
razoabilidade entre o crime e 0 bem juridico protegido®.

Com isso, pode-se afirmar que uma possivel inconstitucionalidade ndo
sera decorrente, de formagenérica, dos crimes de perigo abstrato em si considera-
dos, mas sim de um possivel equivoco de construcdo legislativa que venha a
prever, como infragdo penal, conduta que n&o viola, em nenhum dos seus niveis, 0
principio da ofensividade. Portanto, a violagdo atal principio, diga-se novamente,
é efetivada por erro legislativo e ndo pelo conceito de perigo abstrato.

Assim, para se confirmar a legitimidade de determinado crime dessa
espécie, basta analisar se a conduta nele prevista, caso venha a ocorrer, ocasio-
nara uma efetiva exposicdo de algum bem juridico a perigo de dano. Se a
resposta for afirmativa, sera ele legitimo; se for negativa, sera ilegitimo, por
violagdo ao principio em comento, ja que, na hipdtese, ndo se estaria maculan-
do qualquer bem juridico. Aanélise deverd, pois, ser feita caso a caso.

34Esclarece, a respeito, Angelo Roberto llha da Silva: “O que revela salientar, como procuramos demonstrar, é que o
principio da proporcionalidade néo sera desprezado, de antemdo, a priori, pelo simples fato de o legislador optar pelo
modelo de incriminacéo de perigo abstrato. Verificamos, a partir da analise de um mesmo bem juridico, dois tipos penais:
um atendendo ao principio, outro ndo. De modo que, para atender ao principio da proporcionalidade, o crime de perigo
abstrato deverd, antes de tudo, apresentar uma precisa descri¢do na qual a conduta vulnere, ao menos potencialmente, um
bem juridico, ou seja, o perigo deve ser insito a conduta, de acordo com as regras da experiéncia e do bom senso. Deve-se,
entdo, averiguar aidoneidade e a necessidade da resposta penal ante a conduta e, num terceiro passo, fazer uma ponderagéo
emtorno darazoabilidade narelacéo entre meio (incriminador) e fim (tutela do bem juridico). O legislador devera avaliar a
conveniéncia, valendose da prudéncia para ndo incorrer em excesso, mas 0 exame se da caso a caso. De modo que o crime
de perigo abstrato ora poderaser proporcional ao fato, orando” (Op. cit., p. 116/117).
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5 Consideracdes finais

Asociedade vem passando por grande evolucdo, com inegavel influén-
ciaem todas as relagdes sociais. Aatual conjuntura baseia-se em uma verdadei-
rasociedade de risco. Em razdo disso, foi necessaria uma intervencao antecipa-
da e mais enérgica do Estado, para dar protecdo maior aos bens juridicos
essenciais ao convivio social. Essa protecao veio prever, como figura incrimi-
nadora, além das condutas que produzam uma lesdo no bem juridico, também
aquelas que o expunham a um perigo de dano.

Entretanto, essa nova forma protetiva, sob pena de ser considerada
inconstitucional, deve estar em consonancia com o principio da ofensividade
ou lesividade, corolario do nosso atual sistema juridico penal, que é eminente-
mente garantista. Para o referido principio, traduzido pela férmula nullum
crimen sine iniuria, ndo haveria crime sem violacdo a qualquer bem juridica-
mente tutelado, assim considerados aqueles previstos, explicita ou implicita-
mente, na Constitui¢do Federal.

Surgiu, entéo, a questéo a ser enfrentada, qual seja a de correlacio-
nar os crimes de perigo com o principio da lesividade. Quanto aos crimes
de perigo concreto, nenhum problema adveio, eis que, em sendo estes
caracterizados pela efetiva e comprovada exposi¢cdo ao perigo de dano, a
violagdo ao bem juridico seria evidente. J& em relacdo aos crimes de
perigo abstrato, foi necessaria a realizacdo de um estudo mais apurado.
Verificou-se que, nesta espécie de crime, 0 perigo é a sua motivacao,
diferentemente do que ocorre nos crimes de perigo concreto, em que 0
perigo é elemento essencial do tipo. Na verdade, ele é inerente a conduta.
Assim, sendo esta praticada, obrigatoriamente, havera o perigo de dano,
consoante constatacdes trazidas pela experiéncia da vida.

Por isso, a ocorréncia do perigo sera sempre presumida, ndo necessi-
tando de qualquer comprovacao caso a caso. Aqui, emergiu 0 embate quanto a
natureza de tal presuncao: se absoluta ou relativa. Apesar de argumentagdes em
contrario, observou-se ndo ser consistente qualquer entendimento que consi-
dere a presuncao que informa os crimes de perigo abstrato como sendo relativa.
Isso porque uma inversdo no onus da prova, em direito penal, violaria 0s
principios da proporcionalidade, da dignidade humana e do in dubio pro reo.
Além disso, imporia ao acusado a prova de sua propria inocéncia, quando tal
incumbéncia competira ao 6rgao acusador. Em razdo disso, o melhor entendi-
mento seria o que reputa a dita presuncdo como absoluta (juris et de jure).
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Todavia, vérios autores consideram os crimes de perigo abstrato
inconstitucionais, por entenderem que tais delitos ndo se coadunam com o
principio da ofensividade, ante a ndo violacdo de qualquer bem juridico.
Ocorre que referido entendimento ndo leva em consideracdo uma analise mais
ampla daquele principio, de forma a abranger nele trés niveis: o dano/violacéo,
0 concreto por-em-perigo e o cuidado-deperigo. Este ultimo consiste na
proibigdo de conduta capaz de vulnerar o bem juridico. Neste terceiro nivel, o
perigo é inerente a conduta. Assim, diante da sua gravidade, pode-se concluir,
de maneira inexoravel, em razdo da experiéncia das coisas da vida, que o
perigo de lesdo ao bem juridico sempre advira, caso seja ela efetivamente
praticada. E exatamente aqui que se inserem os crimes de perigo abstrato.

Salientou-se também que nédo se deve confundir a ndo exigéncia de
comprovacao do efetivo perigo de dano com a propria exposicdo a essa situa-
¢Ao perigosa. E que os crimes de perigo abstrato exigem, sob pena de violag&o
do principio da ofensividade, com conseqliente pecha de ser ele inconstitucio-
nal, uma efetiva exposicdo do bem juridico a uma situacdo de perigo de dano,
ndo sendo necessaria, entretanto, a sua comprovacgdo. Isso nos leva a uma
conclusdo l6gica: em se verificando aquele terceiro nivel de violagdo do bem
juridico — cuidado-de-perigo - com efetiva exposicao deste ao perigo de dano,
ndo ha que se falar em ilegitimidade do crime de perigo abstrato. Ao contrério,
se ndo for observado esse pressuposto, sera ele inconstitucional, por violacao
do principio da ofensividade.

De qualquer forma, isso acontecera somente em casos de equivoco
legislativo. Ao ndo se atentar para a exigéncia de respeito ao principio da
lesividade, em quaisquer de seus niveis, formulam-se tipos penais com condu-
tas que, abstratamente consideradas, ndo trazem em si, de maneira insita, o
perigo como consequéncia logica. Por tudo isso, pode-se concluir que os
crimes de perigo abstrato, em si considerados, ndo sdo inconstitucionais, pois o
seu fundamento encontra suporte no terceiro nivel de protecdo do bem juridico:
o0 cuidado-de-perigo. Inconstitucional sera, sim, a ma formulacéo tipica por
parte do legislador, que, extrapolando os seus limites, prevé como crime
conduta que ndo viola o bem juridico em quaisquer de seus niveis de protecéo,
ferindo, com isso, frontalmente, o principio da ofensividade.
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LEI MARIA DA PENHA: ASPECTOS CONTROVERTIDOS

Amadeus Lopes Ferreira
Promotor de Justica no Estado da Paraiba

1 Introducéo

A violéncia contra a mulher, freqlientemente aviltada pelos resquicios
da ideologia patriarcal, ¢ fruto da sua histérica posi¢do de subordinagdo. Essa
pratica condenavel sofreu notveis mudancas com a entrada em vigor, no dia
22 de setembro de 2006, da Lei dos Crimes contra a Mulher e Violéncia
Doméstica e Familiar (ou Lei Maria da Penha). Essas mudangas ocorreram
principalmente com a criacdo de mecanismos de intervencdo preventiva e
repressiva. Os objetivos da citada lei sdo, principalmente, o de coibir e prevenir
a violéncia doméstica e familiar, visando a assegurar a integridade fisica,
psiquica, sexual, moral e patrimonial da mulher.

O Ministério Publico, na qualidade de guardido dos interesses da
sociedade, assumiu a responsabilidade de agir, em nome da mulher vitima da
violénciadoméstica, com base na legitimidade outorgada pela Lei Maior e pela
Lei Maria da Penha, para atuar em juizo, em defesa de suas aspiracdes maiores.
A participacdo do Orgdo Ministerial é indispensavel. Tem legitimidade para
agir como parte, intervindo nas agfes como custos legis, tanto nas causas civeis
como criminais (art. 25). Ao ser intimado das medidas que foram aplicadas (art.
22, 8§ 1°), pode requerer a aplicacdo de outras (art. 19) ou sua substituicdo (art.
19, § 3°). Quando a vitima manifestar interesse em desistir da representacéo,
deve o promotor estar presente na audiéncia (art. 16). Também lhe é facultado
requerer o decreto de priséo preventiva do agressor (art. 20).

Mesmo que tenha sido atribuida aos orgédos oficiais do Sistema de
Justica e Seguranca a instituicdo de um sistema nacional de dados e informa-
¢Oes estatisticas sobre a violéncia doméstica e familiar contra a mulher (art.
38), 0 Ministério Publico devera mantera um cadastro similar (art. 26, I11). As
Secretarias Estaduais de Seguranca Publica devem remeter informacdes para a
base de dados do Parquet (art. 38, paragrafo unico). Tal registro ndo se confun-
de com os antecedentes judiciais. Ainda que a operacionalizacéo dessa provi-
déncia legal possa gerar mais trabalho, a medida é salutar. Trata-se de provi-
dénciaque visaadetectar a ocorréncia de reincidéncia, como meio de garantir a
integridade da vitima. Também lhe foi atribuida a defesa dos interesses e
direitos transindividuais previsto na lei (art. 37).

Pela primeira vez no Brasil, uma lei nova tenta conter o velho proble-
ma da violéncia contra a mulher. Foi implantado um sistema de maior rigor
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penal, introduzido pela Lei n°® 11.340/2006, ao fato tipico da infracdo ali
definida. A partir das Gltimas décadas do século XX, sdo visiveis 0s avancos,
no Brasil, como de resto no mundo ocidental, no sentido da afirmacéo e
garantia dos direitos da mulher, da superagéo das relacdes de subordinacédo e
da construcdo de uma nova forma de convivéncia entre 0s géneros. Esses
avancos estdo associados ao crescimento da participagdo da mulher nas
atividades econémicas, com sua entrada maci¢a no mercado de trabalho,
coincidente com a expansdo do setor terciario da economia. Sdo tambéem
resultado da evolugdo comportamental e da parcial superacao de preconcei-
tos no campo da sexualidade.

Seguindo essa tendéncia, ha algum tempo, os movimentos feministas,
dentre outros movimentos sociais, se fizeram co-responsaveis pela hoje
inegavel expansdo do poder punitivo. Aderindo a intervencg&o do sistema penal
como base de solugéo para esses problemas, contribuiram decisivamente para
aimplantacdo do maior rigor penal. Como resultado dessas lutas, as legislac6es
punitivas em varios paises foram alteradas, buscando conter ou prevenir a
violéncia contra a mulher. Estabeleceram, nesse sentido, principios e normas
assentados nas declarac¢Ges universais de direitos e nas constituicdes democra-
ticas, coma crescente valorizacdo dos direitos fundamentais.

Mulheres e homens entusiastas do rigor penal como pretensa solucao
para a violéncia de género vém lutando com a finalidade de superacdo de
praticas diferenciadas, arbitrérias ou discriminatdrias. Lutam para a concreti-
zacdo do direito fundamental a igualdade para homens e mulheres. Nao
aceitam mais as préaticas diferenciadas, arbitrarias e discriminatérias que
suprimem direitos fundamentais. Dentre as inovagOes trazidas pela Lei n°
11.340/06, podemos destacar as seguintes:

a) No ambito da violéncia doméstica contra a mulher, sera punida a
acdo ou omissdo que cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual, psicoldgico
e dano patrimonial, provocados no ambiente familiar. Entende-se, nesse caso,
qualquer relagdo intima de afeto, independentemente da opcao sexual, onde as
pessoas convivam ou tenham convivido. Noutros termos, para efeito da citada
lei, estdo em sua esfera de protecdo a familia tradicional que se origina do
casamento, a familia que brota da unido estavel e até mesmo aquela que surge
das relagdes homossexuais ou a familiamonopariental.

b) O art. 44 do novo diploma legal alterou o art. 129, § 9°, do Cddigo
Penal, elevando a pena maxima do delito para trés anos, afastando-o, com isso,
do rol dos crimes de menor potencial ofensivo. Tanto é assim que a nova lei
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prevé a criacdo de juizados especiais criminais, outorgando competéncia ao
juizo criminal comum para a aplicacdo da Lei n® 11.340/06 até a criacdo de tais
orgdos (art. 14 e 33).

c) Oart. 41 trouxe expressa vedacgdo a aplicacdo da Lei n®9.099/95 “aos
crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, inde-
pendentemente da pena prevista”. A determinacdo tem relevancia, mesmo
diante do aumento da pena estabelecida no art. 44. 1sso porque existem disposi-
tivos na Lei dos Juizados Especiais que se aplicam aos delitos que estdo além
de sua competéncia, como a suspensdo condicional do processo, que seriam
atingidos pela vedacdo mencionada. Além disso, existem infracBes penais que
continuam sendo de menor potencial ofensivo, mesmo que praticadas no
ambito da violéncia doméstica, como a ameaca, por exemplo. Sem duvida, o
art. 14 trouxe um grande avanco com a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contraa Mulher, com competéncia civel e criminal.

2 Aspectos controvertidos

O diploma legislativo, no afd de proteger a mulher, ndo hesitou em
alterar disposi¢Oes da Lei dos Juizados Especiais, estabelecendo a aplicacéo de
penas diferenciadas aos casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Trata-se, portanto, de um dos pontos controvertidos da nova lei. Nesse
caso, houve a quebra da isonomia, manifestada na excluséo da incidéncia da
Lei n®9.099/95 em hipoteses de crimes praticados com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher (art. 41) ou na vedacéo da aplicacdo de penas de
prestacdo pecunidria e de substituicdo da pena privativa de liberdade que
implique o pagamento isolado de multa (art. 17).

O principio da isonomia exige que 0 mesmo tratamento seja dado e 0s
mesmo direitos sejam reconhecidos a todos que estejam em igualdade de
condigdes e situagdes. O fato de uma determinada infracdo penal caracteriza-se
como uma violéncia de género ndo é um diferencial, quando se cuida de
institutos relacionados a dimensao do potencial ofensivo da infragdo penal.
Também ndo o ¢, quando se cuida do modo de execuc¢do da pena concretamente
imposta, ndo se autorizando, assim, por essa irrelevante particularidade, a
desigualdade de tratamento.

O grau de umainfracdo penal que a faz ser identificavel como de menor
ou de médio potencial ofensivo é determinado pela Lei n®9.099/95, com base,
tdo-somente, na medida das penas maxima e minima abstratamente comina-
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das. Trata-se aqui de lei geral imperativamente aplicavel a todos que se encon-
trem na situacdo por ela definida. Portanto, ndo esta autorizada estabelecer a
desigualdade de tratamento entre pessoas a quem seja atribuida pratica de
infracBes penais. Em regra, devem ser-lhes cominadas penas maximas ou
minimas de igual quantidade, tendo em vista o igual teor.

No que concerne a dimensdo de seu potencial ofensivo, uma infracdo
penal que se evidencia como violéncia o género, a que € cominada pena méaxi-
ma de dois anos, ndo se distingue de quaisquer outras infrag0es penais para as
quais sdo cominadas iguais penas maximas.

Todas se identificam, em sua igual natureza de infragdes penais de menor
potencial ofensivo, pela quantidade das penas que lhes séo abstratamente
cominadas.

Além disso, todos os autores igualmente se identificam na igualdade de
condigdes e situagdes em que se encontram. Nessa discusséo, merece destaque
o fato de que a Constituicdo da Republica igualou, em direitos e deveres,
homens e mulheres, especialmente no que concerne a sociedade conjugal (art.
226, § 5°). O mesmo fez em relagéo aos filhos, dando-lhe total igualdade, nos
termos doart. 227, 8 7°.

AnNo0sso ver, esta ai, um dos pontos controversos. Quando a lei refere-
se a violéncia doméstica e familiar contra a mulher nédo esta dispondo, Unica
e exclusivamente, sobre a mulher que € agredida pelo marido ou companhei-
ro. Neste contexto de relacGes, a violéncia pode ser exercida por pais contra
fi Ihas ou, ao contrario, por filhos contra a mde. Como se observa, criou 0
legislador infraconstitucional duas situacdes distintas, deixando de lado a
isonomia constitucional. Exemplificadamente, imaginemos que a filha é
agredida pelo pai e essa agressao causa lesdo corporal. Nesse caso, 0 pali
responderia pelo crime previsto no art. 129 do Cddigo Penal, com a nova
pena prevista no art. 44 da Lei n°® 11.340/06, sem direito a aplicacdo de
qualquer instituto despenalizador previsto na Lei n® 9.099/95, sendo a acéo
penal publica incondicionada.

Imaginemos agora a agressao do pai contra o filho. Nesse caso, pelo
cometimento da infracdo, responderd também o pai pela regra do art. 129 do
Codigo Penal, com a nova redacao imposta pela Lei n® 11.340/06. Todavia,
como o art. 41 da citada lei estabelece que a Lei dos Juizados néo se aplica aos
casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, neste segundo caso, a
acdo penal seria publica, condicionada a representacdo. Portanto, seria possi-
vel, em tese, a suspensao condicional do processo.
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O mesmo raciocinio pode ser feito no caso do filho que ameacaa mée e
0 pai. Na ameaca contra a mae, ndo se aplica a Lei dos Juizados Especiais, ao
revés do que ocorre na violéncia perpetrada contra o pai. Ademais, esse trata-
mento diferenciado tem repercussao nas relacbes homoafetivas, que passam a
ser reconhecidas no territorio nacional. Aqui ndo é preciso muito esforco para
se perceber que a Lei n® 11.340/06 acabou por tratar de maneira diferenciada a
condicdo de homem e mulher, bem como entre filhos, entes que o poder
constituinte originario tratou de maneira igual. E, como resultado, gerou
desigualdade na entidade familiar.

Outro ponto que provoca controvérsia no texto da lei em analise esta
na aplicacdo das medidas protetivas de natureza civel. A hierarquia dos bens
juridicos, tutelados pela Constituicdo da Republica, se vé também violada.
S&o medidas que impdem o afastamento do autor do alegado crime do
convivio com a ofendida e testemunhas, retratando violéncia de género
(inciso lalll do art. 22). Tais medidas tém natureza cautelar, sendo aplicave-
is unicamente para assegurar 0s meios processuais em que se busca a realiza-
cao da pretensdo punitiva fundada na alegada pratica do crime configurador
daviolénciade género.

Sua imposicdo, portanto, se condiciona a existéncia de fatos
demonstrativos de que a proximidade do autor de um tal crime com a
ofendida ou com as testemunhas estaria a impedir sua livre manifestacgéo,
assim constituindo um risco ao normal desenvolvimento do processo. A
Lei n° 11.340/06 trata de matéria civel, incluindo, dentre as medidas
protetivas de urgéncia, a restri¢cdo ou a suspensdo de visitas a “dependen-
tes menores” e a prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios (inc.
IVelVdoart. 22).

Acrestricdo ou suspensdo de visitas a filhos viola o direito a convivéncia
familiar, assegurado pela CF (art. 227) e pela Convengéo sobre os Direitos da
Crianca (8 3° do art. 9°). Esta expressamente enuncia o direito da crianga que
esteja separada de um ou de ambos os pais de manter regulamente relagdes
pessoais e contato direto com ambos. Ao pretender suprimir tal direito, a Lei n®
11.340/06 desconsidera a vontade da crianca ou do adolescente. Preocupando-
se apenas com a audicdo de “equipe de atendimento multidisciplinar ou servi¢o
similar”, violaregras estabelecidas nos 88 1°e 2° do art. 12 da Convengao sobre
os Direitos da Crianca. Esses dispositivos asseguram a crianca que for capaz de
formar seus préprios pontos de vista o direito de exprimir suas opinides livre-

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 191



Amadeus Lopes Ferreira LEI MARIA DA PENHA: ASPECTOS CONTROVERTIDOS

mente sobre todas as materias que lhe forem atinentes. E assim, devem ser
levadas em conta suas opinides em funcao de sua idade e maturidade, para esse
fim. Deve, além disso, ser-lhe dada oportunidade de ser ouvida em qualquer
procedimento judicial ou administrativo

que Ihe digarespeito.

Outro aspecto controvertido da discriminatoria protecdo a mulher
encontra-se naregra do art. 16 da lei em exame. Estabelece o citado disposi-
tivo que a rendncia a representacdo s6 podera se dar perante o juiz, em
audiéncia especialmente designada para tal fim e ouvido o Ministério
Pablico. Amulher passa a ser assim, objetivamente, inferiorizada, ocupando
uma posicdo passiva e vitimizadora. E tratada como alguém incapaz de
tomar decisdes por si propria.

Ainda no tocante ao citado art. 14, para a plena aplicacdo da lei, 0
ideal seria que em todas as comarcas fosse instalado um JVDFM. O juiz, o
promotor, o defensor e os serventuarios da justica deveriam ser capacita-
dos para atuar nessas varas. As comarcas também precisariam contar com
uma equipe de atendimento multidisciplinar, integrada por profissionais
especializados nas areas psicossocial, juridica e de saude (art. 29), além de
curadorias e servico de assisténcia judiciaria (art. 34). Porém, diante da
realidade brasileira, ndo ha condi¢des de promover o imediato funciona-
mento dos juizados com essa estrutura em todas regides deste pais. Até
porque, de modo injustificado, sequer foi exigida sua criacé@o ou definidos
prazos para asuaimplantacéo.

3 Consideracdes finais

Podemos concluir, nestas observagdes sobre a Lei n®11.340/2006, que,
infelizmente, o que se verifi ca é a constante auséncia de uma politica publica
criminal, através da ratificacdo de uma legislacdo de emergéncia, com forte
apelo a sua funcdo simbolica. Ainda que se conclua pela existéncia da efi cacia
simbolica da lei, o fato é que esta possui limites. Por isso, deve ser usada com
parcimonia, sob pena de se adotar um procedimento autofagico. Diante da
pluralidade exacerbada da legislagédo, os mecanismos de persecucdo penal
apresentam capacidade reduzida de realizagéo do plano de criminalizagéo. Por
conseqliéncia, atuam de forma mais seletiva, pondo em xeque a credibilidade
do sistema que, por sua vez, € componente indispensavel para a eficacia
simbdlica danorma.
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Desnuda-se, assim, a ineficacia do sistema penal, mormente no que
toca aos crimes que compdem a delinqiiéncia e que, em regra, estéo fora das
categorias atingidas pela Lei n°® 9.099/95. N&o h& como compreender que o
legislador pretenda resolver o problema da violéncia doméstica recorrendo, de
forma discriminatdria e inconstitucional, ao mesmo procedimento. O discurso
do “mais do mesmo” ja foi objeto suficiente de demonstracdo na literatura
especializada, para que se pretenda apresenta-la com foros de novidade. A
questdo passa a ser pragmatica: enquanto o pais ndo conseguir sair deste
circulo vicioso, o problema criminal avulta. Portanto, fica dificil saber até
quando o quadro serareversivel sem o recurso a praticas exterminatorias.
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LIMITA(;QES A LIBERDADE EM FACE DA
PRATICADE TIPOS PENAIS

Ricardo Alex Almeida Lins
Promotor de Justica no Estado da Paraiba

1 Introducéo

O Estado, monopolizando o poder de coercéo, é, de certa forma, em
relacdo ao homem, obstaculo as suas liberdades, enquanto 0 homem €, por
esséncia, livre. A liberdade, reza a Declaracéo de Direitos de 1789, inspirada
nessa doutrina, consiste no poder de fazer tudo aquilo que ndo prejudique a
outrem. Assim, o exercicio da liberdade ndo tem outros limites, além daqueles
indispensaveis a assegurar a todos o desfrute dos seus direitos. Tais limites
estdo estabelecidos, de formageral, nalei.

No tocante a liberdade, Duguit* chegou a dizer que 0 homem tem o dever
de exercé-la. Além disso, ndo deve dificultar o exercicio da liberdade por parte
das outras pessoas. O equilibrio entre autoridade e liberdade tornou-se, entdo, o
principal problema politico do direito. Permite-se, pois, a0 homem exercer
seus direitos e suas liberdades nos limites estabelecidos pela legislacéo oridi-
naria, desde que nao desfigure os direitos constitucionalmente declarados. As
liberdades individuais, vistas por esta seara, ndo sdo castelos onde o homem
vive indiferente ao resto da sociedade.

Ainterdependéncia social e a solidariedade social e fraternal exigem que
as liberdades individuais sejam guiadas pelo bem-estar individual acomodado
ao bem comum. Esse modo de entendé-las converge para o que se convencio-
nou chamar de direito social. Segundo Radbruch?, tutelando o bem comum, é
ele delimitado pelos direitos a que todos aspiram: os direitos humanos, cuja
esséncia se expressa precisamente em garantir a liberdade exterior do homem,
possibilitando, assim, a liberdade interior da sua conduta moral. Para melhor
entender a necessidade de limitacdo da liberdade em vista do bem comum,
observe-se o comentario de Rawls®:

Ao limitar a liberdade por referéncia ao interesse geral na ordem e na
seguranca publicas, o governo age apoiado num principio que seria
escolhido na posicdo original. Pois, nessa posi¢do, cada um
reconhece que o rompimento dessas condigdes constitui um perigo

1Apud GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 120.
2Apud GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do Direito. Op. cit., p. 129.
3RAWLS, John. Umateoria dajusti¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 231
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para a liberdade de todos. Isso decorre, logicamente, da compreen-
sdo de que a manutencdo da ordem pulblica é uma condicéo
necessaria para que todos atinjam seus objetivos, quaisquer que
sejam (desde que se situem dentro de limites).

Com efeito, o problema da liberdade se pde no amago da experiéncia do
direito, pela razdo fundamental de ser a liberdade a raiz mesma do espirito.
Consoante observacao de Wilhelm Windelband*, s6 é possivel falar de precei-
to, ou de norma de conduta e de sua vigéncia, admitindo-se que existe no
homem um poder capaz de transpor as fungdes naturalmente necessarias da
vida psiquica, possibilitando o cumprimento da prescrigdo normativa. Esse
poder é a liberdade e o dominio do homem sobre sua consciéncia, “a determi-
nacdo da consciénciaempirica pela consciéncianormativa”.

Como se observa, a liberdade ndo € alguma coisa que é dada, mas resulta de
um projeto de ac&o. E uma ardua tarefa cujos desafios nem sempre séo suportados
pelo homem, dai resultando os riscos da perda da liberdade. Os caminhos da
liberdade surgem quando ela é sufocada a revelia do sujeito - no caso da escravi-
d&o, da prisdo injusta, da exploracdo do trabalho, do governo autoritério, da
violacdo a intimidade alheia, da préatica do ilicito - ou quando o proprio homem a
elaabdica, seja por comodismo, medo ou inseguranca. Cabe a reflexdo filoséfica
o olhar atento para denunciar os atos de prepoténcia, bem como a a¢éo silenciosa
daalienacdo e daideologia. Aesse respeito, Mounier® afirma:

O “batismo da opg¢do” (Kierkegaard) marca e consolida cada etapa
da luta da liberdade. A opcéo aparece, inicialmente, como poder de
quem opta; escolhendo isto ou aquilo, indiretamente escolho-me a
mim mesmo e nesta opcdo me edifico. A opcao, decisdo criadora,
rompendo com fatalidades e probabilidades, subverte necessaria-
mente célculos e previsdes, mas somente assim pode se tornar a
origem criadora de uma nova ordem e de uma inteligibilidade novae,
para quem tomou tal decisdo, da maturidade gragas a qual o mundo
progride e o homem se forma.

Para ratificar tal posicionamento, observemos o pensamento de Whita-
ker da Cunha®, para quem “a liberdade deve ser entendida ndo como direito a

4Apud REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 14. ed., S&o Paulo: Saraiva, 1991. p. 219.

5Apud MARTINS, Antdnio Colaco. Metafisica e ética da pessoa: a perspectiva de Emmanuel Mounier. Rio de
Janeiro: Forense, 1982. p. 75.

6CUNHA, Fernando W. da. A declarag&o de direitos e garantias das liberdade individuais como principios basicos na
estrutura do Estado. Revista do Curso de Direito da UFU, p. 125. 1983.
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comportamento sem limites, metafisicamente considerado, mas como uma
conduta solidaria, limitada pelos direitos dos outros, num feixe de prerrogati-
vas e responsabilidades, como percebeu Kant”.

O homem alcancga sua independéncia pessoal interior, quando adquire
consciénciade si mesmo perante 0o ambiente em que vive e perante 0 mundo; quando
consegue discernir o seu poder como individuo, como ente social e, acima de tudo,
quando comeca a refletir sobre sua propria liberdade. Entendemos, portanto, que
liberdade individual é um atributo da vontade humana e uma conquista da personali-
dade do homem, de posse de si mesmo. Ao trazer a tona consideracdes sobre a
limitagdo interna e externa do postulado da liberdade, conclamando a sociedade a
averiguar como decorreu o processo de motivagao que leva um agente a ser culpado
por determinado fato, Eduardo Correia’ enfatiza:

Mesmo sem cometer o erro dos positivistas de negar a liberdade de
autodeterminacdo ao homem, mesmo aceitando, como se deve, que 0
delinqtiente quando se decidiu pelo crime poder-se-ia ter decidido de
outramaneira, ndo pode recusar-se que um conjunto de circunstanci-
as exogenas e endogenas facilitam ou dificultam a sua decisédo de o
cometer.

Ha& quem sustente, porém, que ser honesto ou ser criminoso é o produto de
decisdo livre através da qual se escolhe a tendéncia que existe dentro de cada homem
para 0 bem ou para 0 mal. Desse modo, todas as qualidades do carater do delingiien-
te, seguindo tal linha de entendimento, podem ser-lhe imputadas através de sua
culpa pelas decisdes tomadas. Assim, a proporcdo que o direito criminal afirma
certos valores ou bens juridicos, cria para os seus destinatarios o dever de formar ou,
pelo menos, de preparar a sua personalidade com vista a ndo se colocarem em
conflito com tais valores ou interesses. Violando este dever, em conformidade com
Eduardo Correia®, o delingiiente se constitui em culpa pela ndo formacéo ou ndo
preparacdo conveniente da sua personalidade. Nesse sentido, assinala:

O direito penal ndo quer fazer dos homens sabios artistas, herois ou
santos. Com o juizo de culpa apenas se quer censurar o delingiiente
que nao se preparou para respeitar aquele minimo que a vida em
sociedade impde. Em face desta meta tdo modesta e dispondo o
homem para a alcangar do conjunto de todos os elementos de sua
personalidade, dificilmente se podera falar de tendéncias relativa-
mente as quais ele nada pode.

7CORREIA, Eduardo. Direito criminal. Coimbra: LivrariaAlmedina, 1999.p. 45, 1v.
8CORREIA, Eduardo. Op. cit., p. 329.
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A primeira idéia, portanto, que se faz do direito penal é que ele é um
direito sancionador, que afeta a liberdade do individuo, quando este pratica
atos reprovaveis, contrariando as regras sociais e legais, presentes no Estado
Social e Democratico de Direito em que vive. Entdo, toda vez que houver uma
conduta negativa e, portanto, proibida pela lei penal, teremos a imposicao da
pena. Para reforcar tal afirmacéo, traz-se a licdo de Kelsen®, que, na presente
citacdo, despe-se do seu brilhantismo e faz coro a obviedade:

Quando uma norma estatui uma determinada conduta como devida
(no sentido de “prescita”), a conduta real (fatica) pode corresponder
a norma ou contraria-la. Corresponde a norma quando é tal como
deve ser de acordo com a norma; contraria a norma quando néo é tal
como de acordo com a norma deveria ser, porque é o contrario de
uma conduta que corresponde anorma.

Portanto, uma normal motivacdo obriga o0 agente a conduzir-se de
conformidade com o ordenamento juridico. Anorma de dever €, assim, dirigida
a cada individuo, impondo-lhe a obrigacdo de motivar-se de conformidade
com o direito. Significa que os comportamentos sdo sempre fundados em um
valor ou presos a um desvalor, posto que a norma se dirige ndo a exterioridade
da acdo, mas ao comportamento no seu todo. Reprova-se 0 agente por ter
podido agir diversamente, quando nédo o fez. Deste modo, vé-se que a reprova-
cao pressupde uma anterior utilizacdo da liberdade de modo contrario ao
estabelecido pelo ordenamento juridico. Assim, através de um designio
pessoal, ao se decidir pela pratica do ilicito, o homem, ao mesmo tempo, usa
sua liberdade e obsta a sua preservacdo em plenitude.

Ademais, justifica-se 0 peso das consequiéncias do ato ilicito, qual seja
a limitacdo da liberdade, quando se verifica que a pratica do ilicito é previsi-
vel e, portando, dotada de vontade. No dizer de Miguel Reale®, o futuro ndo
vem ao nosso encontro como um bem ou um mal imprevisivel e gratuito da
natureza; € antes um desafio a liberdade como condicdo que permite ao
homem empenhar-se em operacOes de pesquisa. Assim, ainda que a liberda-
de seja tida como bem inaliendvel, sofre necessarias limitacdes desde
quando surgem os ilicitos penais. Sem davida, a pratica do delito extingue o
status libertatis e faz com que os individuos sofram as conseqiéncias de uma

9KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Rio de Janeiro: Martins Fontes, 1998. p. 18-19.
OREALE, Miguel. Op. cit., p. 43.
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ordem imperativa, advinda da chamada custédia em flagrante delito ou por
ordem da autoridade que enfeixa poderes expressamente para deter a loco-
mocdao de ir e vir de um infrator.

Tal cerceamento legitima-se na necessidade de uma medida que evite a
desordenacdo da sociedade. O tolhimento da liberdade, ante o dever de justica, &
essencial no sentido da repressao e da defesa social. Dai se inferir que, se 0s
direitos individuais tém garantias, sofrem, por outro lado, as devidas limitacdes,
para que venham atender aos reclamos da tranquilidade publica. A permissao da
restri¢do da liberdade de cada individuo corresponde a necessidade de se proteger
aliberdade de todos, em uma concessdo plenamente democratica.

2 Justificativas paraaintervencao estatal na esfera penal

Quando a acéo de alguém coloca em risco a liberdade de outras pessoas,
a intervencdo do Estado se justifica plenamente. Assim é que, quando hd uma
violacdo a regra geral de coexisténcia das liberdades, estd amplamente justifi-
cadaaaplicacédo da penacom vistas arestringir a liberdade daquele que ameaca
a liberdade alheia. Kant" chega mesmo a dizer que “o direito e a faculdade de
constranger sdo uma mesma coisa”. Faz parte, entdo, da nogdo de direito a
ameaca, o constrangimento, aaplicacao da pena.

Esclarece o citado autor que o direito é a limitacéo da liberdade de cada
um e a condicdo de sua consonancia com a liberdade de todos, enquanto esta é
possivel segundo uma lei universal. Neste sentido, o direito pablico seria,
entdo, o conjunto de leis exteriores que tornam possivel semelhante acordo
universal. Assim, ja que toda restricdo de liberdade pelo arbitrio de outrem
chama-se coacdo, segue-se que a constituicdo civil € uma relacdo de homens
livres que se encontrariam, contudo, a mercé de leis coercitivas.

No texto: “Sobre o dito comum: isso pode ser dito em teoria, mas nada
vale na préatica”, de 1793, Kant'? afirma que status civil, considerado como
situacdo juridica, fundamenta-se nos seguintes principios: a liberdade de cada
membro da sociedade como homem, a igualdade deste com todos os outros
como sudito e a independéncia de cada membro de uma comunidade como
cidad&o. A partir desses pressupostos, serdo analisadas duas justificativas para
aintervencdo estatal na esfera penal.

11Apud NAHRA, Cinara Maria Leite. O imperativo categ6rico e o principio da coexisténcia das liberdades.
Principios, Natal, UFRN, ano 2, v. 3, p. 13-31, jul./dez.1995.

12Apud NAHRA, Cinara Maria Leite. Op. cit., p. 24.
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2.1 Limitacdo da liberdade pela reprovacdo da opcéo realizada pelo
agente

A reprovacao penal é o resultado da andlise de todo o fato considerado
criminoso nas suas relacdes objetiva e subjetiva com o agente. A existéncia de
uma imputacao subjetiva, em nivel de culpabilidade, fundamenta a reprovagéo
penal pela conduta desviada dentro do grupo social. O liberalismo, no desejo
de fundamentar a punig&o, condicionou-se a existéncia de uma relagéo psiqui-
ca entre o autor e o fato delituoso. Outrossim, expulsou do campo penal a
responsabilidade objetiva, tendo em vista que o0 aspecto objetivo passavaaser a
razdo da responsabilidade. Neste passo, a limitagédo da liberdade pela punicéo
s0 é legitima quando presente tal relagdo psiquica.

Para que haja consciéncia do ilicito, segundo Maggiore™, ndo é necessario o
exato conhecimento da norma. Basta a idéia por parte do agente de estar agindo
ilicitamente, de modo que a norma penal ndo tem a funcéo prética de transformar-se
em motivos de agir. Tal objetivo a norma penal so pode alcancar desde que conheci-
da. Neste contexto, a limitacdo a liberdade pela punicdo s seria legitima, caso
houvesse o dolo manifesto. Para Musotto, o direito penal deve atender as exigénci-
as concretas da vida social, de modo que a reprovacado ocorrera por ter o agente agido
diversamente do preceituado. A mera violacdo da norma, entdo, ndo é capaz de
legitimar a limitacdo da liberdade, pois ndo encerra o contetdo do crime. Este é
revelado pela disparidade entre o fato violador e os valores e interesses sociais.
Sobre amatéria, lecionacom sua lucidez impar, Miguel Reale Junior*:

Liberdade de querer é, entdo, a capacidade de impor um sentido aos
impulsos, capacidade de determinar-se de acordo com o sentido
proprio do homem e de suas circunstancias. O homem livre é aquele
que pode interferir no processo dos impulsos, impondo-lhe um
sentido. E pressuposto da ago e logo, também, da culpabilidade que
0 agente ndo seja prisioneiro dos impulsos, que ele possa agir
segundo sua determinacao racional.

Deste modo, é no dominio de sua liberdade que o agente, ao optar pela
pratica do ilicito, assume as consequéncias e se decide por se sujeitar a punicao.
Dirige, assim, sua existéncia segundo seus impulsos livres. O comportamento

13Apud REALEJR., Miguel. Teoriado delito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 139.
1% bidem, p. 141.
15Ibidem, p.149.
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é, consequientemente, tanto uma decisdo do agente acerca de sua vida como,
também, o reflexo de sua personalidade. Tanto a decisdo do agente como a sua
personalidade possibilitam que se individualize a reprovacdo da formacéo
concreta da vontade delituosa. Jorge Figueiredo Dias'® entende, por isso, que a
decisédo de um comportamento concreto, fundado na opgao de um valor posto
como motivo de agir, tem de ser reconduzida a uma decisao prévia, na qual o
homem decide sobre si mesmo. Liberdade, assim, é a capacidade de decidir
sobre seu proprio ser, pelo sentido de sua vida.

Mister se ressaltar, contudo, na esteira de Francisco Mufihoz Conde"’,
que a capacidade de poder atuar de modo diverso daquele como se atuou é
indemonstravel. Lembra o citado autor que, no direito penal, como nos demais
ramos do direito e da vida social, h& casos em que “a pessoa, entre vérias tarefas
possiveis, elege uma que € prejudicial a outros, sem que isso lhe proporcione
um juizo negativo por sua conduta”.

Ressaltando tal circunstancia, segundo o citado autor, em uma sociedade
em gue coexistem distintos sistemas de valores, “é preciso admitir a existéncia
de individuos que, mesmo podendo, teoricamente, conhecer a ilicitude de sua
acao, nem sequer a questionam, quando essa acdo € normal no grupo social a
que pertencem (ciganos, estrangeiros, etc.)”. Sendo sua conduta reprovada
pela lei, mesmo ndo incorrendo em erro de proibicdo, a sua liberdade sera
cerceada, uma vez que o ordenamento juridico “fixa uns niveis de exigéncia
minimos, que podem ser cumpridos por qualquer pessoa™®. Além desses
niveis, o0 ordenamento ndo pode impor o cumprimento de suas determinacdes.

Assim, a limitacdo da liberdade consiste na reprovabilidade da pratica da
acao, ou seja, nareprovacao da opcéo realizada livremente pelo agente, quando
poderia agir conforme o direito. Limita-se, assim, a liberdade, reprovando-se
pessoalmente o agente por ter, na situacdo concreta, optado e agido, quando
estava em seu poder ndo fazé-lo, pondo-se em consonancia com a norma legal.
Vale salientar, contudo, que a limitacdo da liberdade através da punicéo so é
possivel aquele que é livre. A imputabilidade é pressuposto da acdo, pois o
inimputavel ndo age, enquanto se compreenda a acdo como escolha entre
valores. Desse modo, imputavel € o homem que € livre, que possui liberdade.

8 bidem, p. 159.
' muroz CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 127.
18MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 161.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 201



Ricardo Alex Almeida Lins LIMITACOES A LIBERDADE EM FACE DA PRATICA
DE TIPOS PENAIS

2.2 Adaptacéo social pelanormajuridica

Sobre a esséncia da norma juridica, que se apresenta como instrumento
de adaptacdo social, ensina Maria Helena Diniz*:

E evidente, entretanto, que nem todos os fatos, mesmo conduta, tém para
avida humana o mesmo valor, a mesma importancia. Ha fatos, inclusive
puros eventos da natureza, que possuem para 0S homens, em suas
relacGes intersubjetivas, significado fundamental, enquanto outros, ou
por lhes fugirem ao controle, ou por néo lhes acarretarem vantagens, ou,
ainda, por néo Ihes provocarem o interesse, sdo tidos como irrelevantes.

A interligacéo entre o individuo e os mandamentos da norma apenas
pode ocorrer se o individuo tiver capacidade para se sentir motivado pela
norma, conhecer o seu contetido ou se encontrar em uma situacdo em que pode
ser regido, sem maiores esforcos, por ela. Desse modo, pode desenvolver suas
faculdades para conhecer as normas que regem a convivéncia no grupo a que
pertence e, assim, dirigir seus atos de acordo com essas normas. A esse respei-
to, argumenta Francisco Mufioz Conde®:

A norma penal se dirige a individuos capazes de se motivarem, em
seu comportamento, pelos mandamentos normativos. O importante
ndo é que o individuo possa escolher entre varias agbes possiveis, que
é precisamente o que a norma proibe com a ameaca de uma pena. A
partir de determinado desenvolvimento mental, bioldgico e cultural
do individuo, espera-se que este possa motivar-se por mandatos
normativos. [...] A “motivagdo”, a capacidade para reagir frente as
exigéncias normativas, é, segundo acredito, a faculdade humana
fundamental que, unida a outras (inteligéncia, afetividade, etc.),
permite a atribui¢do de uma a¢do a um sujeito e, em conseqiiéncia, a
exigénciade responsabilidade pelaacédo por ele praticada.

Escrevendo sobre as caracteristicas da norma juridica, Arnaldo Vascon-
celos® arremata: “Se a observancia voluntaria da norma afasta a coacéo,
tornando-a prescindivel e, por isso, insuficiente para discrimina-la, ndo
dispensaria, contudo, 0 momento hipotético da coatividade”. Permaneceria
esta, fosse ou ndo fosse a norma acatada. Assim, a coatividade também néo
serve como elemento caracterizador da norma juridica.

19DINIZ, Maria H. Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 210.
2OMURIOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 130.
21VASCONCELOS,ArnaIdo. Teoriadanormajuridica. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 34.
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A pena é um desses fatos sociais de validade universal, no tempo e no
espaco, do qual nenhum povo prescinde e, se quiser prescindir, dissolve-se. A
justificacdo da pena esta na sua necessidade, ou seja, em ser ela um meio
imprescindivel para a manutengio de uma comunidade social humana. Alvaro
Mayrink Costa? afirma esse pensamento, ao explicar como e por que a norma
juridica é essencial para dar ao Estado instrumento de imputacédo e, assim,
capacidade de promover a adaptacdo social daqueles que ferem o ordenamento
através do uso inadequado da liberdade. Nessa perspectiva, arremata:

O regime de paz juridica em que se funda o Estado pressupde a
submissdo a norma daquela tendéncia que tem o homem a dar
satisfagdo as suas necessidades e interesses por qualquer meio e, para
alcangar um bem que pretende, ser capaz de ameagar ou ferir um bem
ou interesse alheio. Sem a pressédo mediadora do Estado e a forga que
apoia a ordem de Direito, seria a luta de todos contra todos, e a
organizacao social findaria por desagregar-se na extrema anarquia.

3 O problema da coexisténcia das liberdades

Todos podem fazer o que bem entendem dentro de sua liberdade, mas
todos tém que responder por todas as suas agdes. Cada ato individual que reflita
0 bem ou o mal é registrado. Cada um de nds responde por todas as a¢bes
praticadas. Todos os atos praticados auxiliam ou prejudicam nossa vida. A
liberdade do homem esta, portanto, cercada e impregnada de limites, mas,
mesmo assim, 0 homem continua a ser livre. Ocorre que, no exercicio da
liberdade, ndo nos é permitido tudo querer, pois a liberdade se exerce dentro
dos limites das possibilidades. Nesse aspecto, interessante anotar a posi¢éo de
John Rawls? sobre tal limitacéo:

Ao limitar a liberdade por referéncia ao interesse geral na ordem e
seguranca publicas, o governo age apoiado num principio que seria
escolhido na posicdo original. Pois, nessa posi¢do, cada um
reconhece que 0 rompimento dessas condi¢des constitui um perigo
para a liberdade de todos. Isso decorre, logicamente, da compreen-
sdo do que a manutencdo da ordem publica é uma condicdo
necessaria para que todos atinjam seus objetivos, quaisquer que
sejam (desde que se situem dentro de certos limites), e para que cada
um possa satisfazer a propria interpretacdo de suas obrigagdes

ZZCOSTA, Alvaro Mayrink. Direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 754.
23R AWLS, John. Op. cit., p. 231.
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religiosas e morais. Restringir a liberdade de consciéncia dentro dos
limites, por mais imprecisos que sejam, do interesse do Estado na
ordem publica é uma limitagdo derivada do principio do interesse
comum, isto , o interesse do cidaddo representativo igual.

E cedico que a liberdade encontra mais limitages ao seu exercicio, as
quais provém da interdependéncia reciproca do convivio humano e da reacao
de conceitos dominantes da organizagdo social, quando tais conceitos sdo
postos em divida ou em xeque. O convivio humano impde muitas restricdes ao
uso que os individuos podem fazer de suas faculdades. Deste modo, ao se
estudar o problema da liberdade, ndo se pode perder jamais de vista que o
homem se torna livre em um conjunto de relacdes reciprocas de dependéncia,
de limitacGes e abstengdes matuas, que é a sociedade.

Por extensdo, € preciso entender que a liberdade deve ser praticada
dentro de uma estrutura chamada de ordem legal, que perfaz o conjunto de
normas de organizacdo e conduta®. Destarte, podemos chegar a concluséo de
que apenas com a valorizagcdo do homem como ser que sobrevive, trabalha, cria
um espaco comum em que interage com outros, e o entendimento pleno desse
ser pelo direito, & que “conseguiremos construir um mundo onde todos 0s
homens se sintam a vontade™?.

3.1Avidaem comunidade como premissa a limitacdo da liberdade
individual

Avidado homem esté passivel de condicGes superiores que transcendem
aprépria pessoa, de modo que ndo se desenvolve, se a pessoa ndo Ihes obedece.
Também a comunidade impde certas exigéncias ao individuo, ndo meramente
porque ela assim se determina, mas por serem necessarias ao convivio sauda-
vel e fértil entre os homens. A reivindicacao de nossa liberdade esta intrinseca-
mente mesclada de instinto para ndo ser suspeita. Mounier® afirma que nin-
guém é verdadeiramente livre, sendo quando todas as outras pessoas, homens e
mulheres, que Ihe rodeiam forem também livres. Ninguém se torna livre, sendo
através da liberdade dos outros.

24LIMA, Hermes. Introduc&o a ciéncia do direito. 32. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. p. 324-325.

25FIORATI, Jete Jane. Os direitos do homem e a condi¢do humana no pensamento de Hannah Arendt. Apud
BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu; ARAUJO, Nadia de (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 216.

26Apud MARTINS, Antonio Colago. Op. cit., p. 73.
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O homem esté destinado a conviver com os outros homens e realizar-se
plenamente ao interagir com eles. Aliberdade é desigual, quando, por exemplo,
uma categoria de pessoas tem uma liberdade maior que outra, ou a liberdade é
menos extensiva do que deveria ser. Ocorre que todas as liberdade de cidadania
devem ser as mesmas para cada membro da sociedade. Uma liberdade basica,
entdo, s6 pode ser limitada pela prépria liberdade, isto é, apenas para assegurar
que amesma liberdade basica estard adequadamente protegida em um segundo
momento e para ajustar o sistema Unico de liberdades da melhor forma possi-
vel.

Aexperiéncia da liberdade é ambigua: ela nasce daemocao e pode surgir
de sentimentos sem valor ou falsos, que lhe proporcionam uma justificagdo
irreal. O perigo oculta-se no fato de a simples autenticidade estar em oposicao a
conveniéncia social daquele fato, ao efeito de tal comportamento em face da
vida de outrem. Avivénciareal da liberdade, por outra via, consiste em se sentir
livre de uma maneira especial, quando se faz bem aquilo que se tem a fazer,
guando se apreende a esséncia do problema e depois se comporta em harmonia
com isso. Sobre tal aparéncia de liberdade, pronuncia-se Guardini?’:

A primeira vista, a liberdade parece consistir em satisfazer a vontade
propria. Fazer o que agrada ou é Util parece ser, a primeira vista,
sinbnimo de independéncia e, por isso, de liberdade. A experiéncia
moral demonstra, porém, que isso apenas me leva a depender de mim
mesmo, de todos os entraves interiores que me aprisionam, levame a
cometer o mal, a interferir negativamente na conduta dos outros, e
isso é verdadeira e essencialmente negagdo da liberdade. Porque o
errbneo, o falso, o invasor, o injusto, 0 mal, tudo isso constitui
escraviddo absoluta. A real liberdade é alcangada pela fuga do ‘eu’
egoista e elementar e pelo caminhar constante para uma exigéncia
mais pura, normalmente alcancada através da luta, do vencimento
proprio e do sacrificio.

E preciso que se distinga a verdadeira liberdade daquela que é simples
aparéncia e se consubstancia, no mais das vezes, na excitacao do prazer ocasio-
nado pela ambicédo de mandar. Tal liberdade desagua, muitas vezes, no exerci-
cio da violéncia e da crueldade para com os outros, que, tendo 0s mesmos
direitos, séo prejudicados pelo excesso de seus pares. Assim, tudo aquilo que se
contrap@e as exigéncias da liberdade, embora momentaneamente dé a sensa-
cdo de poder e de exaltacdo da vida, desemboca, finalmente, na estreiteza.

27GUARDINI, Romano. Liberdade, graga e destino. Sdo Paulo: Livraria Flamboyant; Lisboa: Editorial Aster, 1943.
p.42.
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Converte-se em um estorvo, em um auténtico trope¢co, em uma negacao da
liberdade. Acerca da convivéncia em comunidade, trazemos a lume 0s comen-
tarios de Rawls?:

As pessoas tém liberdade para fazer alguma coisa quando estdo
livres de certas restri¢des que levam a fazé-la ou a ndo fazé-la, e
quando sua agdo ou auséncia de acdo esta protegida contra a
interferéncia de outras pessoas, quando os demais tém um dever
estabelecido de ndo interferir.

Um conjunto bastante intrincado de direitos e deveres caracteriza
qualquer liberdade basica particular. Ndo apenas deve ser permissi-
vel que os individuos fagam ou ndo fagam uma determinada coisa,
mas também o governo e as outras pessoas devem ter a obrigacdo
legal de néo interferir e ndo criar obstaculos.

Quando os valores morais sdo solapados, e se exaspera a nocdo de
direito, fazendo caso omisso do dever, alimentando a permissividade, como
tem acontecido, 0 egoismo cresce monstruosamente. Nesse caso, 0 homem se
desumaniza, porque seus sentimentos e sua vontade sdo substituidos por
desejos incontrolados e impulsos institivos, que passam a dominar seu racioci-
nio. Neste aspecto, convém transcrever as palavras de Arminda Miotto®:

Nessa situagdo de vale-tudo, denominada direito, para satisfazer o
egoismo, as institui¢es fundamentais para o convivio humano sao
negadas e escarnecidas. Nesse quadro, como admirar-se de que a
criminalidade, em uns e em outros paises, internamente e transpondo
fronteiras, apresente-se como se estd apresentando? Para satisfazer o
egoismo, como sua ansia de ter mais bens materiais e mais facilmen-
te obté-los; paraaumentar 0 gozo dos instintos, é feito aquilo que esta
ao alcance: roubos, homicidios, assaltos, sequestros, extorsdes,
negociatas, trafico de influéncias, trafico de drogas, suborno,
corrupgao, etc.

Os homens sdo seres éticos. Na interacdo de sentimentos, conhecimen-
tos, manifestagOes de vontade, atos e acgdes, direitos e deveres, convivem em
sociedade. Essa interacdo e esse convivio sdo imprescindiveis para que eles
realizem a sua destinacdo humana. A criminologia ndo pode deixar de levar
isso em conta. E importante, conseqiientemente, que se perquira a relagdo
psicoldgica da pessoa com a realidade objetiva com a qual se envolve.

ZBRAWLS, John. Op. cit., p. 219.
29MIOTTO,Arminda Bergamini. Acriminologia. Revista de Informagé&o Legislativa, out./dez.1979. p. 210.
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Na mesma dire¢do, Miguel Reale* afirma que convém pensar-se em um
modelo ideal de Estado de Direito, ao modo de Max Weber. Um modelo em que
“todas as valéncias de liberdade se comp&em ou se relacionam em unidade
aberta e dindmica”. Dessa forma, a liberdade individual, compreendida ora
como liberdade de consciéncia, ora como liberdade politica e econémica, vem
a se tornar uma “liberdade social”. Assim, é possivel configurar-se um bem
comum a todos os membros da coletividade. Para tanto, o valor da liberdade
ndo precisa se converter no da igualdade, pois se trata de valores diferentes,
“irredutiveis um ao outro, mas sim correlacionaveis entre si até formarem uma
intima diade indecomponivel”.

A existéncia humana funciona como corolario da expressdo maior do
direito, pressupondo a questdo da coexisténcia humana, ou, como querem
Zaffaroni e Piarangeli®, “as existéncias simultaneas” em sociedade. Em suas
consideracdes, esclarecerem:

Estas tém seu asseguramento com a introducdo de uma ordem coativa
que impega a guerra de todos contra todos (guerra civil), fazendo mais
ou menos previsivel a conduta alheia, no sentido de que cada um saiba
que seu préximo se abstera de condutas que afetem entes que se
consideram necessarios para que 0 homem se realize em coexisténcia,
que é a Unica forma em que pode auto-realizar-se. Estes entes sao 0s
bens juridicos ou direitos. A funcdo da seguranca juridica ndo pode ser
entendida, pois, em outro sentido que ndo o da prote¢do dos bens
juridicos (direitos) como forma de assegurar a coexisténcia.

Também encontramos em Jodo Mendes de Almeida Junior® a idéia de
coexisténcia social com base na idéia de seguranca. Para ele, corroborando
tudo o que vimos até agora, “o primeiro interesse da sociedade € a seguranca
da liberdade individual, porque a sociedade nada mais é que a coexisténcia
dos individuos”. Sem a idéia de coexisténcia embasando a questdo de
valores como justica e seguranca, o direito terminaria por transformar sua
especificidade em um fim em si mesmo, o que nédo é crivel nem hoje, nemem
tempo algum. Isso se da porque, no dizer de Anamaria Vasconcelos®,

30REALE, Miguel. Dimensdes da liberdade na experiéncia juridica e social brasileira. Presenga filoséfica. Rio de
Janeiro, v. 12, p. 15, jan../dez.1986.

317 AFAFARONI, Eugenio Ral; PIARANGELI, José Henrique. Manual de direito penal: parte geral. 2. ed. Sao
Paulo: RT, 1999. p. 93.

32ALMEIDAJR., Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: FranciscoAlves, 1911.p. 7,1 v.
33VASCONCELOS, Anamaria Campos Torres de. Prova no processo penal: justica como fundamento axiolégico.
Belo Horizonte: Del Rey, 1992.p. 77.
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“aplicar a lei ndo é um fim em si mesmo. E preciso que tal atuacio tenha uma
valoragédo qualquer que seja seguranga, como alguns defendem, ou mesmo a
justica, que é a posicao que acatamos”. Justifi cando a teoria de o Estado
direcionar a vida social resulta do dever que Ihe incumbe de garantir a
seguranca de seus membros, escreve Claus Roxin®:

Hoje, como todo poder estatal advém do povo, ja ndo se pode ver
a sua fungdo como na realizacdo de fins divinos ou transcedenta-
is de qualquer outro tipo. Como cada individuo participa do
poder estatal com igualdade de direitos, essa funcdo ndo pode
igualmente consistir em corrigir moralmente, mediante a
autoridade, pessoas adultas que sejam consideradas como nédo
esclarecidas intelectualmente e moralmente imaturas. A sua
funcdo limita-se, antes, a criar e garantir a um grupo reunido,
interior e exteriormente, no Estado, as condigbes de uma
existéncia que satisfaca as suas necessidades vitais. De resto,
nédo se pode contestar seriamente a redugdo do poder estatal para
esse fim numa Optica terrena e racional de garantia total da
liberdade do individuo para conformar a sua vida.

3.2 Motivos subsiadores da cria¢éo dos tipos penais

Nossa vida se desenvolve dentro de um mundo de normas. Cremos ser
livres, mas, na realidade, estamos presos em uma estreita rede de regras de
conduta, a qual, desde nosso nascimento até a morte,dirige nossas agdes
nesta ou naquela diregdo. Muitas dessas normas se tornam téo costumeiras,
que ndo nos damos conta da sua presenga. Mas, se observarmos como se
desenvolve a vida de qualquer crianga, é possivel verificar que toda ela esté
repleta de cartazes indicativos, alguns ordenando que se tenha um certo
comportamento, outros proibindo. Muitos desses cartazes indicativos sdo
regras de direito. Por isso, um dos primeiros cuidados do estudo do direito é
criarmos a consciéncia da importancia da normatividade em nossa existén-
ciaindividual e social.

O direito traca os limites da liberdade, mas a liberdade em si ndo é uma
criacdo do direito nem do Estado. As liberdades individuais séo anteriores ao
Estado e inatas. Trata-se de uma anterioridade l6gica, ndo cronoldgica, através
da qual se pode conceber a liberdade anteriormente a qualquer cogitacéo de
Estado. Este ndo cria a liberdade, mas, ao contrario, limita-a e Ihe regula o uso.

34ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. 3. ed. Lisboa: Vega, 1992. p. 27.
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Sabe-se que a liberdade apenas é juridica, quando regulada pelo direito. Mas é
inegavel que a sua matéria, o seu suporte de fato é anterior ao direito. Nessa
direcdo, transcrevemos algumas indagacgdes propostas por Reale®:

E a razéo pela qual se pdem, hoje, como um desafio, as seguintes
perguntas reversiveis: Como sera possivel a nossa experiéncia
juridica e social, sob o signo de uma participacdo livre em uma
comunidade concreta? Como sera necessario ordenar a comunidade
nacional para que o pais legal se identifique com a comunidade real,
em sentido de efetiva participacao as sedes decisorias do poder e aos
beneficios da socializagdo do progresso? Como deverd ser a
democracia social que, em nossa época, € 0 nome novo da democra-
cialiberal? Como conciliar liberdade e desenvolvimento?

Em linhas gerais, o direito penal surge como um importante instrumento
de manutencdo da paz social. Como resume Jescheck®, “la mision del derecho
penal es la proteccion de la convivencia humana em la comunidad”. No
mesmo sentido, Wessels*” explica que a tarefa do direito penal é a protecédo dos
valores elementares da vida comunitaria, no &mbito da ordem social, e como
garantidores da manutencdo da paz juridica.

Assegura Francisco Mufioz Conde® que é o Estado, produto da correla-
cao de forgas sociais existentes em um determinado momento histérico, que
define os limites do culpavel e do inculpavel, da liberdade e da néo liberdade.
Ao discorrer sobre a culpabilidade, o citado autor a define como a “culminacéo
de todo um processo de elaboracéo conceitual destinado a explicitar por que e
para que, em um determinado momento historico, se recorre a um meio defen-
sivo da sociedade tdo grave quanto a pena, e em que medida se deve fazer uso
desse meio”. Com tal visdo, tem-se que, um Estado social e democréatico de
direito, deve explicar empiricamente por quais razdes faz uso da pena e a que
pessoas se aplica. Isso sempre ocorre para proteger, de modo eficaz e racional
uma sociedade que, se ndo é completamente justa, “tem em seu seio e em sua
configuracdo juridicaa possibilidade de virasé-l1o”.

Segundo Ferri¥*, no intuito de prover o desenvolvimento ordenado da socie-

35REALE, Miguel. Op. cit., p. 22.

36Apud GUASPDELGADO, Jaime. “Lapretension procesal”. Estudios Juridicos. Madri, Civitas, p. 582, 1996.
37WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1976. p. 3.

3BMUROZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 129.

39FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. 2. ed. Campinas: Bookseller, 1998. p. 232.
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dade civilizada, em virtude dos individuos que, de uma forma ou de outra, burlam ou
tentam burlar o direito, o Estado exerce a defesa social. E esclarece: “Vivendo em
sociedade, o homem recebe dela as vantagens da protecéo e do auxilio para o
desenvolvimento da propria personalidade fisica, intelectual e moral. Portanto, deve
também suportar-lhe as restrigdes e respectivas san¢oes, que asseguram o0 minimo
dedisciplinasocial, sem o que ndo é possivel nenhum consarcio civilizado”.

Nesse contexto, o legislador dita normas penais por necessidade de
defesa social e as dita para todos. Desse modo, busca radicar na consciéncia
coletiva a impresséo de que certas a¢des sdo ilicitas, proibidas e punidas. Por
outro lado, aaplicacdo da san¢do para qualquer cidaddo que transgrida a norma
penal surge como uma necessidade imprescindivel para o Estado. Sobre tais
assertivas, enfatiza Eurico Ferri®:

Na realidade, o principio fundamental de que, quando um individuo
viola a lei penal deve responder por isso, quaisquer que sejam suas
condic0es fisiopsiquicas, reforca, direta e indiretamente, o sentido
de disciplinasocial e da obrigatoriedade da lei, que Ihe é o fundamen-
to; da completa e segura satisfacdo as partes lesadas, eliminando,
assim, as sobrevivéncias da vindicta privada; dirime toda a questao
sobre a obrigacéo de indenizacéo do dano por parte do delingqlente
reconhecido enfermo mental ou imaturo; torna a justica penal mais
sincera e mais segura, libertando-a das hodiernas logomaquias sobre
a culpabilidade — e portanto punibilidade — dos acusados reconheci-
dos autores de crimes.

Na licdo de Bittencourt*, apesar da existéncia de outras formas de
controle social, algumas mais sutis e, por isso, mais dificeis de limitar que o
préprio direito penal, “o Estado utiliza a pena para proteger de eventuais lesdes
determinados bens juridicos, assim considerados, em uma organizag&o socio-
econbmica especifica”. A criacdo dos tipos penais, portanto, propde-se a fazer
do direito penal, ndo o exclusivo, mas um dos instrumentos necessarios “a
correcdo das distor¢des causadas por um individualismo exacerbado favore-
cendo a homogenizacéo social, com vistas a realizacdo da igualdade concreta
possivel entre os cidaddos, ou seja, com a finalidade de contribuir para que se
realize umasociedade dotada de justica social”*.

*OFERRI, Enrico. Op. cit., p. 239.

41BITTENCOURT, Cezar Roberto. Algumas controvérsias da culpabilidade na atualidade. Direito e justiga, Porto
Alegre, v. 20, p. 99, 1999.

42LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 11.
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4 Responsabilidade como pressuposto da liberdade

O ato livre ndo surge espontaneamente. Por um lado, nuncase € livre sem
limites. Muito freqlientemente, o ato ndo procede de uma escolha, mas da
necessidade ou do habito. Muitas vezes, é realizado a partir de dominios
exteriores que se impdem por forca: o instinto, a defesa, a adaptacéo, por
exemplo. Mas, mesmo dentro de seus limites, a condi¢do de liberdade néo
exige somente um esforco, nem traduz unicamente o0 peso de suas consequién-
cias; sobre ela pesa também a responsabilidade, envolvendo tudo o que isso
significa. Aesse respeito, observa Guardini*:

Participo das coisas que fago de uma maneira que se diferencia
essencialmente de todas as demais. N&o tenho que agiientar apenas
as conseqliéncias da acdo, como em tudo o que faco; tenho que
responder pelo préprio fato de o ter produzido. Sou responsavel
pelas suas conseqiiéncias, boas ou mas. E esta responsabilidade ndo é
meramente externa e juridica; é também interna, afetando o &mago
do meu ser. O significado e o peso da acdo recaem sobre mim. Pela
acao fico submetido a uma certa regra, e por ela se determina o
sentido da minha pessoa.

O medo perante a responsabilidade, a preocupagéo em fugir a qualquer
conhecimento e decisdo, a preguica que nao aceita a independéncia sao atitu-
des que encontram justificativa na propria natureza humana. Hoje, porém,
mais que nunca, o individuo deve se responsabilizar por seus atos, opor resis-
téncia a interferéncias alheias, ao passo que luta para que prevalecam medidas
mais justas. A propriedade do homem sobre seus atos exprime-se pela maneira
como ele os subordina a si, atraves da responsabilidade. Liberdade e responsa-
bilidade constituem a dignidade essencial do homem. Ambas, é certo, levan-
tam graves problemas ao espirito humano, de onde decorre a grande tentagédo
do homem em se desfazer delas, mediante qualquer circunstancia de tensao.

Hengel* ressalta a forca do fator consciente, o fato de que cada individuo
deve querer saber o que realiza praticamente. Trata-se da responsabilidade da
acao, ndo no sentido fraco da emocéo experimentada por uma subjetividade
que fracassa na sua tentativa de traduzir a sua intengéo na realidade, mas no
sentido forte que consiste em tornar o individuo senhor de si. Em outras pala-

“3GUARDINI, Romano. Op. cit., p. 13.
#4 Apud ROSENFIELD, Denis L. Politica e liberdade em Hegel. Sao Paulo: Brasiliense, 1983. p. 102.
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vras, alguém ndo subordinado as opinides de outrem, alguém que quer sempre
saber 0 que esta exposto. N&o se trata, entdo, de desresponsabilizar os individu-
o0s das conseqiiéncias ndo previstas de suas acOes; pelo contrario, busca-se
tornar cada um capaz de verificar interiormente o processo gracas ao qual cada
individuo se determina conscientemente. De fato, as determina¢des do indivi-
duo séo determinagdes pensadas.

E caracteristica dos sistemas penais modernos que a responsabilidade
individual seja estabelecida como condicdo para a punicéo. O legislador tem a
prerrogativa de punir determinados atos, independentemente de o homem ser
livre ou ndo, por julgar que os valores sociais, nos casos puniveis, sdo superio-
res aos individuais. Porém, deve o juiz, diante do caso concreto, considerar 0s
condicionamentos faticos, pois ele ndo decide apenas com respeito aos valores
em jogo, mas também sobre a existéncia de um fato.

Se a responsabilidade é a capacidade de entender o carater criminoso dos
fatos e determinar-se de acordo com este entendimento, voltamos a base que € a
capacidade de agir com livre arbitrio. No direito, o termo “responsabilidade” é
substituido por imputabilidade, pois imputar um fato a alguém é responsabiliza-
lo do mesmo. Assim, no que diz respeito a responsabilidade de um sujeito por ato
cometido, teremos duas situacdes a serem consideradas: se 0 autor podia enten-
der, pelo exercicio de sua capacidade mental, 0 ato que praticou; se, de acordo
com esse entendimento, quis provocar o resultado verificado. E esta a distingéo
entre imputabilidade e responsabilidade esposada por Miguel Chalub®:

Imputabilidade revela a indicacéo da pessoa ou do agente a quem se
deve atribuir ou impor a responsabilidade ou a autoria de alguma
coisa em virtude de fato verdadeiro que lhe seja atribuido ou de cuja
consequéncia seja responsével. Desse modo, a imputabilidade
mostra a pessoa para que se lhe imponha a responsabilidade, pois que
ndo havera esta quando nédo se possa imputar a pessoa o fato de que
resultou a obrigagdo de ressarcir o dano ou responder pela sangdo
legal. A imputabilidade, portanto, antecede a responsabilidade. Por
ela, entdo, é que se chega a conclusdo da responsabilidade para a
aplicacdo da penaou imposi¢do da obrigacéo.

Para Fernando Pedroso®, a imputabilidade decorre da responsabilidade,
sendo aquela, portanto, pressuposto desta, que é sua consequiéncia. Portanto, a

45CHALUB, Miguel. Introdugéo a psicopatologia forense: entendimento e determinacéo. Rio de Janeiro: Forense,
1981.p.82.

46PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito penal. Sdo Paulo: Lend, 1993. p. 484.
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liberdade envolve sempre responsabilidade social. Liberdade néo é licenciosi-
dade nem, simplesmente, fazer o que nos apetece. A liberdade é limitada pelo
fato de que o “eu “sempre existe em um mundo e com ele tem uma relacéo
dialética. A liberdade de um ser humano é limitada pelo seu corpo, pela doenga,
pelo fato de que morre, pela sua capacidade de inteligéncia, pelos controles
sociais, etc. O homem livre € responsavel, na medida em que pode pensar e
atuar para o bem-estar do grupo.

A culpa é a experiéncia subjetiva decorrente de ndo termos assumido
plena responsabilidade, isto €, ndo termos correspondido as nossas proprias
potencialidades nos relacionamentos com o outro. Estar apto a por em duvida e
a contestar é o que nos distingue do mundo. Em nossa compreensao em relagédo
a liberdade individual, o mais importante é que os valores humanos nunca séo
unilaterais, mas envolvem sempre um “n&o” e um “sim”.

Quando assumimos a nossa condi¢cdo humana, com necessidades e
liberdade, limites e potencialidades, e buscamos realizar o nosso ser, tornamo-
nos responsaveis pelas nossas atitudes e atos. Isto é, somos responsaveis ndo
somente pelas intengdes das nossas a¢des, mas também pelas suas conseqiién-
cias. As nossas acOes tém, por tras de si, motivacdes. Quando temos a conscién-
cia do fi m almejado e dos meios utilizados, praticamos um ato voluntario. Ao
contrario do que muitos podem pensar, somente uma pequena parte de nossas
acOes tem motivacOes conscientes e sdo voluntéarias. A maioria delas tem
motivacdes inconscientes e sdo automaticas.

Segundo Kaufmann*’, o objeto da ordem juridica ndo pode ser encontra-
do no proprio processo de producdo juridica, mas sim na pessoa humana, que
deve necessariamente figurar como seu objeto de protecdo. Além disso, deve-
se atentar para o fato de que, em uma sociedade pluralista e de risco, nem
sempre € possivel ao autor tomar conhecimento do dever juridico, concretizan-
do sua compreensao através da reiteracdo de condutas arriscadas e, por isso
mesmo, induzindo a edificacdo do principio da toleréncia, ao lado da responsa-
bilidade. Atraves da vontade, o individuo pode dirigir sua conduta de acordo
com a norma. Este é o pensamento de Welzel*®, para quem o objeto primério da
culpabilidade é a vontade livre, ja que somente através dela se constréi toda a
acao. Naesteira desse entendimento, afirma o citado autor:

47Apud TAVERS, Juarez. Culpabilidade e incongruéncia dos métodos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano
6,n.24,p. 156, out./dez. 1998.

48WELZEL, Hans. Derecho penal aleméan: parte general. 11. ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997. p. 167.
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Culpabilidad es reprochabilidad de la configuracion de la vonluntad.
Toda culpabilidad es segln esto “culpabilidad de voluntad’. Sélo
aquello respecto de lo cual el hombre puede algo voluntariamente, le
puede ser reprochado como culpabilidad. Asi en cuanto a sus
facultades y predisposiciones — todo aqullelo que el hombre
simplemente’es’-, ya sean valiosas o mediocres (desde luego pueden
ser valoradas), s6lo aquello que él hace conellas o como las pone en
movimiento en comparacion con lo que hubiera podido o debido
hacer con ellas o cémo hubiera podido o debido ponerlas en
movimiento, le puede ser tomado en cuenta como ‘mérito’ o
reprochado como culpabilidad.

5 Necessidade de intervengdo minimano ambito penal

Né&o se pode ignorar as dificuldades praticas com que o legislador se
defronta para, em muitos casos, usar com corre¢do os critérios da proporciona-
lidade e da necessidade. Todavia, em se tratando da criacdo de tipos penais, €
necessario ao legislador ter presente que ele tem o direito de intervencéo
minima, ou seja, tem o direito de criar o tipo penal quando o caminho da tutela
penal se apresenta como inarredavel e necessario.

O direito penal minimo é uma técnica de tutela dos direitos fundamenta-
is. Segundo Ferrajoli*®, “configura a protecdo do fraco contra o mais forte;
tanto do fraco ofendido ou ameacado pelo delito, como também do fraco
ofendido ou ameacado pela vinganca; contra o mais forte, que no delito € o
delinqliente, e na vinganca é a parte ofendida ou os sujeitos publicos ou priva-
dossolidarios comele”. A protecdo vem por meio do monopolio estatal da pena
e da necessidade de prévio processo judicial para sua aplicagdo. Provém, além
disso, no processo, de uma série de instrumentos e limites, destinados a evitar
0s abusos por parte do Estado natarefa de perseguir e punir.

Segundo o entendimento de Francisco Mufioz Conde®, todo tipo penal
deve incluir um comportamento humano capaz de colocar em perigo ou lesionar
um bem juridico, que n&o é sendo o valor que a lei quer proteger de agdes potenci-
almente danosas. Bem juridico, portanto, é uma qualidade positiva que o legisla-
dor atribui a determinados interesses. Dai a necessidade de se ter sempre presente
uma atitude critica, tanto frente aos bens juridicos protegidos como frente a forma
de protegé-los penalmente. Por seu turno, Claus Roxin®* aduz:

49FERRAJOLI , Luigi. Derechoy razén: teoria del garantismo penal. 2. ed., Madri: Trotta, 1997. p. 335.
*OMURIOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 242.
®IROXIN. Claus. Derecho penal: parte general. Madri: Civitas, 1997. p. 52.
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La exigencia de que el Derecho penal sélo puede proteger “bienes
juridicos” ha desempefiado un importante papel en la discusion de la
reforma de las Gltimas décadas. Se parti6 de la base de que el Derecho
penal s6lo tiene que asegurar determinados “bienes” previamente
dados, como lavida, la integridad corporal, el honor, laAdministracion
de Justicia, etc., y de esa posicion se ha deducido la exigencia de una
sustancial restriccion de la pubibilidad en un doble sentido.

Acrescenta o citado autor que a protecdo de bens juridicos ndo se
realiza somente através do direito penal, mas também pelo instrumental de
todo o ordenamento juridico. O direito penal deve ser usado apenas como a
ultima entre todas as medidas protetoras de que se disponha. Significa dizer
que somente pode haver intervencdo estatal, em matéria penal, quando se
verificar a falha de todos os outros meios de solugéo social do problema. Por
isso, denomina-se a pena como a ultima ratio da politica social, e se define
sua missdo como protecdo subsidiaria de bens juridicos. Assim, tendo em
vista que o direito penal apenas protege uma parte dos bens juridicos, ou
seja, apenas no tocante a formas de ataque concretas, depreende-se, entéo, a
suanatureza fragmentéria.

Seguindo o pensamento de Francisco Mufioz Conde®?, a partir do momento
em que o direito penal positivo respeitar os principios politico-criminais mini-
mos, situando-se no contexto de um Estado democrético, sera vidvel a interpreta-
¢ao dos preceitos penais “com amplitude suficiente para tornar a maior e melhor
protecdo possivel aos valores fundamentais da sociedade compativel com o
minimo custo de repressao e sacrificio da liberdade individual”. O direito penal
nao encerra um sistema exaustivo de protecao a bens juridicos, mas um sistema
descontinuo de ilicitos decorrentes da necessidade de criminaliza-los, por ser este
o meio indispensavel de tutela juridica. Portanto, o direito penal tem uma fisiono-
mia subsidiaria, e sua intervencao so se justifica, no dizer de Francisco Mufioz
Conde®, “quando fracassam as demais maneiras protetoras do bem juridico
predispostas por outros ramos do direito”.

Conforme esclarece Carlos Mands*, “de acordo com o principio da
interveng@o minima, com o qual se relacionam as caracteristicas da fragmenta-
riedade e da subsidiariedade, o direito penal s6 deve interferir nos casos de

52MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 131.
53MUNOZ CONDE, Francisco. Introducion al derecho penal. Barcelona: Bosch, 1975. p. 60.

54MANAS, Carlos Vico. O principio da insignificancia como excludente de tipicidade no direito penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994.p.57.
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ataques graves aos bens juridicos mais importantes”. Ratificando esse pensa-
mento, preconiza Maurach®: “Na selecdo dos recursos préprios do Estado, o
direito penal deve representar a ultima ratio legis, encontrar-se em ultimo
lugar, e entrar somente quando se revelar indispensavel para a manutencao da
ordem juridica”. No mesmo sentido, ensina Carbonell Mateu®®: “A tarefa do
direito penal é precisamente a de interferir o minimo possivel para conseguir o
méaximo de liberdade”. Assim, como a legalidade ndo tem tido forc¢a suficiente
para banir do sistema penal o indesejavel arbitrio do Estado, impde-se, para
evitar uma legislacdo inadequada e injusta, restringir e mesmo, se possivel,
eliminar o arbitrio do legislador.

Finalizamos este ensaio acerca do papel do Estado no ambito penal com
as palavras de Ricardo de Brito Freitas®. Para ele, a existéncia do Estado de
Direito impde “um dever de abstencédo por parte do Estado, ou seja, um dever
de nada fazer no sentido de oferecer obstaculos ao pleno exercicio dos direitos
individuais e, além disso, de garanti-los de forma eficaz em beneficio de todos
0s membros da sociedade”.

SSMAURACH, Reinhart. Tratado de derecho penal. Barcelona: Ariel, 1962. p. 31.

56MATEU, Juan Carlos Carbonell. Derecho penal: conceptos y principios constitucionales. Valéncia: Tirant lo
Blanch, 1996. p. 194.

57FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Razéo e sensibilidade. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 147.
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1 Introducéo

Um forte debate acerca dos organismos geneticamente modificados
vem sendo promovido no Brasil nos Gltimos anos, envolvendo a comunidade
cientifica, determinados setores empresariais, imprensa, poder publico e
sociedade civil organizada. De um lado, as empresas que trabalham com
biotecnologia prometem realizar maravilhas por meio da manipulagédo
genética, como aumento da produtividade agricola, criacdo de animais e
plantas resistentes as intempéries ambientais, descoberta de novas vacinas,
producéo de alimentos mais nutritivos e retirada dos genes defeituosos dos

seres humanos.
De outro lado, parte da comunidade cientifica e as organizacdes

ndo-governamentais alertam para 0s gravissimos riscos que essa técnica
pode trazer para 0 meio ambiente e para a saude humana. Essas entidades
alegam que as consequiéncias dessas alteracdes genéticas ainda ndo podem
ser medidas, seja em termos ecoldgicos, econdmicos ou de saude publica.
O meio ambiente é considerado, nos termos do caput do art. 225 da Consti-
tuicdo Federal, como um bem essencial & sadia qualidade de vida da
coletividade. Assim, nem o poder publico nem a sociedade podem se furtar
da obrigacdo de defendé-lo, procurando eliminar ou pelo menos diminuir
€SSes riscos.

Nesse diapasédo, ganha destaque a necessidade de protecéo ao patrimo-
nio genético e, conseqlientemente, a diversidade bioldgica, de que depende
todo o equilibrio ambiental planetario. A biotecnologia pode trazer efeitos
imprevisiveis ao modificar acomposicao genética dos seres vivos. O principio
da precaucdo recomenda uma postura de cautela por parte do Estado e da
sociedade, diante ndo das intervencdes que causam efeitos negativos sobre o
meio ambiente e a salde humana, mas daquelas que simplesmente poderéo

chegar a causar tais efeitos.
Este trabalho tem o objetivo de analisar a importancia do patriménio

genético para a garantia do direito constitucional ao meio ambiente ecologica-
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mente equilibrado. Para isso, abordara especialmente a importancia da aplica-
c¢ao do principio da precaucdo, em virtude das modificacdes genéticas de seres
vivos oriundas da moderna biotecnologia.

2 Direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

Em junho de 1972, a Organizacédo das Nac¢des Unidas — ONU promo-
veu, em Estocolmo, na Suécia, a 12 Conferéncia sobre o Meio Ambiente. Ao
final, foi aprovada a Declaracdo Universal do Meio Ambiente, estabelecendo
gue 0S recursos naturais, como a agua, o ar, o solo, a flora e a fauna, devem ser
conservados em beneficio das geracdes futuras. Para tanto, cabera a cada pais
regulamentar esse principio em sua legislacéo, de modo que esses bens sejam
devidamente tutelados. Nessa Declaracdo, o direito humano fundamental ao
meio ambiente foi definitivamente reconhecido como uma questao crucial
para todos os povos do planeta, ao estabelecer no principio 1: “O homemtem o
direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢6es de vida
adequada em um meio, cuja qualidade lhe permita levar uma vida digna e
gozar de bem-estar, e tem a solene obrigacéo de proteger e melhorar esse meio
paraas geracOes futuras e presentes”.

A Declaracéo abriu caminho para que legislagcdes em todo o mundo se
voltassem cada vez mais para a protecdo dos ecossistemas. De acordo com
José Afonso da Silva', essa declaracéo deve ser considerada como uma conti-
nuidade ou prolongamento da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
ja que visa a resguardar um direito de fundamental importancia para o ser
humano. Nessa ordem de idéias, o Brasil editou a Lei n® 6.938/81, que decla-
rou, pela primeira vez, no ordenamento juridico nacional a importancia do
meio ambiente para a vida e para a qualidade de vida, estabelecendo os objeti-

V0S, 0S principios, 0s conceitos e 0s instrumentos para essa protecao.
O art. 2° da citada lei estabelece: “A Politica Nacional do Meio Ambi-

ente tem por objetivo a preservacao, melhoria e recuperacdo da qualidade
ambiental propiciaavida, visando a assegurar, no Pais, condi¢6es ao desenvol-
vimento socio-econdmico, aos interesses da seguranca nacional e a protecao
da dignidade da vida humana”. E importante destacar que, em 1981, a referida
lei j& colocava a dignidade da vida humana como objetivo maior de todas as
politicas publicas de meio ambiente.

1SI LVA, José Afonso da. Direito constitucional ambiental. 4. ed. Sdo Paulo: Forense, 1995. p. 59.
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o meio ambiente foi
consagrado como um direito fundamental da pessoa humana. O Titulo Il da
Carta Magna brasileira, que trata dos direitos e garantias fundamentais, faz
uma referéncia direta ao meio ambiente quando, no art. 5°, estabelece a acéo
popular como instrumento para a defesa do meio ambiente. Ademais, o caput
do art. 225 classificou 0 meio ambiente como bem de uso comum do povo e
essencial a qualidade de vida. Assim, € evidente que se trata de um direito
humano fundamental reconhecido constitucionalmente. N&o se pode esquecer
que, de acordo com o § 2° do art. 5° da Carta Magna, os direitos humanos
considerados fundamentais ndo sao apenas aqueles ali elencados. Sdo também
0s outros decorrentes do regime e dos principios adotados constitucionalmen-
te, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte.
A vida é o direito do qual provém todos os direitos. Por essa razdo, o

meio ambiente ecologicamente equilibrado foi reconhecido pelo art. 225 da
Constituicdo Federal como essencial a qualidade de vida e a propria continui-
dade da vida. Na verdade, ao meio ambiente se deve atribuir a mesma impor-
tancia que tem o direito a vida, pois, sem o necessario equilibrio ambiental, o
planeta fatalmente serd atingido. Nesse diapaséo, o art. 11 do Protocolo Adicio-
nal a Convengdo Americana de Direitos Humanos, assinado no dia 17 de
novembro de 1988, em Sao Salvador, na Republica de Salvador, estabelece:
“Toda pessoa tem direito de viver em um meio ambiente sadio e de benefi ciar-
se dos equipamentos coletivos essenciais”.

E por isso que José Rubens Morato Leite? equipara o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado ao direito a vida, a igualdade e a liberda-
de. Cristiane Derani® afirma que a protecéo ao meio ambiente é o resultado de
uma escolha pela continuidade da vida humana. Para Antonio Augusto Canga-
do Trindade*, o meio ambiente é essencial a continuidade da espécie humana e
a dignidade do ser humano enquanto animal cultural. Segundo esclarece, o
meio ambiente resguarda tanto a existéncia fisica dos seres humanos quanto a
qualidade dessa existéncia fisica, tornando a vida plena em todos 0s aspectos.

2LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 176.

SDERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 78.

4TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de protecdo
ambiental. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 76.
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O direito ambiental € um direito fundamental de terceira geracao, visto
que cuida ndo so6 da protecdo do meio ambiente em prol de uma melhor quali-
dade de vida da sociedade atual, mas também das futuras geracdes. Caracteri-
za-se, assim, como um direito transindividual e transgeracional. Norberto
Bobbio® apresenta o seu posicionamento sobre 0 assunto:

Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de
segunda geracéo, emergiram hoje os chamados direitos de terceira
geracdo, que constituem uma categoria para dizer a verdade, ainda
excessivamente heterogénea e vaga, o que nos impede de compreen-
der do que efetivamente se trata. O mais importante deles é o
reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num
ambiente ndo poluido.

Destarte, sendo os direitos fundamentais aqueles inerentes ao valor
minimo de dignidade humana, é evidente que o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado se enquadra nessa classifi cacdo. Por isso, ao
mesmo tempo em que € colocado como um direito de todos, o papel de defen-
der o meio ambiente € dever de qualquer pessoa, tanto fisica ou juridica quanto
publica ou privada. Essa € a razao por que todas as politicas publicas, seja na
fase de discussdo, de planejamento, de execucdo ou de avaliacdo, devem
necessariamente levar em conta a variavel ambiental, visto que estdo em jogo a
qualidade e a continuidade da vida.

3 Perspectiva juridica do meio ambiente

E praticamente unanime a doutrina brasileira ao afirmar que a expres-
sdo “meio ambiente”, por ser redundante, ndo é a mais adequada, posto que
meio e ambiente sdo sinénimos. Com efeito, segundo o Dicionario Aurélio
meio significa “lugar onde se vive, com suas caracteristicas e condicionamen-
tos geofisicos; ambiente”; ja ambiente é “aquilo que cerca ou envolve 0s seres
vivos ou as coisas™®. Por isso se utiliza, em Portugal e na Italia, apenas a
palavra “ambiente”, a semelhanca do que acontece nas linguas francesa, com
milieu, alema, com unwelt, e inglesa, com environment’.

SBOBBIO, Norberto. Aerados direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 56.

GFERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: dicionario da lingua portuguesa. 3. ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999.

7FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 17.
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Adespeito disso, 0 uso consagrou esta expressao, de tal maneira que 0s
técnicos e a prépria legislacdo terminaram por adota-la. A Lei n°® 6.938/81, que
dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, ndo apenas acolheu como
precisou aterminologia:

Aurt. 3°. Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I - Meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis, influéncias e
interacOes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga
erege avidaem todas as suas formas.

A referida lei definiu 0 meio ambiente da forma mais ampla possivel,
fazendo com que este se estendesse a natureza como um todo de um modo
interativo e integrativo. Com isso, a lei encampou a idéia de ecossistema, que é
a unidade basica da ecologia. Trata-se da ciéncia que estuda a relacdo entre os
seres vivos e 0 seu ambiente. Dessa forma, cada recurso ambiental passou a ser
considerado como sendo parte de um todo indivisivel, com o qual interage
constantemente e do qual é diretamente dependente.

Edis Milaré® define ecossistema como “qualquer unidade que inclua
todos 0s organismos em uma determinada area, interagindo com o ambiente
fisico, de tal forma que um fluxo de energia leve a uma estrutura tréfica defini-
da, diversidade bioldgica e troca de materiais (troca de materiais entre compo-
nente vivos)”. Trata-se de uma visdo sistémica que encontra abrigo em ramos
da ciéncia moderna, a exemplo da fisica quantica, segundo a qual o universo,
como tudo que o compde, é composto de uma teia de relacdes em que todas as
partes estdo interconectadas®.

Consagrou-se definitivamente a terminologia, na medida em que a
Constituicdo Federal de 1988 se refere, em diversos dispositivos, ao meio
ambiente, recepcionando e atribuindo a este o sentido mais abrangente possi-
vel. Em face disso, a doutrina brasileira de direito ambiental passou, com
fundamentacéo constitucional, a atribuir ao meio ambiente o maior nimero de
aspectos e de elementos envolvidos.

Com base nessa compreenséo holistica, José Afonso da Silva® concei-
tua 0 meio ambiente como a “interacdo do conjunto de elementos naturais,
artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vidaem

8MILARE, Edis. Direito do ambiente. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 980.
9CAPRA, Fritjof. O ponto de mutagé&o. 3. ed. Sdo Paulo: Circulodo Livro, 1988. p. 88.
105).vA, José Afonso da. Op. cit., p. 19.
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todas as suas formas”. Arthur Migliari** repete a definicdo com a Unica diferen-
cade destacar expressamente o elemento trabalhista—com o que, alias, concor-
da a maioria dos estudiosos do assunto. Afirma o citado autor que o meio
ambiente é a “integracdo e a interacdo do conjunto de elementos naturais,
artificiais, culturais e do trabalho que propiciem o desenvolvimento equilibra-
do de todas as formas, sem excecdes. Logo, ndo havera um ambiente sadio
guando ndo se elevar, ao mais alto grau de exceléncia, a qualidade da integra-
¢do e dainteracéo desse conjunto”.

Com efeito, sdo quatro as divisoes feitas pela maior parte da doutrina
brasileira de direito ambiental no que diz respeito ao tema: meio ambiente
natural, meio ambiente artificial, meio ambiente cultural e meio ambiente do
trabalho. Essa classificagdo atende a uma necessidade metodoldgica, ao
facilitar a identificacdo da atividade agressora e do bem diretamente degrada-
do, visto que o meio ambiente por defini¢do é unitario. Como afirma Celso
Antdnio Pachéco Fiorillo*, independentemente dos seus aspectos e das suas
classificacOes, a protecdo juridica ao meio ambiente € uma so e tem sempre 0

Unico objetivo de proteger a vida e a qualidade de vida.
O meio ambiente natural ou fisico é constituido pelos recursos naturais,

como o solo, a agua, o ar, a flora e a fauna, e pela correlacéo reciproca de cada
um destes elementos com os demais. Esse € o0 aspecto ressaltado pelo inciso |
do art. 3°da Lei n°6.938/81. Ja 0 meio ambiente artificial é aquele construido
ou alterado pelo ser humano, sendo constituido pelos edificios urbanos, que
s80 0s espacos publicos fechados, e pelos equipamentos comunitarios, que sao
0s espacos publicos abertos, como as ruas, as pracas € as areas verdes. Embora
esteja mais relacionado ao conceito de cidade, o conceito de meio ambiente
artificial abarca também a zona rural, referindo-se simplesmente aos espacos
habitaveis®™, visto que nele os espacos naturais cedem lugar ou se integram as
edificacOes urbanas artificiais.

O meio ambiente cultural é o patrimdnio histérico, artistico, paisagisti-
co, ecoldgico, cientifico e turistico. Constitui-se tanto de bens de natureza
material, a exemplo dos lugares, objetos e documentos de importéncia para a
cultura, quanto imaterial, a exemplo dos idiomas, das dancas, dos cultos
religiosos e dos costumes de uma maneira geral.

1lMIGLIARI,Arthur. Crimesambientais. Brasilia: Lex Editora, 2001.
12FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 32.
13FIORILLO,CelsoAnt()nio Pacheco. Op. cit., p.21.
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Embora comumente possa ser enquadrada como artificial, a classifi-
cacdo como meio ambiente cultural ocorre devido ao valor especial que
adquiriu'*. O meio ambiente do trabalho, considerado também uma extensao
do conceito de meio ambiente artificial, € o conjunto de fatores que se
relacionam as condi¢fes do ambiente de trabalho, como o local de trabalho,
as ferramentas, as maquinas, 0s agentes quimicos, bioldgicos e fisicos, as
operagdes, 0s processos, a relacdo entre trabalhador e o meio fisico. O cerne
desse conceito estd baseado na promocao da salubridade e da incolumidade
fisica e psicoldgica do trabalhador, independentemente de atividade, do
lugar ou da pessoa que a exerca.

4 Importanciado patrimonio genético

A Carta Magna de 1988 alcou o patrimdnio genético brasileiro a
categoria de bem constitucionalmente protegido. Por patriménio genético se
devem compreender as informac6es de origem genética oriundas dos seres
vivos de todas as espécies, sejaanimal, vegetal, microbiana ou fngica.

Luis Paulo Sirvinskas® afirma que o patrimonio genético é formado
pelos seres vivos que habitam o planeta Terra. Portanto, inclui a fauna, a
flora, os microorganismos e 0s seres humanos. O inciso I do art. 7° da Medi-
da Provisoria n® 2.186-16/01 define patriménio genético como a “informa-
cdo de origem genética, contida em amostras do todo ou de parte de espéci-
me vegetal, fangico, microbiano ou animal, na forma de moléculas e subs-
tancias provenientes do metabolismo destes seres vivos e de extratos obtidos
destes organismos vivos ou mortos, encontrados em condicdes in situ,
inclusive domesticados, ou mantidos em colegGes ex situ, desde que coleta-
dos em condicdes in situ no territorio nacional, na plataforma continental ou
nazonaecondmicaexclusiva”.

Existe uma relacéo direta entre o patriménio genético e a biodiversida-
de ou diversidade bioldgica, ja que esta é o conjunto de vida existente no
planeta ou em determinada parte do planeta. Nos termos do art. 2° da Conven-
cao Internacional sobre Diversidade Bioldgica, que foi promulgada no Brasil,
pelo Decreto n° 2.519/98, diversidade bioldgica “significa a variabilidade de

s1LVA, José Afonso da. Op. cit., p. 23.
ISSIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 246.
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organismos vivos de todas as origens, compreendendo, dentre outros, 0s
ecossistemas terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os comple-
xos ecoldgicos de que fazem parte; compreendendo ainda a diversidade dentro
de espécies, entre espécies e de ecossistemas”.

A diversidade bioldgica é o mais importante pressuposto do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, o qual é considerado, no caput do
art. 225 da Constitui¢éo Federal, como bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida. Essa é uma consideracdo muito ampla acerca da
tematica ambiental, ja que leva em conta ndo apenas a individualidade dos
recursos ambientais, mas especialmente a relacdo de interdependéncia de cada

um destes entre si.
Na opinido de José Rubens Morato Leite'®, ao conceituar o meio ambien-

te, o legislador brasileiro teve a intencdo de destacar a relacdo de interacdo e
unicidade entre os recursos ambientais, inclusive os seres humanos. E nesse
sentido o entendimento de Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin®':

Como bem — enxergado como verdadeira universitas corporalis - é
imaterial, ndo se confundindo com esta ou aquela coisa material
(floresta, rio, mar, sitio histérico, espécie protegida etc) que a forma,
manifestando-se, ao revés, como o complexo de bens agregados que
comp&em arealidade ambiental.

Assim, 0 meio ambiente € bem, mas como entidade, onde se destacam
varios bens materiais em que se firma, ganhando proeminéncia na sua
identificacdo, muito mais o valor relativo a composicéo, caracteristica
ou utilidade da coisado que a propriacoisa.

Uma defini¢do como esta de meio ambiente, como macrobem, néo é
incompativel com a constatagdo de que o complexo ambiental é
composto de entidades singulares (as coisas, por exemplo) que, em si
mesmas, também sdo bens juridicos: é o rio, a casa de valor histérico,
o bosque com apelo paisagistico, o ar respiravel, adgua potavel.

Em vista disso, 0 meio ambiente pode ser classificado de duas formas:
como microbem e como macrobem. Na condi¢do de microbem, o meio ambi-
ente é reduzido a um de seus elementos individuais, 0 que leva a destacar
normalmente apenas o aspecto econdmico ou estético desse bem; ja na condi-
¢ao de macrobem, qualquer componente do meio ambiente merece ser protegi-
do, por fazer parte de um sistema em que todas as partes estdo interconectadas.

18| EITE, José Rubens Morato. Op. cit., p. 78.

17BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Fungdo ambiental. In: BENJAMIN, Anténio Herman de
Vasconcellos e (Coord). Dano ambiental: prevencéo, reparagao e repressao. Sao Paulo: Revistados Tribunais, 1993. p. 75.

228 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



MEIO AMBIENTE, PATRIMONIO GENETICO E BIOTECNOLOGIA: Talden Farias
NECESSIDADE DE APLICAGAO DO PRINCIPIO DA PRECAUGAO

No macrobem, é o aspecto imaterial do meio ambiente que se destaca, ao
contrario do que ocorre com 0s microbens. Assim, € possivel dizer que o
patrimonio genético é um bem de contornos essencialmente extrapatrimoniais,
na medida em que diz respeito a uma espécie inteira ou a espécies inteiras e ao
equilibrio das espécies como um todo. Compde uma gama de informacdes
estratégicas sob diversos aspectos, necessarias ao equilibrio do meio ambiente
eaqualidade de vida da coletividade.

Em ultima andlise, isso implica dizer que a protecdo da diversidade
biol6gica ndo é apenas a garantia da sobrevivéncia de determinadas espécies e
sim de todas as espécies, inclusive a humana, ja que existe uma interdependén-
cia entre todas as formas de vida. E por isso que a defesa do patrimonio genéti-
co e considerada, no inciso Il do § 1°do art. 225 da Constituigdo Federal, como
um pressuposto do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Além de ser responsavel pela estabilidade dos ecossistemas e conter
uma das propriedades fundamentais do meio ambiente, o patrimoénio genético
constitui o fundamento das atividades socio-econémicas. S&o diretamente
dependentes da diversidade bioldgica a agricultura, a pecuéria, a pesca, 0
turismo ecoldgico e uma grande parte das atividades industriais, como a
industria alimenticia, biotecnoldgica, cosmética, energética e farmacéutica.
Na verdade, exceto os minérios e os derivados do petréleo, todos os produtos e
servigcos colocados no mercado de consumo sdo retirados do estoque de
biodiversidade da natureza, posto que tém origem animal, vegetal, microorga-
nica ou fangica. Sdo exemplos de tamanha riqueza os cereais, as flores, as

frutas, as esséncias, os extratos medicinais, as madeiras, os 6leos e as verduras.
Talvez a maior dificuldade para a defesa da diversidade bioldgica e de

seu patrimonio genético esteja no fato de, na maioria das vezes, tal exploracao
ndo resultar em beneficio econémico imediato, ja que o conhecimento do ser
humano acerca das potencialidades dessas informacdes ainda é superficial. O
fato é que, mesmo sem valor econdmico estipulado, o patrimdnio genético
deve ser resguardado por conta de seu valor ecoldgico e por ser um elemento
integrante do meio ambiente.

5 Biotecnologia, biosseguranca e organismos geneticamente modificados

A engenharia genética é a ciéncia que trabalha com a manipulacao
dos genes e a criacao de inumeras variagcdes entre 0s genes de organismos
diferentes. Trata-se de uma série de técnicas que permitem a identificacao,
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o isolamento e a multiplicacdo de genes de qualquer organismo. Olga
Jubert Gouveia Krell*® adverte que o conceito de engenharia genética tem
um alcance maior do que o da mera manipulacdo genética, posto que
envolve também questbes como reproducdo assistida, diagnose genética,
terapia génica e clonagem. No entanto, o assunto foi definido, no inciso 1V
doart. 3°da Lein®11.105/05 como a atividade de produc¢éo e manipulagdo
de moléculas acido desoxirribonucléico (ADN) e acido ribonucléico
(ARN) recombinante.

O ADN e o ARN séo &cidos nucléicos conceituados, nos termos do
inciso Il do art. 3° da referida lei, como 0 “material genético que contém
informacdes determinantes dos caracteres hereditarios transmissiveis a
descendéncia”. O ADN é responsavel pela sintese das proteinas e controle das
atividades metabdlicas e celulares como um todo. Por suavez, 0 ARN recebe as
informagdes contidas no ADN e as encaminha para os ribossomos onde as
enzimas e outras proteinas sdo produzidas.

Essa producao de proteinas é feita segundo o codigo especifico de cada
espécie, constituindo o cerne da engenharia genética. Nessa ordem de idéias, o
ADN e o ARN recombinante sdo os elementos modificados pela referida
ciéncia. O inciso Il do art. 3° da lei em comento as define como “as moléculas
manipuladas fora das células vivas mediante a modificacdo de segmentos de
ADN/ARN natural ou sintético e que possam multiplicar-se em uma célula
viva, ou ainda as moléculas de ADN/ARN resultantes dessa multiplicag&o;
consideram-se também os segmentos de ADN/ARN sintéticos equivalentes
aos de ADN/ARN natural”.

A biotecnologia é o ramo da engenharia genética que se dedica a
modificacdo genética dos organismos vivos com o objetivo de atender a uma
demanda agricola, ambiental, cientifica, econémica, industrial, médica ou
sanitéria. O art. 2° da Convencéo Internacional sobre Diversidade Biologica
dispde que biotecnologia “significa qualquer aplicacédo tecnoldgica que utilize
sistemas bioldgicos, organismos vivos, ou seus derivados, para fabricar ou
modificar produtos ou processos para utilizacao especifica”. Sobre o assunto,
Aurélio Wander Bastos'? enfatiza:

18KRELL, Olga Jubert Gouveia. Biodiversidade, biotecnologia, biosseguranca e protecdo do meio ambiente. Revista
IdéiaNova. Recife,n. 1, p. 77,2003.

19BASTOS, Aurélio Wander. Dicionario brasileiro de propriedade intelectual e assuntos conexos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1995. p. 32.
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Abiotecnologia é definidacomo a aplicacdo de principios cientificos
e de engenharia para 0 processamento de materiais e energias por
agentes bioldgicos com a finalidade de prover bens e servigos. A(s)
biotecnologia(s) consiste(m) na utilizagdo de bactérias, levedos e
células animais e vegetais em cultivo, cujo metabolismo e capacida-
de de biossitese estdo orientados para a fabricacdo de substancias
especificas.

A biosseguranca consiste no sistema de seguranca que se propde a
impedir que ocorram danos ao meio ambiente e a saude publica na manipula-
¢Ao genética de organismos. E o conjunto de regras cujo objetivo é impedir ou
pelo menos minorar os riscos oriundos da biotecnologia. Assim, o conceito de
biosseguranca € inerente e obrigatdrio a esse tipo de atividade. Os organismos
geneticamente modificados, também chamados de transgénicos, séo o resulta-
do da aplicagdo dos conhecimentos biotecnoldgicos quando da manipulagéo
do cddigo genético dos seres vivos. O objetivo € criar outro ser vivo genetica-
mente diferenciado, ou obter um determinado produto ou resultado oriundo
deste ser, tendo em vista 0 aproveitamento agricola, econdmico ou terapéutico.
O inciso V do art. 3° da Lei n° 11.105/05 define OGM como 0 organismo cujo
material genético tenha sido modificado por qualquer técnica de engenharia
genética. Aexpressdo “geneticamente modificado” se refere ao uso da tecnolo-
gia do ADN recombinante para modificacfes geneticas na fauna, na flora ou
nos microorganismos.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo® afirma que o vocabulo “transgénico”
tem o sentido de “além do gene”. E formada pelo prefixo latino “trans”, que
significaalgo além de ou para além de, e pela palavra “génico”, que traz a idéia
relacionada ao gene. Com efeito, o conteddo da idéia de transgenia esta direta-
mente relacionado a nocdo de modificacdo genética dos organismos. Sao
denominados de OGMs aqueles organismos cuja composicao genética foi
alterada pelo ser humano de uma forma tal que o ciclo evolutivo da natureza
ndo poderia fazer. Isso ocorre quando um ou mais genes selecionados séo
transferidos de um organismo para outro, fazendo uma recombinacéo genética
entre espécies que podem ser relacionadas ou nao.

A Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga - CTNBI0 é a instan-
cia administrativa de carater consultivo e deliberativo pertencente ao Ministé-
rio da Ciéncia e Tecnologia. Tem o objetivo de acompanhar e de disciplinar o

ZOFIORILLO, Celso Antdnio Pachéco. Op. cit., p. 210.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 231



Talden Farias MEIO AMBIENTE, PATRIMONIO GENETICO E BIOTECNOLOGIA:
NECESSIDADE DE APLICAGAO DO PRINCIPIO DA PRECAUGAO

desenvolvimento cientifico e técnico em relacdo aos OGMs. Por ser uma
instituicdo com qualificacdo para atuar nas areas de biosseguranca, biotecnolo-
gia, bioética e afins, a funcdo da CTNBIo0 é, a um s6 tempo, viabilizar o desen-
volvimento tecnoldgico e diminuir ou evitar 0s riscos ao meio ambiente e a

satde humana.
O carater multidisciplinar da CTNBIo se sobressai em face dos inime-

ros interesses que a matéria desperta, pois envolve os mais diversos tipos de
atividades e de profissionais. Por isso, o art. 11 da Lei n°® 11.105/05 determina
que o 6rgdo deve ser composto por especialistas de notorio saber cientifico e
com grau académico de doutor em areas como agricultura e pecuaria, ciéncia e
tecnologia, defesa do consumidor, industria € comércio, meio ambiente,
relagdes exteriores, saude do trabalhador e saude humana. A competéncia da
CTNBiOo esté especificada no art. 14 da referida lei, abarcando tudo o que diz
respeito aos OGMs, como autorizagOes de funcionamento, emisséo de parece-
res avaliadores e classificagdo dos transgénicos segundo o grau de nocividade

apresentado.

O inciso Il do 8 1° do art. 225 da Constituicdo Federal determina que o
poder publico € obrigado a fazer o controle da pesquisa e da manipulagdo de
material genetico. Tais atividades, segundo o art. 1° da Lei n® 11.105/05,
envolve o cultivo, a manipulacéo, o transporte, a comercializa¢do, o consumo,
a liberacdo e o descarte de OGMs. Embora a CTNBIio também cuide desse
controle, € evidente que os 6rgdos administrativos de meio ambiente possuem
0 papel mais importante na defesa e na gestdo publica do meio ambiente.

E por meio do licenciamento ambiental e da sua decorrente fiscalizagdo
que a Administragdo Publica exerce o seu poder de policiaem matériaambien-
tal, o que inclui também as atividades biotecnoldgicas. Paulo Affonso Leme
Machado? entende que apenas as atividades puramente tedricas de ensino e de
pesquisa que envolvem os organismos geneticamente modificados estariam de
fora dessa obrigacdo. Segundo esclarece, o inciso 1X do art. 5° da Constituicéo
Federal consagra a liberdade de pensamento no que diz respeito as atividades

intelectuais e de comunicacéo.
Os 88 2°e 3°do art. 16 da Lei n® 11.105/05 estabelecem, respectiva-

mente: “Somente se aplicam as disposi¢6es dos incisos | e Il do art. 8° e do
caputdo artigo 10 da Lein®6.938, de 31 de agosto de 1981, nos casos em que

21MACHADO, Paulo Affonso Leme Machado. Direito ambiental brasileiro. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p.
968.
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a CTNBio deliberar que 0 OGM ¢ potencialmente causador de significativa
degradacdo do meio ambiente”: “A CTNBIo delibera, em tltima e definitiva
instancia, sobre os casos em que a atividade é potencial ou efetivamente
causadora de degradacdo ambiental, bem como sobre a necessidade do
licenciamento ambiental”. Com o mesmo objetivo de atrelar a possibilidade
de exigéncia ou ndo do licenciamento ambiental e do estudo prévio do
impacto ambiental a CTNBIo, estdo também o inciso I11 do § 2°do art. 53 e 0
art. 54 do Decreto n°5.591/05.

6 Riscos da biotecnologia

Ao dispor sobre as normas de segurancga envolvendo os OGMs, a Lei n°
11.105/05 reconheceu a possibilidade de a engenharia genética trazer riscos.
Alias, ndo fosse por isso, 0 inciso 1V do § 1° do art. 225 da Constituigcdo Federal
ndo determinaria o controle e a fiscalizagéo por parte do poder publico em relacéo
as pessoas que desenvolvem tais atividades. Normalmente, o perigo esta associa-
do a possibilidade do dano e o risco a potencialidade do perigo, de maneira que
este € mais previsivel que aquele. Nesse sentido, 0s riscos mais graves provoca-
dos pelos OGMs dizem respeito a0 meio ambiente e a salde humana. Existem

também implicacbes econdmicas e sociais que devem ser observadas.
O problema desse tipo de risco é que os danos causados ao meio

ambiente s&o de dificil ou mesmo de impossivel recuperacdo. Dessa forma, a
Unica maneira de proteger efetivamente o patriménio ambiental é evitando que
tais danos ocorram. Nesse diapasdo, Heline Sivini Ferreira® afirma que os
riscos ambientais sdo ilimitados no que diz respeito ao tempo e globais em
funcéo do alcance e potencial catastrofico. Os alimentos transgénicos estao
relacionados ao aumento da incidéncia de alergias. Ao se transportar o gene de
uma espécie para outra, o elemento alergénico possivelmente estara sendo
transplantado junto. Além do mais, no cruzamento de genes de espécies
diferentes, novos compostos podem ser formados, como proteinas e aminoaci-
dos, abrindo margem para o surgimento de outros elementos alergénicos. A
respeito desse assunto, Heline Sivini Ferreira® enfatiza:

22FERREIRA, Heline Sivini. O risco ecoldgico e o principio da precaugdo. In: FERREIRA, Heline Sivini; LEITE,
José Rubens Morato (Org). Estado de direito ambiental: tendéncias, aspectos constitucionais e diagnosticos. Rio de
Janeiro: Forense Universitario, 2004. p. 68.

Z3EERREIRA, Heline Sivini. Op. cit. p. 61-62.
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A falibilidade da ciéncia na determinagdo de situacBes de perigo
evidencia-se também quando analisamos a téo recente possibilidade
de isolar e recombinar genes. Em 1989, por exemplo, a Food and
Drug Administration (FDA) aprovou, como suplemento alimentar, a
venda de aminoéacidos triptofano, obtido através da transgenia. Por
razBes até entdo desconhecidas, 37 pessoas morreram e outras 1.500
foram infectadas por uma nova patologia denominanda eosinophilia
myalgia magna. Estudos posteriores revelaram que o produto
comercializado continha impurezas altamente toxicas provenientes
do processo biotecnoldgico empregado, 0 que ocasionou a sua
retirada imediata do mercado.

Um outro exemplo de falha nas avaliacGes cientificas ocorreu em
1994, quando a FDA concedeu a empresa norte-americana
Monsanto licenga para utilizar o horménio rBGH com o intuito de
aumentar o rendimento da producéo de leite. Inicialmente conside-
rado inofensivo, “a inje¢do de rBGH provocou graves infec¢des nos
animais e aumentou, no leite, o teor de uma substancia denominada
IGF, que elevaorisco de cancer mamario”.

Outro problema verificado diz respeito aos antibidticos. Normalmente,
0s cientistas inserem nos alimentos genes de bactérias resistentes a tais medi-
camentos, com o intuito de se assegurarem do sucesso da modificacéo genéti-
ca. Isso pode fazer com que determinados antibidticos ndo surtam efeitos no
corpo humano, em virtude da resisténcia dos microorganismos.

A potencializacdo dos efeitos das substancias tdxicas € outra questao
importante, visto que inimeras plantas e microbios dispdem naturalmente de
tais substancias para se defenderem de seus inimigos. E possivel que o trans-
plante de um gene de uma espécie para outra aumente o nivel de toxicidade
dessas substancias, passando a prejudicar os seres humanos e toda a cadeia
ecoldgica. O surgimento de pragas devido a transferéncia de genes resistentes é
umaameaga ao meio ambiente,
pois a tendéncia é que as pragas se tornem resistentes aos genes transferidos. O
uso continuado de sementes transgénicas criard um circulo vicioso, ja que cada

vez mais se exigirdo doses maiores ou mais fortes de defensivos®.
A introducdo de uma espécie no meio ambiente € irreversivel, ja que o

gene pode se espalhar sem qualquer controle. Assim, a impossibilidade de
controlar a natureza é um risco a ser considerado®. E por isso que ndo deve
ocorrer 0 descarte de tais substancias na natureza, pois podem causar graves

24FIORILLO,CeIsoAntc”)nio Pachéco. Op. cit., p.217.
25FIORILLO,CeIsoAnt()nio Pachéco. Op. cit., p.217.
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danos aos recursos ambientais. Os OGMs, por exemplo, podem causar a elimina-
cao de insetos e de microorganismos do ecossistema, empobrecendo-o e ocasio-
nando desequilibrio ambiental. Outro possivel efeito é a transformacdo de
culturas tradicionais em culturas geneticamente modificadas, por meio da troca
de pdlen entre culturas de polinizagdo aberta, acarretando a perda de variedades
nativas e a contaminacao das reservas e estoques de material genético®.

Ja entre as implicacdes econémicas e sociais, cabe destacar as seguin-
tes: dependéncia tecnologica, aumento do desemprego no campo, desfavoreci-
mento da agricultura familiar, consolidacdo dos monopdlios das grandes
corporagdes internacionais, elevacdo dos precos dos produtos e servigos
oriundos da biotecnologia, inibigao da livre circulacéo da informacéo cientifi-
caemdecorrénciado segredo comercial gerado pelo patenteamento e inviabili-
zacdo da pesquisa biotecnolégica por parte dos paises em desenvolvimento?’.

7 Importénciado principio da precaucéo

Antdnio Herman Benjamin® destaca que a prevencao é mais importan-
te do que aresponsabilizacdo do dano ambiental, ja que a dificuldade, a impro-
babilidade ou mesmo aimpossibilidade de recuperagéo é a regraem se tratando
de um dano ao meio ambiente. Com efeito, sdo inUmeros 0s casos em que as
catéastrofes ambientais tém uma recuperacdo dificil e lenta ou que até ndo tém
reparacao. Assim, seus efeitos acabam sendo sentidos principalmente pelas
geracOes futuras.

Por conta dessas caracteristicas do dano ambiental, a Constituicao
Federal estabelece que deve ser dada prioridade aquelas medidas que impegcam
0 surgimento de lesGes a0 meio ambiente. Tanto o caput do art. 225, quando
dispde sobre o dever do poder publico e da coletividade de proteger e preservar
0 meio ambiente para as presentes e futuras geracgdes, quanto outros dispositi-
vos determinam a adogao de medidas na defesa dos recursos ambientais como
uma forma de cautelaem relagdo a degradacao.

26GUERRANTE, Rafaela Di Sabato; ANTUNES, Adelaide Souza; PEREIRA JUNIOR, Nei. Transgénicos: a dificil
relacéo entre a ciéncia, a sociedade e 0 mercado. In: VALLE, Silvio; TELLES, José Luiz (Org.). Bioética e biorrisco:
abordagem transdiciplinar. Rio de Janeiro: Interciéncia, 2003. p. 54.

27V|EIRA, Paulo Freire. Erosdo da biodiversidade e gestdo patrimonial das interacdes sociedade-natureza:
oportunidades e riscos da inovacéo biotecnoldgica. In: VARELLA, Marcelo Dias; BORGES, Roxana Cardoso
Brasileiro (Org.). O novo emdireito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 236.

28BENJAMIN,Ant@nio Herman de Vasconcellos e. Op. cit., p. 227.
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O problema é que o principio da prevencao é aplicado em relacdo
aos impactos ambientais conhecidos e dos quais se possa estabelecer as
medidas necessarias para prever e evitar os danos ambientais, ndo levando
em conta a incerteza cientifica. Contudo, inameros danos ao meio ambien-
te tém ocorrido e podem continuar a ocorrer simplesmente porque nao
existe conhecimento cientifico suficiente a respeito da repercussdo dos
empreendimentos e tecnologias implementados, como é exatamente o
caso dos OGMs.

Em decorrénciadisso, pode-se afirmar que a mera prevengéo aos danos
ndo garante o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, deixando
de seguir a determinacéo constitucional. Para suprir a necessidade de criagéo
de um dispositivo que possa fazer frente aos riscos ou a incerteza cientifica,
ganhou corpo o principio da precau¢do, que exige uma acao antecipada diante
dos riscos de danos ambientais ou & saide humana.

O principio da precaucao estabelece a vedacgéo de intervencdes no meio
ambiente, salvo se houver a certeza de que as alteraces ndo causarao reacoes
adversas, ja que nem sempre a ciéncia pode oferecer a sociedade respostas
conclusivas sobre a inocuidade de determinados procedimentos. A Declaragao
do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento consagrou pionei-
ramente o principio da precaucdo no &mbito internacional, ao estabelecer no
principio 15: “De modo a proteger 0 meio ambiente, o principio da precaucéo
deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacida-
des. Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de
absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar
medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a degradacédo
ambiental”.

Existe realmente uma grande semelhanca entre o principio da precau-
¢ao e o principio da prevencao, pois o primeiro € apontado como um aperfeico-
amento do segundo. Prova disso é que os instrumentos da Politica Nacional do
Meio Ambiente que se prestam a efetivar a prevencdo sdo apontados também
como instrumentos que se prestam a efetivar a precaucdo. Entendendo que a
precaucao € uma compreensdo mais alargada do conceito de prevencao, afirma
Ana Carolina Casagrande Nogueira®:

29NOGUEIRA, Ana Carolina Casagrande. O conteldo juridico do principio da precaucdo no direito ambiental
brasileiro. FERREIRA, Heline Sivini. Op. cit., p 199.
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O “principio da precaugdo”, por sua vez, é apontado pelos que
defendem seu status de novo principio juridicoambiental como um
desenvolvimento e, sobretudo, um reforco do principio da preven-
¢do. Seu fundamento seria, igualmente, a dificuldade ou impossibili-
dade de reparacdo da maioria dos danos ao meio ambiente,
distinguindo-se do principio da prevencao por aplicar-se especifica-
mente as situagdes de incerteza cientifica.

Dessa forma, a precaucdo diz respeito a auséncia de certezas cientifi-
cas, enquanto a prevencao deve ser aplicada para o impedimento de danos cuja
ocorréncia é ou poderia ser conhecida, estando esta mais relacionada ao
conceito de perigo e aquela ao conceito de risco. Dentro de uma acepcao
teleoldgica, pode-se dizer que esse principio significa que € mais correto errar
tentando defender o meio ambiente do que correr riscos ambientais em favor de
interesses individualizados®. Nesse sentido, afirma Paulo Affonso Leme
Machado®:

A precaucgdo age no presente para ndo se ter que chorar e lastimar no
futuro. A precaucdo ndo s6 deve estar presente para impedir o
prejuizo ambiental, mesmo incerto, que possa resultar das acoes ou
omissGes humanas, como deve atuar para a prevencdo oportuna
desse prejuizo. Evita-se o dano ambiental através da prevencédo no
tempo certo.

No Brasil, ja existem diversas bases legais referentes a esse principio. Por
exemplo, o art. 5° do Decreto n° 4.297/02 determina a observancia da precaucao
em relacdo ao zoneamento ecoldgico-econdmico, entre outros principios do
direito ambiental. J& 0 § 3° do art. 53 se refere & precaucdo como instrumento de
protecdo do meio ambiente. Para alguns autores, esse principio estaria implicito
no inciso 1V do § 1° do art. 225 da propria Constituicdo Federal, que exige o
estudo prévio de impacto ambiental em relacdo as atividades, potencial ou
efetivamente, causadoras de significativa degradacdo ambiental®”.

De qualquer forma, o art. 1° do Decreto n°® 5.591/05 imp0e expressa-
mente a observancia do principio da precaugdo para a protecdo do meio ambi-
ente, em se tratando de OGMs. Esse aspecto ja era previsto nas consideracoes

3ORIOS, Aurélio Virgilio Veiga. O Mercosul, os agrotdxicos e o principio da precaugéo. Revista de Direito Ambiental,
Séo Paulo,ano 7,n. 28, p. 50, out./dez.2002.

SlMACHADO, Paulo Affonso Leme Machado. Op. cit., p. 57.

3ZCOLOMBO, Silvana Brendler. O principio da precaucdo no direito ambiental. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n.
488, 7 nov.2004. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto .asp?id=5879>. Acesso em: 11 out.2005.
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da Resolucdo n° 305/02 do Conselho Nacional do Meio Ambiente que dispde
sobre o licenciamento ambiental de transgénicos. Ao prever, em seu preambu-
lo, que, quando existir “ameaca de sensivel reducéo ou perda de diversidade
bioldgica, a falta de plena certeza cientifica ndo deve ser usada como razéo para
postergar medidas para evitar ou minimizar essa ameaca”, a Convencao da
Diversidade Bioldgica deixou claro que a precaucdo € a postura mais indicada
no caso dos transgénicos.

8 Consideracdes finais

Ao meio ambiente se deve atribuir a mesma importancia do direito a
vida, pois sem o0 necessario equilibrio ambiental, o planeta fatalmente sofrera
as consequéncias. O direito ambiental & um direito fundamental de terceira
geracdo, visto que cuida nao sé da protecdo do meio ambiente em prol de uma
melhor qualidade de vida da sociedade atual, mas também das futuras gera-
¢Oes. Caracteriza-se assim como um direito transindividual e transgeracional.

O conceito de meio ambiente é desdobrado pela doutrina em quatro
dimensdes: meio ambiente natural, meio ambiente artificial, meio ambiente
cultural e meio ambiente do trabalho. O primeiro € o constituido pelos recursos
naturais propriamente ditos; o meio ambiente artificial & aquele construido ou
alterado pelo ser humano sendo constituido pelos edificios urbanos e pelos
equipamentos comunitarios; o meio ambiente cultural é o patrimonio historico,
artistico, paisagistico, ecoldgico, cientifico e turistico, constituindo-se tanto de
bens de natureza material quanto imaterial;, por fim, o meio ambiente do
trabalho é o conjunto de fatores que se relacionam as condicdes laborais.

O patrimonio genético, que é o conjunto de informacdes de origem
genética oriundas dos seres vivos de todas as espécies, foi alcado pela Carta
Magna de 1988 a categoria de bem constitucionalmente protegido. significa
dizer que essa prote¢do ndo € apenas a garantia da sobrevivéncia de determina-
das espécies, mas de todas as espécies, inclusive a humana, ja que existe uma
interdependéncia entre todas as formas de vida. Além disso, o patrimonio
genético constitui o fundamento da maioria das atividades sécio-econémicas.

A engenharia genética é a ciéncia que trabalha com a manipulacéo
dos genes e a criacdo de inumeras variagdes entre 0s genes de organismos
diferentes. A biotecnologia é o ramo da engenharia genética que se dedica a
modificacdo genética dos organismos vivos, com o objetivo de atender a
uma demanda agricola, ambiental, cientifica, econbmica, industrial, médica
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ou sanitaria. A biosseguranca consiste no sistema de seguranca que se
propOe a impedir que ocorram danos ao meio ambiente e a saude publica na
manipulacédo genética.

Os OGMs sdo o resultado da aplicacdo dos conhecimentos biotecnolo-
gicos quando da manipulacao do cddigo genético dos seres vivos. ACTNBIo é
a instancia administrativa, de carater consultivo e deliberativo pertencente ao
Ministério da Ciéncia e Tecnologia tem o objetivo de acompanhar e de discipli-
nar o desenvolvimento cientifico e técnico em relacdo aos OGMs, com 0
intuito de viabilizar o desenvolvimento tecnolégico e diminuir ou evitar os
riscos ao meio ambiente e & salde humana.

Os riscos mais graves provocados pelos OGMs dizem respeito ao meio
ambiente e a saude humana. Todavia, existem também implicacdes econémi-
cas e sociais que devem ser observadas. O problema desse tipo de risco é que 0s
danos causados ao meio ambiente sdo de dificil ou mesmo de impossivel
recuperacdo. Assim, a Unica forma de proteger efetivamente o patriménio
ambiental é evitando que tais danos ocorram.

O principio da precaucdo estabelece a vedacdo de intervencdes no
meio ambiente, salvo se houver a certeza de que as alteracdes ndo irdo causar
reacdes adversas. 1sso porque nem sempre a ciéncia pode oferecer a socieda-
de respostas conclusivas sobre a inocuidade de determinados procedimen-
tos. Tendo em vista 0s gravissimos riscos ao meio ambiente e a saide huma-
na, faz-se necessario que o principio da precaucao seja aplicado, suspenden-
do o uso comercial dessa técnica até que os limites de seguranga sejam
comprovadamente adequados.
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1 Introducéo

O homem é, por natureza, um ser eminentemente social, que sente a
necessidade de relacionar-se. Dessa forma, desde os primordios, passou a viver
em conjunto, em grupamentos, ainda que de maneira desorganizada e tribal.
Todavia, com a natural evolugdo dos tempos, sempre motivado pelo desejo de
melhoria de sua condi¢do, o ser humano passou a se desenvolver através de
varios estagios. E assim, foi avancando desde a fabricacdo rudimentar dos
primeiros utensilios domésticos, passando pela timida economia familiar, até
atingir a época atual. No percurso dessa evolucgédo social do homem, um traco
marcante sempre esteve presente: a violéncia. Rousseau (1712-1798) observa-
va que a sociedade humana, a medida que progredia, também atingia niveis
crescentes de agressividade. Na visdo do aludido filésofo, o progresso é
diretamente proporcional a agressividade.

Assim, a humanidade tem vivido num constante ambiente voltado a
pratica da criminalidade. Esse fato é observavel desde as antigas civilizagdes
estruturadas nos estuarios dos rios Tigre e Eufrates, na antiga Mesopotamia. E
também permanente a idéia da repressdo das a¢des delitivas, com o objetivo de
proteger a estrutura do corpo comunitario.

Nasceu dai, o direito penal, com sua base repressiva e retributiva,
formulando institutos juridicos. Desde a primeira lei penal, a do Talido, e a
primeira codificagdo legal, com o Cddigo de Hamurabi, na Babilnia, busca-se
manter a ordem social, objetivando resguardar, também, a dignidade do
homem. Com efeito, desde as origens da civilizacao, busca-se evitar a existén-
cia de uma sociedade sem controle no agir humano. Isso a tornaria totalmente
anarquica e desorganizada, um verdadeiro caos, onde tudo seria liberado. E
nesse contexto que nasce a norma, para disciplinar a vida em sociedade e, no
caso em estudo, anormapenal.

2 Conceito de norma penal

Advinda do latim, a expressdo “norma” (esquadro, régua) revela, no
campo da conduta humana, a diretriz de um comportamento socialmente
estabelecido. Em outras palavras, trata-se de uma regra de conduta que expri-
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me um “dever-ser”, prescrevendo o que deve ser feito para atingir determinada
finalidade. A norma juridica prescreve a conduta adequada para se alcancar a
seguranca e a ordem no ambito dos relacionamentos em sociedade. A respeito
damatéria, enfatiza J. Fl6scolo da Nobrega':

As normas surgem por imposi¢do de nossas necessidades, como
modos de satisfazé-las com o minimo de atritos e desgastes possivel
(...). Anorma difere da lei natural em ser uma regra que exprime o
que deve ser, 0 que deve acontecer, enquanto a lei natural enuncia
apenas o que acontece, o que é. Outra diferenca se encontraem que a
lei natural é necesséria, traduz fato que acontece de maneira certa,
inevitavel, enquanto que a norma é contingente, exprime fato que
pode, ou ndo, acontecer. Outra nota diferencial € que a norma se
refere apenas as relacdes humanas, ao passo que a lei natural se
aplica a toda a natureza. A forma da norma é sempre a de um
imperativo, um juizo prescrevendo um dever; imperativo positivo,
de fazer, ou negativo, de ndo fazer, nele esta sempre presente o verbo
dever, de modo expresso, ou subentendido. Em alguns sistemas
normativos, como a religido, a moral, o imperativo é categorico,
impde-se de forma incondicional; no direito, nos usos sociais, na
técnica, na politica, o imperativo é hipotético, depende de condicdes
determinadas na prépria norma.

Anorma penal, espécie do género norma juridica, pode ser conceituada
em sentido amplo e estrito. Em sentido amplo, é aquela que define um fato
punivel, impondo, de forma abstrata e genérica, a sancéo cabivel. Pode tam-
bém ser definida como aquela que envolve principios gerais e disposi¢des
sobre os limites e ampliacdes de normas incriminadoras. Em sentido estrito,
norma penal é aquela que descreve uma conduta ilicita, impondo uma sancéo.
De forma genérica, pode-se afirmar que a norma penal volta-se a definicao de
crimes e ao estabelecimento de san¢des. Cuida também das condi¢des para que
seja aplicada a lei penal. Esta, por sua vez, € o principal meio de veiculacao da
norma penal, ou seja, seu instrumento primordial de manifestagéao.

As normas penais incriminadoras, contidas na parte especial do
Caodigo Penal e em leis extravagantes, sdo aquelas que definem crimes e
estabelecem sancdes. As demais estdo previstas na parte geral, disciplinado-
ras da aplicacdo e dos limites das normas incriminadoras, denominadas
integrantes ou de segundo grau. Estas ultimas dividem-se, essencialmente,
nas seguintes espécies: normas de aplicacdo (que estabelecem os limites de
validade e aplicabilidade das normas incriminadoras); normas declarativas ou

1NOBREGA, J. Fl6scolo da. Introducédo ao direito. 7. ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1987. p. 20.
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explicativas (que definem certos conceitos previstos na lei); normas diretivas
(que fixam os principios a serem estabelecidos em determinada matéria);
normas interpretativas (que se prestam a interpretacdo de outras normas).

Na elaboracdo da norma juridica, o legislador observa determinadas
particularidades técnicas, vislumbradas na constatacdo de que o preceito
imperativo a ser obedecido ndo se contém de maneira expressa na norma penal.
Sdo explicitados, tdo-somente, a san¢do e 0 comportamento humano ilicito,
como decorréncia do principio da reserva legal, previsto no art. 5°, XXXIX, da
Constituicao Federal e art. 1° do Cddigo Penal: “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.

Na norma penal, a regra proibitiva (por exemplo, ndo mataras) perma-
nece implicita na definicdo do crime, e s6 pode ser delimitada indiretamente.
Essa caracteristica motivou Karl Binding? a afirmar que, no cometimento de
uma infracdo, o criminoso ndo ofende a lei em si, mas seu preceito proibitivo,
ou seja, a préprianorma. Ha, por conseguinte, uma verdadeira distin¢ao entre a
norma e a lei penal, no sentido de que a primeira criaria o ilicito, enquanto a
segunda ficaria responsavel pela definigdo do delito.

Nessa ordem de idéias, proposta por Binding, a conduta delitiva
violaria ndo a lei, mas a propria norma, visto que o infrator praticaria exata-
mente o comando previsto naquela. A lei teria carater descritivo da conduta
proibida ou imposta, tendo a norma, a seu turno, carater proibitivo. Assim, de
acordo com essa teoria, as normas figurariam como imperativos puros imoti-
vados, visto que nao integrariam o ambito do direito penal, mas de outras
searas juridicas. Acerca da referida tese, Heleno Claudio Fragoso® apresenta a
seguinte explanagéo:

Contraateoriade Binding, porém, objetou-se que a indeterminacéo da
natureza dessas normas é inconcebivel, pois elas se situariam fora do
campo do direito. Por outro lado, levaria ela a crer que a san¢do néo é
essencial a norma juridica (Hans Kelsen). Nao ha, todavia, a distin¢do
que Binding procurou estabelecer. Norma é o imperativo juridico que
possui os atributos a que ja acima aludimos. A lei é uma das formas de
expressao da norma juridica, ou seja, é fonte formal da norma, que
pode revelar-se também através do direito ndo escrito (consuetudina-
rio), ou da jurisdicdo (no caso de precedentes judiciarios obrigatorios,
como ocorre nos Estados Unidos e na Inglaterra). Na norma penal

2Apud FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 89-
90.

3FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 90-91.
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(cuja Unica fonte é a lei formal), o preceito estd implicito na descri¢do
da conduta incriminada, que aparece como um pressuposto da
aplicacdo da sangdo. Esta é elemento essencial a norma, constituindo
(antes de sua transgressdo) a ameaga de um mal a ser infligido pela
inobservancia do preceito. Apos a violagdo do preceito, a sangao surge
como suaconsequénciajuridica.

A norma penal, portanto, formada, em sua modalidade incriminadora,
pela unido indissolUvel entre preceito e san¢do, apresenta natureza imperativa.
Essa dimensdo é manifestada por meio de mandatos (imperativos positivos) ou
proibicbes (imperativos negativos), implicitos e previamente formulados.
Nesse aspecto, a lei penal moderna néo e formulada em ordem direta, mas na
estrutura de vedacdo indireta, na qual € descrito o0 comportamento humano
pressuposto da conseqiiéncia juridica materializada na sancao®.

3 Funcbesdanorma penal

Como se sabe, o direito € uma forma de controle social. O veiculo de
manifestacdo desse controle é a propria norma juridica, que se consubstancia
em regra de conduta bilateral e coercitiva, amparada por uma san¢ao. Na licdo
de J. Fléscolo da Nobrega®, o sistema de controle social encontra traducéo nos
seguintes termos:

a) para que a vida social subsista, se faz necessaria a satisfagdo das
necessidades fundamentais de ordem, seguranca e eficiéncia;

b) para isso, impBe-se a obediéncia aos padrdes de comportamento
aprovados pelo grupo social;

C) para conseguir essa obediéncia, o direito traduz aqueles padrbes
em normas coercivas e bilaterais, normas autarquicas, com o poder
de fazer-se realizar por si mesmas, quando néo o forem pela vontade
do destinatario.

De fato, o controle social é o processo através do qual a sociedade
procura adequar o comportamento de seus membros aos padrdes tradicional-
mente consagrados como aceitaveis, de modo a garantir a seguranga e a ordem.
Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli® apresentam, acerca do
tema, 0 seguinte magistério:

4PRADO, Luiz Regis. Curso dedireito penal brasileiro: parte geral. 2 ed. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 2000. p. 90-91.
SNOBREGA, J. Fléscolo da. Op. cit., p. 63.

6ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 4. ed.
Rev. Séo Paulo: Revistados Tribunais, 2002. p. 70.
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Chamamos “sistema penal” ao controle social punitivo instituciona-
lizado, que na préatica abarca a partir de quando se detecta ou supde
detectar-se uma suspeita de delito até que se impde e executa uma
pena, pressupondo uma atividade normativa que cria a lei que
institucionaliza o procedimento, a atuacéo dos funcionarios e define
0s casos e condigOes para esta atuagao.

Com efeito, desenvolvendo sua funcéo de controle social, a norma
apresenta, genericamente, as hipoteses de definicdo de crimes e o estabeleci-
mento das condicdes de aplicacdo da sancdo penal’. Em uma analise mais
aprofundada, pode-se acrescentar que as normas penais ndo tém como
finalidade unica punir os infratores, ou seja, aqueles que praticam as condu-
tas descritas nos tipos penais incriminadores. Ha normas que, ao contrario de
apresentarem proibi¢cdes ou mandamentos cuja ofensa enseja puni¢do ao
agente, possuem um contetdo explicativo. Outras, ainda, existem que
excluem o crime ou isentam o réu de pena. S&o as chamadas normas penais
néo incriminadoras.

Assim, do quadro exposto, verifica-se que, ndo obstante a finalidade
genérica de controle social, as funcGes especificas das normas penais sao
diversas, conforme sejam classificadas em incriminadoras ou nao-
incriminadoras. As normas penais incriminadoras, ou normas penais em
sentido estrito ou mandamentais, tém a funcéo de definir as infragdes penais,
proibindo ou impondo condutas, sob a ameaca de imposi¢cdo de uma sancao.
Constituem-se de dois preceitos: o primario (preceptum iuris), responsavel
pela descri¢do detalhada e perfeita da conduta que se procura proibir ou impor
e 0 secundario (sanctio iuris), encarregado da individualizacdo da pena, ou
seja, dacominacdo em abstrato.

As normas penais ndo-incriminadoras, a seu turno, apresentam as
seguintes funcdes, conforme sejam permissivas, explicativas ou complemen-
tares: tornar licitas determinadas condutas (normas permissivas justificantes);
afastar a culpabilidade do agente, através das causas de isen¢édo de pena (nor-
mas permissivas exculpantes); esclarecer determinados conceitos (normas
explicativas); fornecer principios gerais para a aplicacdo da lei penal (normas
complementares)®.

"FRAGOSO, Heleno Cléudio. Op. cit., p. 89.
8GRECO, Rogério. Cursode direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2003. p. 22-24.
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4 Caracteristicas das normas penais

As normas juridicas, de maneira geral, apresentam as seguintes carac-
teristicas principais: emanacdo do Estado; generalidade e abstracédo (regula-
mentacdo genérica de relagdes ou fatos, com previsao hipotética de uma série
infi nita de casos enquadraveis em um tipo abstrato); bilateralidade (estabeleci-
mento de direitos e deveres juridicos respectivos); coercibilidade e imperativi-
dade (advindas do carater mandamental da norma, signifi cando o conjunto de
imperativos assegurados coativamente pelo poder publico, em decorréncia da
chancela do Estado, autorizando, conseqlientemente, em face do descumpri-
mento, 0 emprego da for¢a pela via institucional); irrefragabilidade (revogacéo
apenas por outranorma juridica)®.

Aponta-se, ainda, a heteronomia - do grego heteros (diverso) + nomos
(regra) - significando a caracteristica da norma juridica que esclarece ser esta
imponivel a vontade do destinatario. A vontade do Estado prevalece, no @mbito
dalegalidade, sobre a vontade individual. Enquanto a norma moral € autbnoma
(do grego autos, por si s6 + nomos, regra), isto &, seu cumprimento € livre pelo
destinatério, a norma juridica é heterdbnoma, isto é, o seu cumprimento é
obrigatorio. Enquanto a norma moral dirige-se de dentro para fora, isto €, o
homem se auto-impde um procedimento sem que sua vontade seja dirigida, a
norma juridica é heterbnoma, imposta por um ordenamento juridico, cuja
caracteristica é a coercitividade.

Anorma moral ndo se opGe a vontade individual; pelo contrario, exige
liberdade de assentimento para a realizacdo de seu imperativo. O ato moral s6 é
valido quando praticado por livre e espontanea vontade; praticado a forca, seria
imoral. A norma juridica, por sua vez, ndo leva em conta a convic¢do ou
assentimento de seus destinatarios; trata-se de um comando irresistivel, a ser
cumprido a forga, se necessario. J. Fléscolo da Nébrega™, discorrendo sobre o
assunto, apresenta como caracteres diferenciais notaveis das normas juridicas,
especificamente, a bilateralidade e a coercibilidade. Sobre a matéria, enfatiza:

A bilateralidade se afirma na estrutura imperativo-atributiva da
norma; esta, enquanto prescreve um dever, ou obrigagdo de fazer, ou
n&o fazer algo, confere ao mesmo tempo uma pretenséo, ou poder de
exigir o cumprimento desse dever. Atua de ambos os lados, de um,

9FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 89.
10N GBREGA, J. Fldscolo da. Op. cit., p. 21-22.
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atribuindo um direito, de outro lado, impondo uma obrigagéo (...).
Nenhum outro sistema normativo apresenta essa nota essencial, que
é especifica, exclusiva do direito.

A coercibilidade, ou coatividade, é o poder que tem a norma juridica
de fazer-se cumprir com emprego da forca fisica. As demais normas
deixam seu cumprimento a vontade do destinatario; a norma
juridica, porém, sobrepde-se a vontade do destinatario, anula essa
vontade e exige cumprimento de modo incondicional, inexoravel,
recorrendo, para consegui-lo, mesmo a forca fisica, & coago. E essa
outra nota essencial, exclusiva do direito; a norma juridica nasce
com o destino de realizar-se a todo custo e cumprira esse destino, ou
pela vontade do destinatario, ou sem essa vontade e mesmo contra
ela (...). Quando néo é possivel realizar de fato esse cumprimento,
realiza-se de modo indireto, por qualquer forma sucedanea, a saber:
a) impondo uma sangao contra o faltoso;

b) obrigando-o a reparar os danos causados com a sua falta;

¢) anulando-se os atos praticados em violagao de seu dever.

No que tange, particularmente, a norma penal, objeto do presente
estudo, Damasio de Jesus™ analisa suas caracteristicas basicas: exclusividade,
imperatividade, generalidade, abstracdo e impessoalidade, conforme a dic¢éo

que se segue:

1. Exclusividade.

A norma penal é exclusiva, tendo em vista que somente ela define
infracOes e comina penas.

2. Imperatividade.

A norma penal é autoritaria, no sentido de fazer incorrer na pena
aquele que descumpre o seu mandamento. E ela que separa a zona do
licito do ilicito penal. Na primeira, 0 homem pode agir livremente
sem incorrer em qualquer san¢do. Nao pode, porém, ingressar na
zonado ilicito penal sem sofrer consequiéncias juridico-criminais.

A todos é devido o acatamento a lei penal. Dai o seu carater de
obrigatoriedade.

Todas as leis ou normas penais sao imperativas, mesmo as de carater
ndo incriminador, como as permissivas.

Diz-se que os dispositivos legais permissivos, se por um lado
autorizam ac¢des ou omissdes dos sujeitos ativos, por outro impdem
obrigagBes aos sujeitos passivos, para que ndo criem obstaculos ao
exercicio daquelas. Assim, com respeito a legitima defesa, prevista
no art. 25 do CP, se de um lado o legislador autoriza a conduta do
sujeito ativo, de outro impde ao sujeito passivo a obrigagdo de ndo
obstaculizar areagao daquele.

E certo que com a prética do fato tipico surge a relacéo juridico-
punitiva: aparece o direito concreto de punir do Estado e a obrigacdo
de o sujeito ndo impedir a aplicacdo da pena. Quando ha uma norma

11JESUS, Damasio E. Direito penal: parte geral. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 18-21.
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penal permissiva, porém, como a que descreve a defesa legitima,
ocorre uma inversdo nos pdlos da relagdo juridica entre o sujeito e 0
Estado. Sendo a legitima defesa um direito subjetivo em relacdo ao
Estado, este tem a obrigacdo de reconhecer os efeitos dessa causa
excludente daantijuridicidade (...).

As normas penais ndo-incriminadoras, se bem que n&o contenham
san¢do expressa, ndo sdo desprovidas de sancdo juridica. Sao
normas que se dirigem, sobretudo, aos érgdos do poder publico, e a
suaviolagdo € juridicamente sancionada.

3. Generalidade.

Anorma penal atua para todas as pessoas. Tem eficacia erga omnes.
E aqui vem a baila o problema dos destinatarios da norma penal.

As normas ndo-incriminadoras, como vimos, dirigem-se, sobretu-
do, aos 6rgdos do poder publico.

Quais sdo os destinatarios das normas penais incriminadoras?
Diz-se que, em relagéo ao seu preceito primario, todos os cidaddos
sdo destinatarios de seu contetdo, ao passo que o secundario se
dirige aos encarregados de sua aplicag&o.

O certo, porém, € que também a sanctio juris tem destinagdo geral
()

Assim, mesmo os inimputaveis devem obediéncia ao mandamento
proibitivo contido nanorma penal incriminadora.

E, como observou Grispigni, o Estado ndo pode de antem&o saber a
que sujeitos tera eficacia a norma; por isso, a cominacéo legal de
sanctio juris se dirige a todos, para que ap6s a pratica do fato
proibido possa ter-se em conta a individualidade propria do autor da
infracdo, para se lhe aplicar, em lugar da pena, a medida de
seguranca cabivel.

4. Abstracgdo e impessoalidade.

A norma penal é, ainda, abstrata e impessoal, dirigindo-se a fatos
futuros.

Abstrata e impessoal porque ndo endereca 0 seu mandamento
proibitivo a um individuo. Dirige-se a fatos futuros, uma vez que
‘ndo ha crime sem lei anterior que o defi na’ (arts. 5°, XXXIX, da
Const. Federal, e 1°do CP).

Em sintese, a norma penal possui como caracteristica a imperativida-
de. Assim, uma vez violada, ha a previsdo de pena para o infrator. A norma
juridico-penal é enderecada a todos os cidaddos genericamente considerados,
através de mandados (imperativo positivo) ou proibicGes (imperativo negati-
vo) implicita e previamente construidos, visto que a lei moderna ndo contém
ordem direta.

A coercibilidade penal se distingue das demais formas de coercéo
juridica, porque procura evitar novos delitos com a prevencao especial. Em
sua generalidade, a lei penal se destina a todos, com oposi¢do erga omnes; a
impessoalidade e abstracdo indicam que o regramento penal ndo se destina a
uma pessoa exclusivamente ou a uma categoria de individuos. E construido
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para vigorar no seio da sociedade, com efeitos abstratos, disseminados. E, por
fim, a propria irrefragabilidade, determinando que, somente através de uma
norma penal superveniente, a primitiva lei podera ser revogada, deixando de
seraplicada.

5 Consideracdes finais

Depreende-se, da evolucdo do direito penal até os dias atuais, que a
norma sempre foi instrumento fundamental para a sua concretizacdo no meio
social. Essa exigéncia impde-se, principalmente, na atualidade, a partir de
idéias fortemente garantistas e democraticas. 1sso ocorre, especialmente pelo
fato de que o direito pena humanos mais graves e perniciosos a sociedade.
Esses comportamentos sdo capazes de ensejar risco e perigo aos valores mais
importantes para a convivéncia humana. Por isso, o direito penal descreve as
acOes reprovaveis como infragdes, trazendo a tona as respectivas sancdes,
estabelecendo todas as regras complementares e gerais necessarias a correta
materializacdo da justicacriminal.

Atente-se, nessa linha, para o fato de que o direito penal, por intermédio
da norma, passa a “controlar” socialmente a conduta e o0 comportamento dos
individuos. Abarca ndo s6 0s grupos mais préximos dos centros do poder, como
também todos os demais individuos disseminados na comunidade. E indiscuti-
vel que, em qualquer sociedade, existe uma estrutura de poder, verificando-se
segmentos ou setores mais proximos (hegemoénicos) e outros mais alijados
(marginalizados) do poder.

Obviamente, essa estrutura tende a sustentar-se através do controle
social e de sua parte punitiva, denominada sistema penal. Uma das formas mais
violentas de sustentacdo € justamente o sistema penal, na conformidade da
comprovacéo de resultados que este produz sobre as pessoas. Nesse contexto, a
norma penal cumpre a fungdo da criminalizacdo seletiva, elegendo bens
juridicos relevantes que necessitam de tutela juridica, exemplificativamente, a
vida, a saude e a liberdade, de modo a conter, no tecido social, as diversas aces
criminosas possiveis de lesionar os referidos bens.

Na oOtica abordada, a norma penal delimita um ambito, com base no
qual o sistema de que faz parte pode selecionar e criminalizar pessoas. Porém, a
lei, nesse aspecto, ndo pode ser interpretada de forma simploéria. Deve ser
vislumbrada como objeto com carater programatico, institucionalizando e
enunciando todo o sistema repressivo e suas vertentes. Contudo, ao se reconhe-
cer a eficacia preventiva das leis penais, ndo se pode pretender a imposicéo
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geral de um mecanismo social do terror. Pelo contrario, deve-se ter em conta o
reconhecimento da necessidade de uma critica permanente em confrontacédo
com a realidade e a capacidade do direito penal para efetivar os direitos funda-
mentais, ndcleo intangivel da esfera humana, estabelecidos entre as garantias
constitucionais.
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Procurador da Republica

1 Introducéao

O presente trabalho ocupa-se da atuacéo do promotor de justica na area
civel, centrando-se na analise do Ministério Publico como instrumento para a
implementacéo das politicas pablicas constitucionais, voltadas ao alcance da
plena cidadania. Em primeiro plano, serd abordada a elevacdo dos direitos
sociais ao patamar constitucional, demonstrando como as politicas publicas
nessa area alcancaram o status de direitos fundamentais. Far-se-a também o
estudo do fenémeno da constitucionalizacao do direito, bem como da dimen-
sdo alcancada pelo Estado Democratico de Direito no ordenamento juridico
atual. Em seguida, serdo discutidas as consequiéncias da presenca dos direitos
sociais no texto constitucional, avaliando-se a efetividade e a exigibilidade de
tais preceitos pelo jurisdicionado.

Sob a ética da triparticdo dos poderes, sera analisada a legitimidade do
Poder Judiciario para efetivar e implementar as politicas publicas, quando o
Legislativo e o Executivo se mostrarem inertes. Buscar-se-a avaliar a atuagédo
do Judiciario nesse campo tormentoso, colhendo as posicdes do Pretorio
Excelso e apresentando os principais precedentes que assinalam positivamente
essa possibilidade. Nesse contexto, serd analisado o conceito de politicas
publicas, examinando sua implementacédo a luz da reserva do possivel e do
minimo existencial, como balizadores da constante tensao entre a limitacéo
dos recursos publicos e adimensao das necessidades coletivas.

O papel do Ministério Publico, na implementacdo das politicas publi-
cas, sera visualizado, essencialmente, no que concerne a forma como o promo-
tor de justica com atuacao civel podera agir na positivacao dos direitos sociais.
Nesse sentido, serdo avaliados os instrumentos processuais e legais colocados
a sua disposicéo, como forma de preservacéao da dignidade da pessoa humana,
na busca da cidadania plena. Dar-se-a énfase a problematica orcamentaria que
envolve o tema, tratando-se da acao civil publica como instrumento de controle
daexecucdo do orcamento.

Por fim, serd analisado o papel do Poder Judiciario na busca de se
conferir efetividade as decisdes judiciais, mormente as tomadas em a¢des civis
publicas manejadas pelo Ministério Publico. Em suas linhas gerais, o trabalho
tecerd alguns comentarios tdépicos, considerados Uteis para a atuacdo do

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 255



Marcos Alexandre Bezerra Wanderley de Queiroga O CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS E O
PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO

promotor de justica, em especial dos que militam na area de curadorias,
responsaveis por velar pelo respeito a Constituicdo, com especial aten¢éo aos
direitos fundamentais.

2 Constitucionalizacao do direito

As bases do constitucionalismo sdo encontradas entre os seculos XVI e
XVIII, com a superagéo do Estado absolutista. Os primeiros documentos formais
que ja evidenciavam o nascimento do movimento constitucionalista foram a
Petition of Rights, em 1629, e o Bill of Rights, em 1688, idealizados pelos ingle-
ses, como conseqliéncia da luta travada entre a realeza e a burguesia. Importante
ressaltar que a burguesia lutava pelos seus proprios interesses e nao na defesa dos
desvalidos. Um pouco mais tarde, ap6s a independéncia das coldnias norte-
americanas, surgiu a Constitui¢do de Virginia, em 1776, como forma de consoli-
dar suaautonomia politica frente aos ingleses. Evidentemente, deve ser lembrada
como germen do constitucionalismo a Magna Carta Libertatum, documento
imposto, em 1215, pelos bardes ingleses ao Rei Jodo Sem Terra, com a finalidade
de limitar os poderes reais, especialmente no campo tributério.

Entretanto, pode-se dizer que o impulso determinante a concepgéo do
constitucionalismo, como entendido atualmente, foi dado pela Constituicdo
norte-americana de 1787 e pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, seguida da Constituicdo francesa de 1791. Embora percam
em originalidade, visto que ndo foram as pioneiras, as Constituicdes norte-
americana e francesa tiveram grande repercussdo, em virtude da significacdo
assumida apos a sua adocao. Nesse aspecto, destaca-se a Constituicdo france-
sa, que representou, de forma pioneira, um movimento que eclodiu no seio do
povo, e ndo apenas reflexo dos interesses burgueses.

Os primeiros textos constitucionais se basearam nas licdes de Locke e
Rousseau. Tomaram a fei¢cdo de um documento politico, em que era apenas
estruturada a organizacao do poder do Estado e previstos limites ao exercicio
deste mesmo poder frente a liberdade dos individuos. O contexto histérico da
época explica esse modelo de constituicdo, na medida em que 0 movimento
constitucionalista servia a burguesia emergente, responsavel pela ruptura com
0 Estado absolutista. A burguesia pretendia, com uma constitui¢éo, dispor de
um documento formal que contivesse a forma de obtencéo, o exercicio e 0s
limites do poder do Estado, procurando-se, sobretudo, a seguranca juridicae a
liberdade, tdo ausentes no Estado absolutista.
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Portanto, 0 modelo das primeiras constituicdes, que inauguraram o
Estado liberal, reduzia-se a uma carta de organizacédo politica e limitativa do
poder, ja que o papel do Estado era garantir a liberdade dos cidaddos, sem
interferéncia na esfera juridica privada. Data daquela época o surgimento dos
hoje chamados direitos fundamentais de primeira geracédo, que eram conheci-
dos como direitos de defesa do individuo contra o Estado. Naquele contexto, o
movimento liberal-burgués preocupou-se, sobremaneira, em impor limites ao
Estado, evitando-se o retrocesso ao absolutismo de outrora.

A constituicdo ndo possuia poder normativo relevante, na medida em
que tracava apenas as diretrizes, dependendo de normatizacao infraconstituci-
onal. Assim, ndo se podiam aplicar diretamente as suas determinagfes ao caso
concreto. Ademais, diante da inexisténcia de controle de constitucionalidade, o
legislador infraconstitucional tinha grande liberdade para legislar, sem maio-
res compromissos com os ditames constitucionais. A constitui¢cdo ndo ocupava
o centro do sistema juridico, lugar reservado para os codigos de direito privado,
que tiveram como modelo em todo o mundo o Cédigo Napolednico de 1804.
Era o primado da lei, e ndo da constituicdo. Esta ocupava um papel secundario,
meramente figurativo.

N&o é dificil imaginar que as diretrizes constitucionais eram frequente-
mente desrespeitadas por leis casuisticas, carecendo o ordenamento juridico de
harmonia e unidade. Entretanto, paulatinamente, as constituicfes foram
alcangando prestigio e reconhecimento, sobretudo na obra do austriaco Hans
Kelsen, para quem a constituicao deveria ocupar o topo da piramide do ordena-
mento juridico. Assim, as cartas constitucionais foram vistas como instrumen-
tos para conduzir toda a ordem juridica em uma direcdo Unica, dando-lhe
identidade e coeréncia. Para tanto, todas as normas deveriam estar conforma-
das com os mandamentos constitucionais. Nesse sentido, surgiram os primei-
ros sistemas concentrados de controle de constitucionalidade. O primeiro
sistema surgiu na Austria, em 1920, sob os auspicios de Kelsen, servindo de
modelo para todo o mundo. A constitui¢do ganhava forga, estando mais apta a
garantir a liberdade tdo almejada pelo modelo liberal-burgués.

O positivismo era a corrente filoséfico-juridica que vigia a época.
Segundo seus ensinamentos, o direito deveria ser excessivamente objetivo,
importando apenas os mandamentos legais. Distanciava-se dos elementos
éticos e morais. Desde que estivessem em conformidade com a constitui¢éo, as
leis deveriam ser invariavelmente cumpridas. Esse regime desaguou nos
sistemas nazista e fascista da Alemanha e da Italia. A lei justificava as atrocida-
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des cometidas por esses regimes. A constituicdo igualmente ndo os vedava,
uma vez que, como se Viu, 0 seu papel resumia-se a organizacao politica do
Estado, ndo havendo valores morais, éticos e humanos em seu corpo. A digni-
dade da pessoa humana ndo era ainda reconhecida como principio juridico a
povoar as constituicdes daquele tempo.

Entretanto, as consequiéncias foram severas. O desrespeito aos direitos
humanos, as atrocidades, a destrui¢do foram sem precedentes. Logo, percebeu-se
que a constituicdo deveria dizer mais, fazer mais. Como a carta politica ja possuia
forga, poderia conter mandamentos éticos e morais, tornando-os obrigatorios e
cogentes. Também se percebeu, especialmente no pds-guerra, que apenas a
liberdade do individuo era insuficiente. O Estado também poderia e deveria fazer
mais para corrigir as distor¢oes sociais e reconstruir as nacdes destruidas. Além
da liberdade, proporcionar a igualdade substancial entre as pessoas deveria ser
papel do Estado, que estaria obrigado a prestacfes positivas, para corrigir as
distor¢des advindas do modelo capitalista liberal. Além dos direitos politicos,
também os sociais deveriam ser contemplados. Surgem, destarte, 0os chamados
direitos de segunda geracao e anocao de justicadistributiva.

O positivismo da lugar ao chamado p6s-positivismo. Mantinha-se o
apego a lei, mas sem descurar dos elementos morais e éticos. Surge no pos-
guerra, com a redemocratizacdo e a necessidade de aliar a lei ao elemento
humano, como reacdo ao positivismo nazi-fascista. Supera, assim, 0 modelo
estéril e legalista do positivismo, introduzindo, ao lado do dogma legal, os
conceitos de justica e equidade, colocando a dignidade da pessoa humana
como centro do ordenamento juridico. Preocupa-se com a justificacdo da lei
pela legitimidade moral, e ndo em justificar na lei as condutas imorais. As
cartas constitucionais atuais passam a carregar em seu corpo normas dessa
natureza, voltadas aos direitos sociais, aos elementos éticos e humanos,
conforme lembra Luis Roberto Barroso*:

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos
valores, uma reaproximagdo entre ética e direito. Para poderem
beneficiar-se do amplo instrumental do direito, migrando da
filosofia para 0 mundo juridico, esses valores compartilhados por
toda a comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em
principios, que passam a estar abrigados na constituicao, explicita ou
implicitamente.

1BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p. 28.
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A constitui¢do assume o centro do ordenamento juridico. Seus coman-
dos e principios expressam a sintese dos valores do sistema, dando-Ihe unidade
e harmonia. A dignidade da pessoa humana alcanca o status de principio
méaximo, norteador de toda a atividade juridica. Os valores éticos aparecem
positivados em normas constitucionais, pos-suindo for¢a normativa. A consti-
tuicdo deixa de ser apenas uma carta politica, para servir de instrumento de
transformacéo da realidade. Com isso, passou a obrigar o Estado a assumir uma
postura positiva, implementando politicas publicas em prol de toda a popula-
¢do, buscando a satisfacdo das necessidades coletivas e 0 bem comum.

As normas constitucionais, imbuidas de valores humanos, passam a
espraiar-se pelo ordenamento. “Nesse ambiente, a constituicdo passa a ser nao
apenas um sistema em si - com a sua ordem, unidade e harmonia - mas também
um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do direito. Este fendbme-
no, identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em
que toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da constituicéo,
de modo arealizar os valores nela consagrados™?.

Esse fendmeno caracteriza a constitucionalizagdo do direito. E a
constituicdo como norma méxima, no centro do sistema juridico, contendo
regras e principios cogentes, devendo toda a ordem juridica ser vista a partir da
perspectiva constitucional. Por ocupar esse papel tdo relevante, nada mais
correto do que inserir na carta constitucional os valores mais importantes e
consagrados pela sociedade, sintetizados no principio da dignidade da pessoa
humana. A luz desse preceito, impde-se a realizacio de politicas pablicas para
proporcionar a todos 0 minimo de decéncia, através da implementacdo dos
direitos sociais ou de segunda geracéo.

3 O Estado Democratico de Direito

O primeiro modelo de Estado concebido para por em préatica a
realizacdo de politicas publicas, como conseqiiéncia da constitucionalizacdo
do direito, foi o chamado Welfare State, ou Estado de Bem-Estar Social, na
tradicdo européia do pos-guerra. A esse respeito, afirma Américo Bedé
Freire Junior®;

2BARROSO, Luis Roberto. O neoconstitucionalismo e a constitucionalizagéo do direito (no prelo).

3FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2005. p. 25.
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Verificou-se, entdo, a necessidade de uma efetiva intervengao estatal
com o desiderato de materializar os sonhos de garantia de direitos
como vida, salde, alimentacédo e quejandos. Emergem os direitos de
segunda geracdo a exigir prestacdes positivas por parte do Estado, a
existir uma regulamentacdo direta no comércio e nas relagoes
trabalhistas e surgem os primeiros sistemas de previdéncia social.

Contudo, o Estado de Bem-Estar Social fundava-se naexisténcia de normas
programaéticas, consistentes mais em promessas do que em atuacao efetiva do poder
publico. N&o se previam mecanismos eficientes de implemento. De outro lado, viu-
se 0 Estado agigantar-se demasiadamente, crescendo em igual proporcéo sua
ineficiéncia. Diante de tais problemas, ndo tardou para que esse modelo fosse
superado, dando lugar ao chamado Estado Democrético de Direito. “Nunca existiu
tanta preocupacdo (ou consciéncia da falta de efetivacdo) com a efetivagdo da
Constituicdo como em nossos dias. A Constituicdo do Estado Democrético de
Direito tem a pretensao de se fazer normativa e ndo meramente simbolica™. Ocor-
reu, entdo, 0 enxugamento da maquina estatal, com o fomento de atividades pela
iniciativa privada. Alteracdes signifi cativas no modelo administrativo fizeram
entrar em cena a chamada administracdo gerencial, centrada principalmente no
principio daeficiéncia e naatuacao do terceiro setor, as chamadas paraestatais.

Mas a mudanca de interpretacdo da constituicdo talvez tenha sido o
ponto de maior destaque. O que antes era visto como simples preceitos enunci-
ativos, como normas programaticas, carentes de qualquer forca vinculante,
passa a ser encarado como principios normatizados, ou seja, verdadeiras
normas juridicas, com eficacia e aplicabilidade direta e imediata. As promessas
d&o lugar aacdo, como bem ponderou o Ministro Celso de Mello:

Cabe assinalar, presente esse contexto —consoante ja proclamou esta
Suprema Corte — que o carater programatico das regras inscritas no
texto da Carta Politica ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconseqiiente, sob pena de o poder publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu imposterga-
vel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental
ao que determina a prdpria Lei Fundamental do Estado. (RTJ
175/1212-1213, relator Ministro Celso de Mello).

Além de se retirar do ordenamento juridico as normas contrarias a Constitu-
icdo, deve-se atribuir aos principios constitucionais a eficacia positiva ou simétrica.
Tal eficécia confere ao beneficiado da norma o direito subjetivo de obter, em juizo, a

*FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Op. cit., p. 27.
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tutela especifica prevista no comando legal. “Se os efeitos pretendidos pelo princi-
pio constitucional ndo ocorreram — tenha a norma sido violada por agdo ou omissao
—, aeficécia positiva ou simétrica pretende assegurar ao interessado a possibilidade
de exigi-los diretamente, na via judicial se necessario™. Portanto, o Estado Demo-
cratico de Direito deve organizar-se de forma a criar mecanismos efetivos para a
implementacdo das politicas publicas. Deve, além disso, permitir ao beneficiado
buscar perante a justica a efetivacao dos mandamentos constitucionais, que outrora
eram concebidos apenas como promessas.

Essa efetivacdo é possivel porque as politicas publicas constitucionais
acham-se fundadas em normas do texto magno, cuja aplicacdo € direta e
imediata. S80, portanto, exigiveis segundo a melhor interpretacdo. Por outro
lado, ademocracia consolida-se com a redescoberta da cidadania, sobretudo na
conscientizagdo dos direitos por parte da populagdo. Surgem mecanismos
processuais e constitucionais de acesso a justica, em varios niveis de protecao,
desde o individual, passando pelo coletivo e pelo difuso, acompanhando as
necessidades do mundo cada vez mais globalizado. Ha ascensao institucional
do Poder Judiciario, do Ministério Publico e de organismos de prote¢do. Diante
dessas circunstancias, sob a Otica do Estado Democratico de Direito, que,
como o préprio nome diz, baseia-se no poder do povo e nas regras juridicas,
existe o ambiente propicio a judicializacdo das politicas publicas, como
instrumento para o alcance efetivo da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo deixa dlvida de que temos um
Estado Democratico de Direito, ao prever esse modelo expressamente no caput
art. 1.°. Tem como fundamento central a dignidade da pessoa humana (inciso
I11), que, sem sombra de dlvida, € o principio central de todo o ordenamento
juridico. Uma vez se enquadrando a Republica Federativa do Brasil no concei-
to de Estado Democratico de Direito, passemos a analisar o tema sob essa Gtica.

4 Triparticao dos poderes e a legitimidade do Poder Judiciario na imple-
mentacao de politicas publicas

Como se sabe, outro principio norteador do Estado Democréatico de
Direito é a separacdo dos poderes, positivada no art. 2.° da Constituicao Fede-
ral. As bases desse preceito estdo na obra de Montesquieu, que 0s concebeu

SBARCELLOS, AnaPaulade; BARROSO, Luis Roberto. Anova interpretagao constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. In: LEITE, George Saloméo (Org.). Dos principios constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p. 367.
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separados, mas harménicos. Tanto que “o fildsofo deixa apenas os seis para-
grafos escritos sobre separacéo e todos os demais dos setenta e um do capitulo
V1, descrevendo como imaginava coordenacéo de poderes™.

Entretanto, é preciso que se corrija a terminologia usualmente empre-
gada para designar esse principio. Mais correto seria falar-se em separacéo de
funcdes, e ndo de poder. O poder é uno e indivisivel, titularizado pelo povo,
segundo dispBe o paragrafo Unico do art. 1.° da Constituicdo Federal. Todavia,
para melhor desempenho de suas fungdes, o poder € distribuido entre o Execu-
tivo, o Legislativo e o Judiciario, cada um com uma missao constitucionalmen-
te definida. Entretanto, figuemos com a expressao “separacao dos poderes”,
posto que arraigada na doutrinae, sobretudo, na Carta Constitucional.

A separacdo dos poderes do Estado ¢ mandamento basilar para a
manutencdo do chamado Estado Democratico de Direito. Dessa forma, cada
poder passa a limitar o outro, havendo uma moderacgéo e racionalizacao das
funcdes, em prol dos direitos dos individuos. Sua previsdo faz parte do nucleo
intangivel da Constituicdo brasileira, figurando como clausula pétrea, no art.
60, 8 4. I11. Portanto, a separacdo dos poderes existe como pressuposto da
existéncia do Estado Democratico de Direito, que visa, como Vvisto, a preservar
e implementar a dignidade da pessoa humana. O alcance desse objetivo passa
necessariamente pela consolidacao de politicas publicas, quando o Estado age
positivamente em prol dos cidad&os.

Logo, é facil concluir que a separacao dos poderes ndo € um fim em si
mesma. N&o pode ser encarada como fetichismo filoséfico juridico, mas como
sustentaculo a manutencdo do Estado Democratico de Direito. Este, por sua
vez, deve desenvolver meios para a implementacdo da dignidade da pessoa
humana. Por conseguinte, a separacdo dos poderes ndo podera jamais ser
entrave a realizagcdo dos direitos fundamentais, pois seria subverter toda a
ordem. Ao contrario, deve estar a servico da consecucdo de tais direitos, o que
envolve necessariamente a satisfacdo das politicas publicas, voltadas aos
chamados direitos de segunda geracdo. Sobre a matéria, enfatiza Ameérico
Bedé Freire Junior’:

Nesse diapasdo, deve ser frisado que ndo apenas os direitos da
primeira geragdo devem ser protegidos pela separacdo dos poderes,
mas todas as geracOes dos direitos fundamentais, ja que uma das
caracteristicas dos direitos fundamentais é a sua indivisibilidade.

GPALU, Oswaldo Luiz. Controle de atos de governo pelajurisdicao. Sao Paulo: RT, 2004. p. 49.
7FREIREJl’JNIOR,Américo Bedé. Op. cit., p. 38.
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Todas as dimensdes dos direitos fundamentais, portanto, podem
(devem) ser protegidas pelo principio em comento. Constatamos,
assim, ser um arremedo absurdo apontar o principio da separacao
dos poderes como entrave a efetivacdo de direitos fundamentais,
uma vez que tal interpretagdo aniquila a efetividade (correta
aplicacdo) da separacéo dos poderes.

Como se pode notar, muitos apontam a separacdo dos poderes como
entrave ao exame das politicas publicas pelo Poder Judiciario. Ora, cada poder
possui sua funcdo prépria e indelegavel. Cabe ao Legislativo e ao Executivo
eleger as prioridades e executar as politicas publicas conforme juizos de conve-
niéncia e oportunidade, ndo podendo o Judiciario se imiscuir no assunto. Os
membros do Legislativo e do Executivo foram eleitos pelo voto popular, o que 0s
legitima a tracar o rumo do pais. Nessa perspectiva, ndo se poderia admitir que o
Judiciario ordenasse ao Executivo a construcao de uma escola ou de um hospital,
ou mesmo que alterasse a lei orcamentaria, transferindo recursos dirigidos a
construcdo de um campo de futebol para obras emergenciais de saneamento
béasico. Tudo isso seria apenas tarefa do administrador, seguindo os comandos
legais do legislador. Nessa direcdo, afirma Rafael Bicca Machado®:

Os membros do Judiciario ndo se submetem a apreciagdo do voto
popular, logo, ndo sdo detentores do direito de decidir o que, a seu
ver, ¢ melhor para a sociedade. Até porque desta ndo receberam
mandato para tanto. Os que o receberam foram os integrantes do
Legislativo e do Executivo, estes sim que se submetem e se expdem,
eleicdoaceleigdo, ao crivo do voto e dapreciagdo popular.

Importantes vozes se levantam para defender tal posicionamento, a
exemplo do Ministro Nelson Jobim. Em seu discurso de posse na presidéncia
do Supremo Tribunal Federal, afirmou que “A decisédo judiciaria ndo pode se
produzir fora dos conteudos da lei — lei essa democraticamente assentada em
processo politico, constitucionalmente valido. Ndo ha espaco legitimo para
soberanismos judiciarios estribados na visdo mistica de poder sem voto e sem
povo. Amensagem democratica e republicana é simples: cadaum em seu lugar;
cadaum com sua funcéo”.

A afirmacéo é correta até certo ponto. Em verdade, pelas razdes acima
expostas, realmente compete ao Legislativo e ao Executivo a implementacao

SMACHADO, Rafael Bicca. Cada um em seu lugar: cada um com sua funcéo. Apontamentos sobre o atual papel do
Poder Judiciério brasileiro, em homenagem ao ministro Nelson Jobim. Revista Direito e Economia. Sdo Paulo: 10B
Thomson, 2005. p. 43.
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das politicas publicas. O constituinte reservou a esses poderes tal missdo. No
entanto, ndo se pode esquecer de que as politicas publicas expressam a atuacédo
do Estado na vida social, com o objetivo de dar efetividade aos direitos funda-
mentais. Esse direitos, inclusive os sociais, estdo previstos na Constituigéo,
tendo aplicabilidade direta e imediata (art. 5.°, § 1.°, da Constitui¢do Federal).
Tém, além disso, forga vinculante, espraiando-se por todo o ordenamento
juridico, buscando assegurar a constitucionalizacao do direito.

Esse nivel constitucional assumido pelos direitos fundamentais,
mormente aqueles de segunda geracéo, foi fruto de um longo amadurecimento
e aperfeicoamento do movimento constitucionalista, ja analisado neste traba-
Iho. O espaco de discricionariedade do gestor publico, na implementacéo de
tais politicas, é bastante reduzido, na medida em que ele tem o dever de p6-las
em pratica. Nesse aspecto, convém transcrever a licdo de Luiza Cristina
Fonseca Frischeisen®:

Nesse contexto constitucional, que implica também a renovacéo das
praticas politicas, o administrador estd vinculado as politicas
publicas estabelecidas na Constituicdo Federal; a sua omissdo é
passivel de responsabilizagdo e a sua margem de discricionariedade
€ minima, ndo contemplando o ndo fazer. (...) Conclui-se, portanto,
que o administrador ndo tem discricionariedade para deliberar sobre
a oportunidade e conveniéncia de implementacdo de politicas
publicas discriminadas na ordem social constitucional, pois tal
restou deliberado pelo constituinte e pelo legislador que elaborou as
normas de integracéo.

(....) As davidas sobre essa margem de discricionariedade devem
ser dirimidas pelo Judiciario, cabendo ao juiz dar sentido concreto
anorma e controlar a legitimidade do ato administrativo (omissivo
ou comissivo), verificando se 0 mesmo nao contraria sua finalida-
de constitucional, no caso, a concretizacdo da ordem social
constitucional.

Assim, compete ao Legislativo e ao Executivo a implementacgao das
politicas publicas. Pelo principio da separa¢do dos poderes, o Judiciario ndo
poderia ser intrometer nessa seara, que € reservada aos representantes eleitos
pelo povo. Contudo, se esses poderes se mostrarem relapsos e omissos na
efetivacdo de tais comandos constitucionais, o Judiciario pode ser acionado
para fazer valer os preceitos constitucionais. N&o se trata da sobreposi¢éo do
Poder Judiciério quanto aos demais, mas sim da sobreposicao da Constituig&o.

gFRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e o Ministério
Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 95-97.
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O Judiciario seria chamado simplesmente para fazer valer os comandos da
Carta Magna. N&o estaria substituindo a discricionariedade dos demais
poderes pela sua, mas velando pela aplicacdo da Constituicdo. Como foi visto,
ndo ha discricionariedade na omisséo de politicas publicas constitucionais,
mas sim verdadeira arbitrariedade. Logo, a omissdo ou a insuficiéncia na
satisfacdo das necessidades publicas, resguardadas constitucionalmente, ndo
podem ser afastadas do controle jurisdicional (art. 5.2, XXXV, da Constituigdo
Federal), a pretexto da preservacao da separagdo dos poderes. Sob essa Gtica,
Ameérico Bedé Freire Janior'® alerta: “Em nenhum momento, pretende-se
colocar o Judiciario acima dos demais poderes. Ao contrario, em regra, 0
Executivo e o Legislativo devem proporcionar a efetivagdo da Constituicao;
contudo, quando tal tarefa ndo foi cumprida, ndo pode o juiz ser co-autor da
omissdo e relegar a Constitui¢cdo a um nada juridico”. Atento a essas diretrizes,
a Suprema Corte ndo tem ficado inerte diante do problema, realcando a nova
tendéncia de implementacédo de politicas publicas diante de inimeros prece-
dentes, dos quais apontaremos alguns mais notérios.

5 Precedentes no STF sobre a implementacao de politicas publicas pelo
Poder Judiciario

O papel do Poder Judiciario nesse tormentoso tema vem encontrando
forca no Supremo Tribunal Federal, com destaque para a atuacédo do Ministro
Celso de Mello. Em julgado no ano de 2000, o ministro j& apontava a necessi-
dade da interferéncia do Judiciario na implementacao de politicas publicas.
Julgando o AgRE 271.286/RS (publicado no DJ em 24.11.2000, p. 101),
entendeu a 2.2 Turma do STF que o Poder Judiciario poderia compelir o poder
publico a executar programa de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes e necessitadas, ao decidir:

O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicéo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, dé& efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5.2, caput, e 196) e
representa, na concre¢do de seu alcance, um gesto reverente e
solidario de apreco a vida e a salde das pessoas, especialmente
daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de
sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.

OREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Op. cit., p. 71.
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Assim, restou assente que o direito a saude, previsto na Constituicdo
Federal, pode ser cobrado judicialmente, quando os gestores publicos ficarem
omissos. No caso, ndo poderia haver discricionariedade do Executivo em cumprir
ou ndo essa politica. Mas, diante do comando constitucional que assegura a saide
como direito publico subjetivo, representando uma prerrogativa juridica indispo-
nivel, extensiva a generalidade das pessoas (art. 196 da Constituicdo Federal), 0
administrador esta obrigado a garanti-la, podendo ser compelido judicialmente.
Como ja dito e repetido, ndo esta o Judiciario se sobrepondo aos demais poderes,
mas fazendo valer a supremacia da Constituig&o.

Em outro importante julgado, o Ministro Celso de Mello, em 29 de abril
de 2004, no julgamento da ADPF n° 45 MC/DF (Informativo do Supremo
Tribunal Federal n® 345), admitiu a ingeréncia do Judiciario na formulacdo das
leis orcamentarias. No caso pratico, foi ajuizada argliicdo de descumprimento
de preceito fundamental contra o veto do Presidente da Republicaao § 2°do art.
55 (posteriormente renumerado para art. 59) de proposicéo legislativa que se
converteu na Lei n® 10.707/2003 (LDO), destinada a fixar as diretrizes perti-
nentes a elaboracdo da lei orcamentaria anual de 2004.

O veto presidencial implicava desrespeito a preceito fundamental
decorrente da EC 29/2000, que foi promulgada para garantir recursos fi
nanceiros minimos a serem aplicados nas agdes e servicos publicos de saude.
Assim, o0 veto acarretaria prejuizos na implementagdo de politicas publicas
ligadas a satide, na medida em que poderia tolher parte dos recursos destinados
a tais programas. Embora o dispositivo vetado tenha sito espontaneamente
restaurado pela Presidéncia da Republica, o que acarretou a perda do objeto da
ADPF, o Ministro Celso de Mello apresentou suas razdes, admitindo expressa-
mente que o Judiciario poderia e deveria intervir em tais casos, para garantir a
implementacdo das politicas publicas. Nesse sentido, anotou:

E certo que néo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em
especial - a atribuicdo de formular e de implementar politicas
publicas, pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto,
embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder
Judiciario, se e quando os 0Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas
de contetido programatico.
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Em outro caso emblematico, no julgamento do RE 436996/SP, em 26
de outubro de 2005 (Informativo do Supremo Tribunal Federal n.° 407), o
Ministro Celso de Mello determinou que o Judiciario compelisse o poder
publico municipal a garantir a matricula de criangas em idade pré-escolar em
creches, nem que para isso tivesse que construir novas unidades. Na decisédo, o
Ministro Celso de Mello considerou a educacéo infantil prerrogativa constitu-
cional indisponivel (Constituigdo Federal, art. 208, IV):

Por efeito da alta significacdo social de que se reveste a educacdo
infantil, a obrigacdo constitucional de criar condicdes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das criancas de zero a seis
anos de idade (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em
creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel
omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, 0
integral adimplemento, pelo poder pUblico, de prestagao estatal que lhe
imp0s o proprio texto da Constituicdo Federal.

Segundo o entendimento do ministro, a politica publicaem questio ndo
poderia ficar a mercé de avaliacGes “meramente discricionarias” da Adminis-
tracdo Publica, nem condicionadaao “puro pragmatismo governamental”. Ndo
poderiam os municipios “demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da
Republica, e que representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas op¢oes, tratando-se do atendimento
das criancas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportu-
nidade, a eficicia desse direito basico de indole social”. Embora reconhecendo
que a implementacao das politicas publicas deveria ficar a cargo do Executivo
e do Legislativo, acrescentou em seu voto:

Revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que
em bases excepcionais, determinar, especialmente nas
hipoteses de politicas publicas definidas pela prépria Constitu-
icdo, sejam estas implementadas, sempre que os 6rgdos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio,
vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficacia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional.

Em outra recente decisdo, em 1° de fevereiro de 2006, no RE
393.175/RS (Informativo n° 414 do Supremo Tribunal Federal), o Ministro
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Celso de Mello determinou que o poder publico fornecesse medicamentos a
pacientes em estado grave, independentemente de previsdo orcamentéria para
tanto, em decis@o assim ementada:

Ementa: pacientes com esquizofrenia parandide e doen¢a maniaco-
depressiva cronica, com episodios de tentativa de suicidio. Pessoas
destituidas de recursos financeiros. Direito a vida e a saude.
Necessidade imperiosa de se preservar, por razdes de caréter ético-
juridico, aintegridade desse direito essencial. Fornecimento gratuito
de medicamentos indispensaveis em favor de pessoas carentes.
Dever constitucional do Estado (CF, arts. 5° caput, e 196).
Precedentes (STF). Reconhecido e provido.

Seguindo a linha das decisdes acima citadas, outras tantas vém toman-
do forma nos mais diversos tribunais e juizos espalhados pelo pais. Tais
decisbes revelam uma tendéncia atual de se dar efetividade as normas da
Constituicdo. Nesse sentido, o Poder Judiciario assume papel relevante nessa
missao, apesar de vozes ainda se levantarem contra tais medidas, a exemplo do
Ministro Nelson Jobim, como restou evidente em seu discurso de posse na
presidéncia do STF. Entretanto, a implementacao de politicas publicas através
de comandos do Judiciério esbarra em algumas dificuldades préticas, centra-
das essencialmente na denominada figura “reserva do possivel”. No préximo
topico, esse tema sera abordado, relacionando-o a outros conceitos, como o de
“minimo existencial”.

6 O minimo existencial, as politicas publicas e a reserva do possivel

Antes de tratarmos do tema, devemaos voltar ao principio da dignidade
da pessoa humana. Esse principio garante um “espaco de integridade moral a
ser assegurado a todas as pessoas por sua so existénciano mundo”*. Represen-
ta um nuacleo intangivel, normatizado na Constituicdo Federal, exigivel
judicialmente, uma vez que possui eficacia positiva. Sobre a matéria, enfatiza
Gustavo Tepedino®:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, associada ao objetivo fundamental de
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, e de reducdo das
desigualdades sociais, juntamente com a previsdo do § 2.°do art. 5.°,

1B ARCELLOS, AnaPaulade; BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p 372.
12TEPEDI NO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 13. 2t.
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no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo
que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios adotados
pelo Texto Maior, configuram uma verdadeira clausula geral de
tutela e promogao da pessoa humana, tomada como valor méximo
pelo ordenamento.

O minimo existencial, como o proprio nome ja deixa transparecer, € 0
elemento fundamental dessa dignidade. Séo as condi¢des basicas e imprescin-
diveis de que deve dispor o cidaddo para uma vida digna ou bastante proxima a
dignidade. S&o os direitos minimos, carentes da implementacdo de politicas
publicas que os assegure. Segundo Ricardo Lobo Torres™, “sem o minimo
necessario a existéncia, cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condigdes iniciais da liberdade. A dignidade humana e as
condicBGes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um mini-
mo”.

As politicas publicas, nesse contexto, compdem o conjunto de medidas
(ou mesmo uma providéncia isolada), a serem adotadas pelo Estado para a
satisfacdo das necessidades basicas dos individuos. Essas medidas devem
garantir, pelo menos, o chamado minimo existencial a todos, como forma de
implementar os direitos fundamentais resguardados na Constituicdo. As
politicas pablicas tendentes a satisfazer o minimo existencial, como jarepisado
ao longo do texto, ndo poderdo ficar na discricionariedade do legislador e do
administrador, ja que atodos, pelo simples fato de existirem, devem ser assegu-
radas as condicdes basicas de sobrevivéncia. E aqui néo se trata de caridade
estatal, mas de direito assegurado ao individuo pela Constituicao.

Esse, o minimo existencial confere ao cidaddo a prerrogativa de
busca-lo em juizo, pois o poder publico ndo pode, de forma alguma,
vilipendia-lo. Assim, questiona-se a possibilidade de o administrador
negar efetividade ao minimo existencial, sob a alegacdo de auséncia de
recursos publicos. Até porque a receita do Estado deve ser empregada
prioritariamente nas a¢des basicas. Todavia, é 6bvio afirmar que as neces-
sidades humanas, ainda que basicas, sdo infinitas, enquanto 0s recursos
publicos sdo finitos. Entdo, essa disparidade deve ser regulada por um
principio. Deve haver uma conformacéo da limitacdo financeira, passando
por um planejamento adequado, para que, dentro do possivel, sejam

13TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar,
1995.p. 129.
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reservados 0s recursos para a implementacao das politicas publicas. Esse
principio é chamado de reserva do possivel, servindo de norte para a
implantacdo sustentavel e viavel das politicas publicas, permitindo a
convivéncia das necessidades com a limitag¢do dos recursos.

Entretanto, a reserva do possivel é geralmente desvirtuada pelo poder
publico, servindo como desculpa para a auséncia de politicas publicas e para o
desatendimento das decisdes judiciais. O administrador geralmente justifica a
ineficiéncia dos servic¢os basicos alegando a auséncia de recursos. Afirma que
0S recursos ja estdo comprometidos com outros gastos, ndo havendo disponibi-
lidade para o cumprimento desta ou daquela politica basica, ou mesmo de
decisOes judiciais que as determinem.

O problema passa necessariamente pela falta de planejamento publico,
bem como por escolhas equivocadas na implementacao dessas medidas. Some
aisso o alto grau de corrupcéo que envolve o poder publico, com a dilapidacao
dos recursos. No entanto, € preciso que se esclareca que a reserva do possivel,
ou seja, a destinacdo dos recursos a necessidades basicas, igualmente ndo esta
no plano da discricionariedade do administrador. A andlise prioritaria dos
investimentos ndo pode ser concebida unicamente na viséo subjetiva do gestor
publico, mas sim sob a Gtica constitucional. A alegacdo de reserva do possivel
ndo pode ser aceita sem critérios para justificar a inefetividade do poder
publico, maiormente quando se tratar de decisdes judiciais. A respeito dessa
tematica, afirma Ana Paula Barcellos™:

Em resumo: a limitagdo de recursos existe e ¢ uma contingéncia que
ndo se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar
que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o
magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro
lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo
de servigos, ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar
0s objetivos fundamentais da Constituicdo. A meta central das
constituicBes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser
resumida, como ja exposto, na promogao do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢Oes de sua propria
dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condi¢Oes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos pablicos.

MBARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar: 2002. p.
245-246.
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Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente
aos recursos remanescentes, em que outros projetos se devera
investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao estabeleci-
mento de prioridades orcamentarias, é capaz de conviver produtiva-
mente com areserva do possivel.

Assim, a limitacdo de recursos pode ser reconhecida pelo Poder
Judiciario como justificativa para a ndo implementacdo de certa politica.
Porém, é preciso que haja uma analise criteriosa, como advertiu 0 Ministro
Celso de Mello, no julgamento do RE 436996/SP, em 26 de outubro de 2005
(Informativo do Supremo Tribunal Federal n°407):

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da reserva do
possivel - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel - ndo pode ser invocada pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governa-
mental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um

sentido de essencial fundamentalidade.

Por outro lado, ndo basta o gestor publico alegar a impossibilidade
financeira, pois é preciso que demonstre isso de forma objetiva. Ademais, a
impossibilidade de que se cuida é apenas momentanea, ja que devera haver um
planejamento por parte do gestor para a futura contemplacéo de determinada
politica publica, sobretudo quando for reconhecida judicialmente sua impres-
cindibilidade.

7 O papel do Ministério Publico naimplementacéo das politicas publicas e
aquestdo orcamentéaria

Restou assente, no presente trabalho, a possibilidade de o Poder
Judiciario determinar a implementacdo de politicas publicas por parte do
poder publico. Entretanto, € preciso ainda analisar a forma pela qual a justica
deve ser acionada para tal fim, uma vez que a jurisdicdo é inerte. E nesse
campo que entraem cena o papel do Ministério Publico. Constitucionalmen-
te, o Parquet é conceituado como “instituicdo permanente, essencial a
funcgéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”
(art. 127 da Constituicdo Federal).
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Portanto, sem sombra de davidas, cabe ao Ministério Publico uma
atitude ativa, com o fito de velar pelos interesses sociais e individuais indispo-
niveis, atuando quando constatar auséncia ou ineficiéncia do poder publico no
cumprimento das politicas pablicas. Afinal, “a funcdo do Ministério Publico
ndo comporta somente a atuacao para corrigir os atos comissivos da adminis-
tracdo que porventura desrespeitem os direitos constitucionais do cidad&o,
mas também a correcdo dos atos omissivos, ou seja, para a implantacéo efetiva
de politicas publicas visando a efetividade da ordem social prevista na Consti-
tuicdo Federal de 1988,

A participagdo do Ministério Publico na efetivacdo das politicas
publicas se apresenta ainda mais importante “quando se percebe que, no
Brasil, a sociedade civil ainda ndo conseguiu se organizar a ponto de reivindi-
car atuacdo dos representantes eleitos pelo povo™®°. Qutrossim, os entes
publicos co-legitimados, em regra, possuem atribui¢des diversificadas, néo
sendo dotados de aparato para a consecucao de tal mister. O instrumento, por
exceléncia, adisposi¢do do Ministério Publico é aacéo civil publica, conforme
entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica:

Administrativo e processo civil. A¢do civil ptblica. Ato administra-
tivo discricionario: Nova visdo. 1. Na atualidade, o império daleie o
seu controle, a cargo do Judiciario, autorizam que se examinem,
inclusive, as razbes de conveniéncia e oportunidade do administra-
dor. 2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do municipio
a execucdo de politica especifica, a qual se tornou obrigatoria por
meio de resolucéo do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e
do Adolescente. 3. Tutela especifica para que seja incluida verba no
préximo orcamento a fim de atender a propostas politicas certas e
determinadas. Recurso especial provido. (Revista Dialética de
Direito Processual. n. 14/120).

Assim, o promotor de justica deve reconhecer o poder que tem nas
maos, através dos instrumentos assegurados constitucionalmente ao
Ministério Publico. Tem a possibilidade de alterar a realidade, corrigindo
as omissdes e ineficiéncias do poder publico na implementacao de politi-
cas voltadas a satisfacdo das necessidades essenciais da populacdo, na
busca do minimo existencial como reflexo do principio maior da dignida-
de da pessoa humana. O membro do Parquet com atuacdo na area civel,

1SERISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Op. cit., p. 126-127.
1eEREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Op. cit., p. 98.
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mormente junto as curadorias, deve exercer uma acdo comprometida com
a plena cidadania, que é direito de todos. Deve voltar os olhos, sobretudo,
aos mais necessitados, na busca da igualdade material e do equilibrio
entre aqueles que tém e 0s que nao tém.

Aatuacdo do Ministério Pablico ndo pode esbarrar na alegacao de falta
de recursos por parte do gestor. Como se viu, a reserva do possivel existe para
permitir uma implementacdo planejada e sustentavel. Claro que deve haver
escolhas criteriosas nos dispéndios publicos, ja que os recursos sdo limitados.
A Constituicdo Federal deve servir de norte para o planejamento, porquanto
ela impde a consecucdo de inumeras politicas publicas, que ndo podem ser
simplesmente desconsideradas.

As leis orcamentarias igualmente ndo podem constituir um obstéculo,
poisaacao civil publicatem o poder de determinar atuacdes positivas, regulan-
do o contingenciamento e a inércia do administrador. Em primeiro lugar, cabe
ao Ministério Publico exigir o cumprimento das politicas ja previstas nas leis
orgamentarias, ou seja, no Plano Plurianual, na Lei de Diretrizes Orcamentari-
as e nas Leis Orgamentarias anuais. Nao h4, no Brasil, a figura do orcamento
impositivo, tendo em vista que a alocacdo de recursos em determinado projeto
ndo garante o gasto efetivo'’. N&o é raro acontecer que o poder publico sequer
consiga despender os recursos reservados a determinada politica. Nessas
hipoteses, deve o Ministério Publico exigir o cumprimento das regras orca-
mentérias, com a liberacdo e emprego dos valores ja previstos.

Entretanto, se determinada politica constitucionalmente prevista ndo
estiver contemplada na regra orcamentaria, cabe ao Parquet exigir sua
inclusdo no proximo orgcamento, com reserva de verbas suficientes a sua
implementacdo, inclusive com remanejamento de recursos de areas nao
prioritarias se necessario. “Desse modo, € possivel que ordem judicial
determine a inclusdo de verba no orgamento do exercicio financeiro seguin-
te. Tal argumentagéo guarda pertinéncia com o nosso sistema constitucional,
principalmente no que tange a obrigatoriedade de efetivacdo de politicas
sociais estabelecidas em planos de governo e que integram as politicas
publicas do Estado™*®. H& ainda casos mais urgentes, em que ndo se pode

17Nos Recursos Extraordinarios 34.581-DF e 75.908-PR, o STF assentou que “o simples fato de ser incluida, no
orcamento, uma verba de auxilio a esta ou aquela institui¢do nao gera, de pronto, direito a esse auxilio; (...) a previsao
de despesa, em lei orcamentaria, ndo gera direito subjetivo a ser assegurado por via judicial”.

18SOARES, Inés Virginia Prado. Acéo civil piblica como instrumento de controle da execugao orcamentaria. In: Acéo
Civil Publica: 20 anos da Lein°7.347/85. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 504.
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mesmo esperar a inclusdo de verbas no proximo orgcamento. Existem meca-
nismos financeiros para tanto, como a abertura de créditos extraordinarios,
especiais ou suplementares, conforme o caso, para reforgar o orgamento,
permitindo arealizagdo das medidas necessarias.

Em casos extremos, em que esteja em jogo a propria vida do
jurisdicionado, deve o Ministério Publico, quando for necessério o
cumprimento imediato da decisdo, como, por exemplo, a concessao de
remédio ou realizacdo de cirurgia, exigir a prestacdo imediata do servico
independentemente de prévia dotacdo. Nesses casos, havera a prevaléncia
da decisdo na satisfacdo de um direito fundamental em detrimento de uma
regra orcamentaria. O orcamento ndo pode ser concebido como um fimem
si mesmo, mas como uma regra instrumental da boa administracao.
Contudo, na colisdo com um direito fundamental, ndo é dificil concluir
que este deve inevitavelmente prevalecer, pois é certo que uma lei orca-
mentaria ndo podera desconhecer um mandamento constitucional, dei-
xando ao desamparo inimeras pessoas necessitadas. Em decisdo, de 1° de
fevereiro de 2006, no RE 393175/RS (Informativo n°® 414 do Supremo
Tribunal Federal), o Ministro Celso de Mello se pronunciou mais uma vez
sobre o tema, afirmando:

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio
da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto
assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a satde, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 5° caput e art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado
esse dilema - que razdes de ordem ético-juridicaimpdem ao julgador
uma s6 e possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito indeclina-
vel avida e asaide humanas.

8 A efetividade da acdo civil publica como instrumento na implementacao
de politicas publicas

Aacdo do Ministério Publico ndo surtiria os efeitos sem um Judiciario
atento as necessidades do jurisdicionado. A acdo civil publica precisa de
efetividade, devendo o direito de acdo exercido pelo Parquet ser entendido
como um direito fundamental da coletividade, compreendendo em seu contel-
do a necessidade de uma tutela efetiva, adequada e tempestiva. O processo
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serve como instrumento as necessidades materiais, devendo haver uma maior
adequacdo do processo a tutela pretendida. Nesse sentido, afirma Luiz Gui-
Iherme Marinoni*®:

A obviedade estad em que o direito material e 0 processo ndo podem
mais ser tratados separadamente. Assim como 0 processo ndo €
somente mero meio para a realizagdo do direito, o direito nao é
apenas resultado do processo. Nao ha como deixar de perceber, hoje,
que entre o processo e o direito material hd umarelagdo de integracéo
(...). No entanto, para a integracdo processo direito material, é
imprescindivel, além da classificacdo das tutelas, que o direito de
acao seja pensado como direito fundamental, ou seja, como direito
fundamental a efetiva tutela jurisdicional.

O Poder Judiciario deve esforcar-se para conferir a tutela especifica
buscada pelo Ministério Publico. Como estdo em jogo, normalmente, direitos
indisponiveis e fundamentais, o Judiciario tem que estar comprometido com a
justa resolucdo do litigio, na medida em que ha um premente interesse do
Estado na causa. N&o se trata de meros interesses particulares. O juiz ndo deve
ficar inerte. Precisa perscrutar os fatos e a realidade, tendo participagéo ativa na
colheita das provas, inclusive. “No processo coletivo, além dessa necessidade
de uma intensa participacdo do juiz na colheita das provas, é preciso ir além e
entender ser possivel ao magistrado utilizar todos 0s meios necessarios para a
preservacdo do interesse difuso ou coletivo em causa”®. O que realmente
importa é o alcance do resultado prético pretendido.

Nesse sentido, é preciso superar as dificuldades na execucdo das
decisbes em ac¢des civis publicas, principalmente ligadas as politicas publicas.
Como instrumentos para implementacdo dessas decisdes, existe a coercéo
indireta por meio das multas, previstas nos arts. 287, 461 e 461-A do Cédigo de
Processo Civil, bem como no art. 11 da LACP e art. 84, 8 4.°, do CDC. Estas
devem ser fixadas em padrdo compativel com a necessidade da efetividade do
comando decisorio, estabelecendo-se em valor e periodicidade adequados.
Existe ainda o comando contido no 8§ 5.° do art. 461 do Codigo de Processo
Civil, que autoriza o juiz a determinar as medidas necessarias para a efetivacao
da tutela especifica. Essa regra, acena, inclusive, com a possibilidade de

19MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e a tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004. p. 27-29.

2OFREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Op. cit., p. 103.
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aplicacdo de multa pessoal ao gestor publico no caso de descumprimento da
sentenga ou acordao, retirando o encargo do ente publico e fazendo incidir
diretamente sobre o mau administrador. Este também devera ser responsabili-
zado por ato de improbidade administrativa ou crime de responsabilidade,
conforme o caso.

Outra possibilidade ganha forca, quando se atribui conseqiiéncia
penal ao descumprimento injustificado de ordem judicial. Tramita no
Congresso Nacional o Projeto de Lein® 1.668, apresentado em 21.03.96,
que atualmente se encontra pronto para ser submetido a apreciacdo do
Plenario da Camara dos Deputados. Nos termos do art. 359, fica criado o
delito de desobediéncia a mandado judicial: “Deixar o funcionéario
publico ou o particular, para satisfazer sentimento ou opinido pessoal,
de cumprir mandado judicial de que € destinatario ou retardar injustifi-
cadamente o seu cumprimento. Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, e multa”.

Outras medidas de coercao direta devem ser também aplicadas, como o
bloqueio e o sequestro de verbas publicas, caso se afigurem imprescindiveis.
Ha noticias de casos concretos em que foi determinada tal medida contra o
poder publico. Para ilustrar, colacionamos a sentenca proferida no Processo n°
2004.61.11.001871-6, que tramita na 1# Vara da Justica Federal em Marilia, em
que 0 magistrado assim se pronunciou:

Da mesma forma que o art. 100 da Constituigdo Federal, em caso de
descumprimento da decisdo judicial que requisita o precatorio,
autoriza o seqliestro da quantia necessaria para 0 pagamento do
precatério, tenho que pode o juiz, em sede de agdo civil publica,
malgradas todas as tentativas para fazer cumprir a deciséo judicial,
por analogia, seqliestrar a quantia necessaria para a efetivacdo da
medida.

No caso, foi determinado o sequiestro de verbas orcamentarias, a conta
do DNIT, para a restauracdo da Rodovia BR-153. Essas e outras medidas
servirdo para dar efetividade as decisdes, moldando a mentalidade do adminis-
trador pablico. Este deve estar mais comprometido com o bem comum, pois 0
desrespeito as decisdes ameaca sogobrar o ordenamento juridico, ferindo de
morte a credibilidade do Poder Judiciario e do Ministério Pablico. Além disso,
incentiva-se o desrespeito aos direitos fundamentais pelo préprio poder
publico, que se sentira livre para desvirtuar os mandados representativos
outorgados pelo proprio povo.
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9 Considerac0es finais

No inicio deste trabalho, foi analisado o fenémeno da constitucionali-
zacdo do direito. Buscou-se enxergar a constituicdo como norma maxima, no
centro do sistema juridico, contendo regras e principios cogentes, devendo
todaaordem juridicaser vista a partir da perspectiva constitucional. Ocupando
esse papel téo relevante, foram inseridos na carta constitucional os valores
mais importantes e consagrados pela sociedade, sintetizados no principio da
dignidade da pessoa humana. A luz desse preceito, é preciso garantir a realiza-
cdo de politicas publicas para proporcionar a todos 0 minimo de decéncia,
através da implementacao dos direitos sociais.

Também restou assentado que compete ao Legislativo e ao Executivo a
implementacao dessas politicas publicas. Em virtude da separagdo dos pode-
res, 0 Judiciario ndo poderia ser intrometer nesse campo. Contudo, se 0s outros
poderes se mostrarem relapsos e omissos na efetivacdo de tais comandos
constitucionais, o Judiciario pode e deve ser acionado para fazer valer os
preceitos constitucionais. Tal medida ndo se mostra como sobreposi¢do do
Poder Judiciario aos demais, mas como supremacia da Constituicdo, como
bem frisou o Ministro Celso de Mello em importantes precedentes jurispru-
denciais, aqui transcritos.

As politicas puablicas, tendentes a satisfazer o minimo existencial,
ndo podem ficar na discricionariedade do legislador e do administrador, ja
que a todos, pelo simples fato de existirem, devem ser asseguradas as
condicdes basicas de sobrevivéncia. Portanto, ndo se trata de caridade
estatal, mas de direito assegurado ao individuo pela Carta Magna. Entretan-
to, viu-se que a implementacao de politicas publicas através de comandos do
Judiciario esbarra em algumas dificuldades praticas, centradas, sobretudo,
na figura da “reserva do possivel”. Contudo, demonstrou-se que a limitacao
de recursos, embora possa ser reconhecida pelo Judiciario como justifi
cativa, ndo deve ser aceita sem uma analise criteriosa e sem a demonstracao
cabal de sua existéncia.

O Ministério Pablico assume posicédo central naimplementacéo dessas
politicas, em cumprimento a missdo constitucional que lhe foi reservada.
Nesse aspecto, deve o promotor de justica reconhecer o poder que tem nas
méaos, através dos instrumentos assegurados a instituicdo, defl agrando o
processo judicial paraaconsecuc¢ao de tais politicas, através do manejo da acao
civil publica. Tem assim o Parquet a possibilidade de alterar a realidade,
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corrigindo as omiss@es e ineficiéncias do poder publico. Todavia, a acdo do
Ministério Publico ndo surtira os efeitos sem um Judiciario atento as necessida-
des do jurisdicionado. A acdo civil publica precisa de efetividade, devendo o
préprio direito instrumental de acdo exercido pelo Parquet ser entendido como
um direito fundamental da coletividade, compreendendo em seu conteudo a
necessidade de uma tutela efetiva, adequada e tempestiva. Nesse sentido, é
preciso superar as dificuldades na execucéo das decisdes decorrentes de agdes
civis publicas, principalmente ligadas as politicas publicas.

Por fim, é imprescindivel uma mobilizacao dos promotores de justica,
juizes, advogados e demais operadores do direito, no sentido de que sejam
efetivadas e respeitadas as decisGes judiciais, essencialmente no tocante as
politicas publicas, cujo alcance diz diretamente respeito a parcela da populacéo
mais sofrida e marginalizada. O desrespeito as decisbes ameaca sogobrar 0
ordenamento juridico, ferindo de morte a credibilidade do Judiciario e do
Ministério Publico, incentivando o desrespeito aos direitos fundamentais pelo
préprio poder publico, que se sentira livre para desvirtuar os mandados repre-
sentativos outorgados pelo povo.
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O DEFICIT DE EFICACIA DO DIREITO DIFUSO A UMA
SEGURANCA PUBLICA DE QUALIDADE E A ACAO DO
PODER INVISIVEL NO BRASIL

Lucio Mendes Cavalcante
Promotor de Justica no Estado da Paraiba
Professor da Universidade Federal de Campina Grande

1 Introducéo

E fato incontestavel que a inseguranca é uma variavel a ser considerada
natrajetoria da vida humana, seja nos primardios, quando o risco de ataques de
animais, as lutas entre grupos e outros fatores do meio produziam uma baixissi-
ma expectativa de vida, seja no periodo contemporaneo, quando a sociedade de
risco produz novas modalidades de inseguranca. Paradoxalmente, esse quadro
gera uma alta expectativa de seguranga, sendo que este bem n&o é dado, mas
algo construido.

Com efeito, queiramos ou ndo, h&d um grau consideravel de inseguranca
e de incerteza na vida. Assim, uma viséo realista de mundo nos impde a resig-
nacdo em aceitar este fato. Ocorre que ha niveis de inseguranca aceitaveis
dentro do padrdo das modernas sociedades de massa. Porém, existem outros
que ultrapassam o limite da normalidade, comprometendo toda a estabilidade
das relagBes sociais e tornando vulneraveis todos os demais direitos fundamen-
tais. Desse modo, a seguranca se apresenta como anteparo de uma serie de
outros direitos, visto que sem seguranca a vida, o patriménio, a saude, a liber-
dade e muitos outros interesses sdo afetados, sofrendo restricdes de gozo.
Nesse contexto, questiona-se como se pode aferir efetivamente se a inseguran-
ca de dada sociedade excedeu o limite da normalidade, comprometendo a
estabilidade de um grupo social.

2 Instrumentos de avaliacdo do nivel de inseguranca

Para responder a questdo proposta no item anterior, € preciso que se
faca uma diferenciagéo entre a inseguranca real e a percepg¢éo da inseguranca.
Com efeito, o crime e 0 medo do crime sao fendmenos distintos. Significaque a
percepcao da inseguranca esta profundamente influenciada por fatores extra-
penais, como o transito, a poluicao, o abandono dos espacos publicos, a incivi-
lidade cotidiana das pessoas, entre outros®. Desse modo, uma politica eficaz de
seguranca publica ndo deve objetivar apenas o uso do aparelho repressivo para

1DIAS NETO, Theodomito. O modelo da nova prevencéo. Sao Paulo: Fundagéo Getulio Vargas, 2005. p. 107.
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reduzir os indices reais de violéncia. Deve, além disso, agir em conjunto com
outros agentes sociais, no sentido de tracar um planejamento para atingir
também a percepcdo da inseguranca, seja atuando em conjunto com 0s munici-
pios pela revitalizacdo dos espacos publicos abandonados e pela iluminagéo
das ruas e avenidas, seja produzindo campanhas de conscientizac¢ao no transito,
entre outras iniciativas.

Como se observa, o nivel de inseguranca pode ser medido de maneira
objetiva, através da consulta aos dados oficiais e aos niUmeros de ocorréncias
policiais. De maneira subjetiva, o problema pode ser verificado através de
pesquisas que revelem a percepcao de inseguranca do cidadao. A juncéo destes
dois instrumentos oferece um bom mosaico do quadro de inseguranca de uma
sociedade. Examinemos o caso brasileiro. No tocante ao segundo instrumento,
a pesquisa Listening post, realizada no ano de 2006 pela empresa de publicida-
de Ogilvy, revela que 64% dos brasileiros apontam a violéncia urbana, a
inseguranca e a criminalidade como o problema que mais os preocupa. Tal
dado evidenciaumalto indice de percepcdo de violéncia?.

No que concerne ao primeiro aspecto, surge um complicador. O sistema
de dados do aparelho de seguranca pablica do Estado ndo € uma fonte de informa-
cOes segura para espelhar a realidade. 1sso ocorre, sobretudo, em virtude do
altissimo indice de subnotificacéo criminal, optando as vitimas por ndo procura-
rem a policia. Dados fornecidos pela Secretaria de Seguranca do Estado de S&o
Paulo, referentes ao ano de 1999 (e que ndo devem divergir muito dos outros
Estados da Federagdo), revelam que apenas 33,3% das vitimas de crimes comuni-
cam as ocorréncias a policia. Do total dessas comunicacfes, apenas 6,4% se
transformam em inquéritos e 2,2% dos envolvidos sao presos®.

Tais numeros ja sdo, em si mesmos, uma boa explicacdo para o alto
indice de subnotificacdo e uma demonstracdo da ma qualidade da seguranca
ofertada pelo Estado. Ha, no entanto, uma forma bastante eficiente de se aferir,
de forma objetiva, o nivel de inseguranca e de violéncia. Trata-se da observa-
¢ao do numero de homicidios por cada cem mil habitantes. Tal dado serve como
parametro para aferir o indice de criminalidade nos municipios, tendo em vista
que o homicidio, dentre todos os crimes, € o que apresenta 0 menor indice de
subnotificacdo, dadas as caracteristicas e peculiaridades desse crime.

ZPOSI, Paula. Violéncia é o que d4 mais medo ao brasileiro. Ultimo Segundo. So Paulo, n. 6, 06 nov.2006. Disponivel
em: < http:// www.ultimosegundo.ig.com.br\ materias\ brasil >. Acesso em: 21 fev.2007.

3ALMEI DA, Geivande. O crime nosso de cadadia, Rio de Janeiro: Impetus, 2004.
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Segundo dados do IPEA?, a taxa de homicidios no Brasil, que vem
subindo ano apds ano, desde o inicio da década de 90, apresentou uma ligeira
queda em 2004, caindo de 28,6% por cada cem mil habitantes para 26%. Nao
se sabe, contudo, se tal queda sinaliza uma tendéncia ou foi apenas uma curva
casual no gréafico da violéncia. De todo modo, observa-se que, no plano féatico,
o0 indice de inseguranca no Brasil é alto. A populacdo ndo tem acesso a uma
seguranca publica de qualidade, visto que por mais de uma década as taxas de
homicidio tém crescido ano a ano. Em consequiéncia, grande parte da popula-
¢ao aponta o medo da violénciacomo o seu maior problema.

3 Déficitde eficacia do direito difuso a uma seguranca publicade
qualidade

No plano normativo, a questdo da seguranca publica destaca-se no
texto constitucional brasileiro, figurando ora como direito fundamental do
individuo, no caput do art. 5°, ora como direito difuso da coletividade, no caput
do art. 144. Neste ultimo, os objetivos da seguranca publica sdo definidos
como sendo a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e
do patriménio, elencando-se, em seguida, as instituicdes publicas responsave-
is pela efetivacdo de tais objetivos.

Ademais, o caput do art. 37 da CF estabelece a eficiéncia como princi-
pio basilar da Administracdo Publica. E mister, portanto, ndo apenas que o
Estado preste servicos de seguranga, mas também que estes sejam prestados
com qualidade. Para tanto, é preciso aliar a eficacia da prevencdo e da persecu-
cao, para gque se possa combater a impunidade, garantindo, assim, a preserva-
cao dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Alias, como sustenta Norberto Bobbio®>, a discussdo filosofica
travada no plano teorico acerca dos fundamentos dos direitos do homem esta
superada. Hoje, a questdo que se imp0e é a da efetividade de tais direitos.
Mas esse problema se acentua, na medida em que o rol dos direitos funda-
mentais se amplia e os recursos do Estado, ao contrario das expectativas
sociais, encontram limitacdes. Com isto, as normas se apresentam apenas
como projetos de uma realidade possivel, os quais podem ou nao se concreti-
zar. Essa efetivacdo vai sempre depender da presséo social, que € a alavanca

“IPEA - Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Radar social 2006. Brasilia, 2006. Disponivel em:
<www.ipea.gov.br>Acesso em: 22 ago.2006.

SBOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 8. ed. Sdo Paulo: Paz e terra, 2000.
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das agdes politicas no regime democréatico. A sociedade deve exigir a supera-
cdo dos problemas multifatoriais que impedem uma seguranca publica de
qualidade.

Dentre esses fatores impeditivos, muitos tém sido discutidos de forma
reiterada e aprofundada. Ja foram apresentadas diversas propostas de enfrenta-
mento do problema, entre as quais a reforma da legislacdo, a execucao de
politicas pablicas de inclusdo social e de geracéo de renda, o reaparelhamento e
0 treinamento das policias, a sua unificacao, entre outros. Ha, porém, um fator
impeditivo para a construgdo de uma seguranca publica de qualidade pouco
explorado no pensamento juridico: trata-se da acdo do poder invisivel dentro
do aparelho de seguranca publica do Estado, desestabilizando o seu funciona-
mento e fomentando a¢Oes que se desviam da finalidade publica.

4 O poder invisivel e o sistema penal subterraneo

A compreensdo do fenbmeno do poder invisivel s6 é possivel apds a
adocdo de uma concepcdo pluralista de poder, conforme a proposta foucaultia-
na. Tal fenbmeno é concebido ndo apenas como um elemento concentrado e
monopolizado pelo aparelho estatal (poder de soberania), mas também como
algo disperso, difuso no tecido social e nos sujeitos. Oscila, como pratica social
que é, de modo a ser titularizado por um dado sujeito em determinada circuns-
tancia, dispersando-se, em seguida, de forma volatil. Sob esta otica, a perspec-
tiva de exercicio do poder € desviada do Estado e das instituicfes para o sujeito
e para as praticas sociais®. Tal perspectiva esta bem delineada em uma conheci-
da passagem do primeiro volume de A historia da sexualidade, no qual Fouca-
ult’ resume sua perspectiva acerca do fenémeno do poder:

Parece-me que se deve compreender o poder, primeiro, como a
multiplicidade de correlagdes de forgas imanentes ao dominio onde se
exercem e constitutivas de sua organizacao; 0 jogo que, através de lutas
e afrontamentos incessantes as transforma, reforca, inverte; os apoios
que tais correlacfes de forga encontram umas nas outras, formando
cadeias ou, sistemas ou, ao contrario, as defasagens e contradi¢des que
as isolam entre si; enfim, as estratégias em que se originam e cujo
eshogo geral ou cristalizagdo institucional toma corpo nos aparelhos
estatais, naformulagéo da lei, nas hegemonias sociais.

GCAVALCANTE, Lacio Mendes. Do patibulo ao calabougo: o olhar de Focault sobre a “evolucdo” das penas no
ocidente. Jodo Pessoa. Trabalho ndo publicado.

7FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade I: a vontade de saber. Rio de Janeiro: Graal, 1993.
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Dentro desse cenario, o poder invisivel se apresenta como um conjunto
de préticas de dominacdo e de imposicdo de interesses que se exercem de forma
imperceptivel, retirando sua forca precisamente desse anonimato. Segundo
Norberto Bobbio®, a eliminacdo do poder invisivel como instancia deciséria foi
mais uma das promessas ndo cumpridas da democracia moderna. Deste modo,
corporacOes que atuam nas sombras, a exemplo das mafias e dos servigos
secretos, continuam a servir como instancias decisorias, deliberando sobre
assuntos que afetam a vida da coletividade sem qualquer publicidade e sem
nenhuma legitimidade, mitigando o principio da soberania popular. Assim, sob
a sigla de poder invisivel, aglomeram-se tanto entidades que tém por fim a
preservacao do Estado, como outras que competem com este, procurando se
afirmar como poder paralelo, a exemplo do que ocorre nas acdes do crime
organizado no Brasil.

Uma parcela desse poder invisivel também atua dentro do proprio
Estado. Porém, ndo visam a preservacao deste, Como ocorre com 0S Servi¢os
secretos, nem ao seu enfrentamento, a exemplo do que pretende o crime
organizado. Seu objetivo € atingir finalidades corporativas de grupos, em geral
de cunho econdmico e politico, as quais ndo se coadunam com a finalidade
estatal nem com os preceitos insertos na Constituicdo. Com isto, os valores e
principios constitucionais sdo sabotados. Assim, o direito a uma seguranca
publica de qualidade, que alie eficiéncia repressiva e preventiva, fica compro-
metido pela agdo do poder invisivel. Ele age dentro da propria estrutura estatal
e segundo uma légica prépria, divorciada do sistema constitucional.

Um bom exemplo dessa parcela de poder invisivel € o que se convenci-
onou chamar de “banda podre da policia”. Esses grupos possuem uma fachada
de legalidade, apresentando-se como autoridades constituidas do Estado. Mas,
na verdade, possuem uma face obscura, atuando em contato direito com o
mundo do crime, celebrando negdcios escusos, trocando favores ilicitos e, por
vezes, atuando diretamente em conjunto com a criminalidade mais violenta.

Tais grupos conseguem espagos preciosos na clpula da seguranca
publica, seja através da utilizacdo, em proveito proprio, de informacdes privilegi-
adas obtidas no exercicio de sua atividade, seja através do recebimento e da oferta
de favores. Também celebram acordos tacitos com as Secretarias de Seguranca,
as quais aturam a sua permanéncia em troca da garantia de uma gestéo tranqila,
sem sobressaltos e sem explosdo dos indices de criminalidade, por vezes habil-

SBOBBIO, Norberto. Ibidem.
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mente estimulada ou provocada por tais segmentos. Em geral, esses grupos sao
compostos por policiais operacionais, 0s quais, sem demora e através do uso de
técnicas pouco humanitérias ou valendo-se de suas conexdes com 0 mundo do
crime, conseguem facilmente desvendar a autoria dos delitos ou conter a violén-
cia. Por essa razdo, sempre sao chamados nos momentos mais criticos da gestao
de seguranga, garantindo, com isto, seu espaco na cupula.

A hipétese de trabalho aqui discutida é que estes grupos, dotados de
grande forca e poder dentro das corporagdes policiais, trabalham fortemente
para que ndo seja prestada uma seguranga publica de qualidade. Ao contrério,
querem que seja mantido o quadro cadtico, burocratizado e ineficaz do apare-
Iho de seguranga publica estatal, visto que este quadro facilita as suas agdes e
garante o seu poder.

Com efeito, como asseveram Luiz Eduardo Soares® et al, “quanto mais
organizada a instituicdo, mais varejista a corrupc¢ao; quanto menos organizada
ainstituicdo, mais centralizada e organizada a corrupcao”. Desse modo, o real
poder invisivel se assenhora melhor das corporagdes policiais pouco organiza-
das. Em conseqiiéncia, qualquer tentativa de otimizacao e de implementacao
de melhorias na gestdo organizacional da seguranca publica é rapidamente
sabotada por tais setores, que agem as escondidas. Buscam, com isso, preser-
var 0s seus espacos de poder e sua autonomia, visto que sua sobrevivéncia
depende da desorganizacao administrativa e do corporativismo.

Para atingir seus objetivos, o poder invisivel, incorporado as agéncias
executivas de criminalizacdo, serve-se do vasto instrumental de ilegalidades
que compdem o chamado sistema penal subterraneo. Tal fenémeno ja comeca
aatrair aatencao dos penalistas, conforme demonstram essas consideragoes:

Todas as agéncias executivas exercem algum poder punitivo a
margem de qualquer legalidade ou através de marcos legais bem
questionaveis, mas sempre fora do poder juridico. Isto suscita o
paradoxo de que o poder punitivo se comporte fomentando atuagdes
ilicitas. Eis o paradoxo do discurso juridico, ndo dos dados das
ciéncias politicas ou sociais, para os quais, é claro, qualquer agéncia
com poder discricionario acaba abusando dele. Este é o sistema
penal subterraneo, que institucionaliza a pena de morte (execu¢des
em processo), desaparecimentos, torturas, seqiestros, roubos,
saques, trafico de drogas, exploragéo do jogo, da prostituicéo, etc™.

9SOARES, Luiz Eduardoetal. Elite datropa. Rio de Janeiro: objetiva, 2006. p. 282.

10ZAFFARON I, Eugénio Radl etal. Direito penal brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. 1 v.
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Um bom exemplo deste modus operandi se observa na pratica de
determinados setores da policia que vendem armas para traficantes. Posterior-
mente, invadem as favelas para apreender as mesmas armas, com o devido
acompanhamento da imprensa, devolvendo em seguida as armas aos trafi
cantes mediante a cobranca de uma “taxa”. Em tais circunstancias, o poder
invisivel encena um espetaculo de eficiéncia repressiva para a populacéo, mas
suaacao tem motivacao diversa da que ostenta publicamente.

Do mesmo modo, ha desvio de finalidade na acéo policial quando o
poder invisivel se alia ao trafico. Nessa alianca, recebe percentuais do lucro
ilicito para, em troca, liderar operacdes objetivando liquidar fac¢Bes e quadri-
Ihas rivais. Por vezes, se valem da simulacéo de crises em areas dominadas por
tais faccdes, a fim de justificar as incursdes e a eliminacao da concorréncia. O
poder invisivel opera também quando o aparato estatal é utilizado, atraves de
acOes de inteligéncia e contra-inteligéncia, para produzir dossiés contra
destacadas autoridades do poder publico, a fim de preservar 0s espacos de
poder dentro da clpula da seguranca.

Assim, com o espaco de poder garantido, tais grupos tém liberdade para
instituir um sistema de rateio de unidades policiais, incumbindo os beneficiari-
os de produzirem um percentual de lucro ilicito a fim de ser rateado. Tal lucro é
constituido, sobretudo, de propinas de casas de massagem e de prostituicéo,
clinicas clandestinas de aborto e outros estabelecimentos ilegais. E resultado
também do transporte clandestino, da seguranca privada ilegal, do grampo
telefonico ilegal das maquininhas de video-pdquer, do jogo do bicho e das
transagBes com os traficantes'?. Como se observa, a inércia do aparelho de
seguranca publica ante o crime e a ilegalidade nem sempre € fruto do comodis-
mo e daresignacéo.

Paradoxalmente, quanto mais a sociedade se revolta com o clima de
inseguranca e cobra acBes mais duras do Estado, tecendo criticas severas
contra os defensores dos direitos humanos, mais o poder invisivel se fortalece
dentro das policias. Da mesma forma, quanto mais duro, violento e perigoso
for o policial, maior € o seu valor na oferta da propina. Por essa razao, muitos
procuram construir essa imagem, a fim de receber o devido retorno financeiro.
Tal quadro é assim explicitado:

1150ARES, Luiz Eduardoetal. Op. cit., p. 25.

1250 ARES, Luiz Eduardoeetal. Op. cit., p. 117.
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O universo dos confrontos policiais nas favelas é um mercado
clandestino, regulado pelo “custo do desvio de conduta”. Explico: 0s
precos da vida e da liberdade s&o inflacionados quando fica menos
arriscado, para o policial, matar e negociar a liberdade, isto quando
caem os custos do chamado “desvio de conduta”(...). Ha, afinal, uma
ironia em tudo isso: os “duros” (os americanos consagram uma
expressdo: tough on crime) tendem a sustentar intervencoes
violentas, cujo efeito é a liberalizacdo de atos policiais arbitrarios,
visando a derrocada mais rapida e completa dos bandidos. Contudo,
o efeito perverso acaba sendo a inversdo das expectativas, pois,
comovimos, a inflagdo dos precos da vida e da liberdade dos
criminosos, decorrente da reducédo do custo do “desvio de conduta”
policial, funciona como forte atrativo que termina por induzir muitos
policiais a negociar com bandidos, aumentando a taxa da corrupcéo,
cumplicidade e impunidade13.

No mesmo sentido, lecionam Zaffaroni** et al: “A medida que o discur-
so juridico legitima o poder punitivo discricionario e, por conseguinte, nega-se
a realizar qualquer esforco em limita-lo, ele esta ampliando o espaco para o
exercicio de poder punitivo pelos sistemas penais subterraneos”. Como todo e
qualquer poder, também o poder invisivel necessita de mecanismos de conten-
c¢do e de controle. Esses mecanismos, mesmo que ndo consigam debelar esse
poder por completo, a0 menos conseguem limitar seu espaco de acdo. Conse-
guem reduzir sua forca dentro do aparelho de seguranca publica do Estado,
através de estratégias de controle e da punicéo efetiva dos desvios de conduta.

Portanto, é fundamental a adogéo de uma politica de seguranca publica
proativa, que substitua o improviso e a burocracia por um modelo gerencial de
administracdo. E necessario que se trace um conjunto de metas, buscando
definir o planejamento adequado ao seu alcance. Entre tais metas, devem-se
incluir a democratizacao e a transparéncia da atividade policial, bem como a
insercdo de uma cultura de respeito aos direitos humanos e aos valores demo-
craticos no organismo policial. Como lembra Luiz Eduardo Soares®, “a
melhor forma de combater a desonestidade ndo é mudando o espirito dos
profissionais, tarefa irrealizavel, mas alterando os procedimentos e mecanis-
mos do seu trabalho cotidiano”.

1SSOARES, Luiz Eduardoetal. Op. cit., p. 34.
147 AFFARON I etal. Op. cit., p. 70.

1SSOARES, Luiz Eduardo. Meu casaco de general: quinhentos dias no front da seguranca publica do Rio de Janeiro.
S&o Paulo: Companhiadas Letras, 2000. p. 375.
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5 Consideracdes finais

Como se procurou demonstrar neste trabalho, o direito difuso a uma
seguranga publica de qualidade ja esta maturado no plano normativo, sendo
elevado ao status constitucional no ordenamento juridico brasileiro. Entretan-
to, no plano féatico, tal direito sofre um déficit de eficacia, haja vista a alta
percepcao de inseguranca da sociedade e o elevado indice de violéncia.

Dentre os diversos fatores que convergem para a fragilidade da segu-
ranga publica ofertada pelo Estado brasileiro, ndo se pode deixar de considerar
a acdo do poder invisivel. Trata-se de uma instancia deciséria oculta, que age
para manter o quadro burocratizado e ineficiente dos aparelhos de seguranca.
Seu principal objetivo é alcancar privilégios econdmicos e politicos, mediante
o sacrificio dos valores e principios constitucionais. Como resultado, a socie-
dade brasileira recebe a prestacdo de um servigo de seguranca que sacrifica
diuturnamente os mais elementares direitos fundamentais do cidaddo sem que,
contudo, consiga dar eficacia ao direito difuso a uma seguranca publica de
qualidade.

A eliminacdo da chamada “banda podre da policia”, como promessa
ndo cumprida da democracia brasileira, so sera possivel através do fortaleci-
mento dos mecanismos de controle dos organismos policiais, seja no ambito
interno, com o aparelhamento e a adequada estruturagéo e composicéo das
corregedorias, seja no ambito externo, com o fortalecimento de tais atividades
no ambito do Ministério Publico e das ouvidorias de policia. Ademais, é
preciso que o Estado adote estratégias gerenciais, no sentido de organizar e dar
mais transparéncia ao trabalho policial, mudando radicalmente as rotinas
administrativas e os procedimentos operacionais das delegacias e dos bata-
IhGes.
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O AMADURECIMENTO DOS DIREITOS SOCIAIS
PRESTACIONAIS NO CENARIO JURIDICO BRASILEIRO

Luciano Félix de Medeiros Gomes
Advogado

1 Introducéo

A questdo em torno da eficacia dos direitos sociais fundamentais do
homem, sem davida, constitui-se em um dos temas mais intrigantes do direito
constitucional. Muito j& se escreveu sobre a natureza juridica de tais direitos.
Porém, pelo que se percebe da doutrina e da jurisprudéncia, o seu campo de
abrangéncia aparenta ser inesgotavel. Apesar disso, é possivel a analise do
desenvolvimento da aplicabilidade dos direitos sociais, principalmente no
campo prético. Com efeito, tais direitos se caracterizam como prestacoes
positivas proporcionadas pelo Estado, direta ou indiretamente, possibilitando
aos administrados melhores condigdes de vida, destinando-se a equiparar
situacOes socialmente desiguais. Situam-se como requisitos da fruicdo dos
direitos individuais, criando condi¢Ges materiais proprias a concretizacdo da
real isonomia entre os homens. Conceituando os direitos sociais, Uadi Lammé-
go Bulos! ressalta:

Sdo aqueles que sobrelevam a esfera do particular, para alcancar o
todo, numa visdo de generalidade e conjunto. A sua compreensao
deflui — com pujanca e intensidade — sempre que for confrontado um
interesse individual com um metaindividual, e vice-versa. Por isso,
funcionam como lidimas liberdades ou prestagdes positivas, vertidas
em normas de cunho constitucional.

Apesar da evolucdo dos estudos a respeito da eficacia dos direitos
sociais, ha setores do constitucionalismo, inspirados na doutrina norte-
americana, que recusam a idéia de sua fundamentalidade. Ou, quando a
admitem, qualificam esses direitos como programaticos, sendo mera decla-
ragéo de intengdes para o futuro. E inegavel que os direitos fundamentais do
homem abarcam os direitos sociais. Portanto, revestem-se de estatura
constitucional, qualificados pelo valor transcendental da dignidade da
pessoa humana. Sob essa 6tica, é salutar a producdo doutrinaria que exalte a
eficacia dos direitos sociais, como forma de combate as ideologias mais
recalcitrantes.

lBU LOS, Uadi Lammégo. Constituicao Federal anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 419-420.
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2 Criticaa programaticidade dos direitos sociais

Como jareferido, existem aqueles que reputam as normas constitucio-
nais consagradoras dos direitos sociais como programaticas, simples docu-
mentos de intencdes do Estado. Ora, no Estado Democréatico de Direito, as
garantias aprovadas pelo constituinte ndo podem ser relegadas a uma conceitu-
acao puramente projetista, como promessas para o futuro, a serem regulamen-
tadas pelo legislador infraconstitucional. Muito pelo contrério, os direitos
prestacionais impdem uma verdadeira vinculacao direta dos poderes institui-
dos, incluindo, por certo, o Judiciario que, diante dos casos praticos, deve
valorizé-los. Nesse sentido, enfatiza André Ramos Tavares?:

H& uma tomada de consciéncia no sentido de que as normas programa-
ticas ndo sdo implementadas por forca de decisfes essencialmente
politicas. Se é certo que se reconhece o direito a discricionariedade
administrativa, bem como a conveniéncia e oportunidade de praticar
determinados atos, ndo se pode tolerar o abuso de direito que se tem
instalado na atividade desempenhada pelos responsaveis por
implementar as chamadas normas programaticas. Apos diversos anos
de vigéncia da Constituicdo, fica-se estarrecido com o desprezo com
que foram premiados determinados comandos constitucionais, com
toda uma doutrina formalista a servico da desconsideragdo de sua
normatividade plena. Cegamente repetitivos de teorias formuladas de
h& muito, em contexto completamente diverso do atual, os responsa-
veis pela implementagéo concreta da Constituicdo tém-lhe podado as
vontades reais sob 0 argumento, ja desbotado pelo uso recorrente, da
mera programaticidade.

Ainda que os direitos sociais estejam situados no universo das denomi-
nadas normas programaticas, o Estado ndo pode, sob pena de desrespeito a Lei
Maior, apoiar-se na ultrapassada justificativa da discricionariedade adminis-
trativa. Em muitos casos, trata-se de medida demonstradora de explicita
abusividade governamental, para deixar de efetivar politicas publicas voltadas
a saude, a moradia, a assisténcia social, a educacéo e ao lazer. Essa omissdo
ocorre essencialmente quando se tem em linha de consideragao que os direitos
sociais sdo inequivocamente auténticos direitos fundamentais, imediatamente
aplicaveis, nos termos do art. 5°, § 1°, da Constitui¢do Federal de 1988. Desse
modo, as garantias em tela, ainda que se reconheca, em algum instante, a sua
baixa densidade normativa ao nivel da Carta Magna, sempre estardo aptas a

2TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 84-85.
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gerar um minimo de efeitos juridicos. S&o, de algum modo, aplicaveis, por-
quanto inexiste norma constitucional destituida de eficacia juridica.

Nesse sentido, é emblematica a decisdao da 1* Turma do Superior
Tribunal de Justica, quando do julgamento do Recurso Especial n°® 684646/RS,
reconhecendo & pessoa portadora do virus HIV direito & satde. O acérdao
estabelece explicitamente o dever do stado quanto a tomada de providéncias
voltadas a protecdo da dignidade da pessoa humana:

O Sistema Unico de Satde - SUS visa a integralidade da assisténciaa
saude, seja individual ou coletiva, devendo atender aos que dela
necessitem em qualquer grau de complexidade, de modo que,
restando comprovado o acometimento do individuo ou de um grupo
por determinada moléstia, necessitando de determinado medica-
mento para debelé-la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao
principio maior, que é a garantia a vida digna. Configurada a
necessidade do recorrente de ver atendida a sua pretensdo, posto
legitima e constitucionalmente garantida, uma vez assegurado o
direito a salde e, em Gltima instancia, a vida. A salde, como de
sabenga, é direito de todos e dever do Estado. Precedentes desta
Corte, entre eles, mutadis mutandis, o agravo regimental na
suspenséo de tutela antecipada n° 83/MG, Relator Ministro Edson
Vidigal, Corte Especial, DJde 06.12.2004:

“1. Consoante expressa determinagdo constitucional, é dever do
Estado garantir, mediante a implantacdo de politicas sociais e
econdmicas, 0 acesso universal e igualitario a satide, bem como os
servicos e medidas necessarios a sua promogdo, protecdo e
recuperacao (CFB8, art. 196). 2. O ndo preenchimento de mera
formalidade — no caso, inclusdo de medicamento em lista prévia —
ndo pode, por si s6, obstaculizar o fornecimento gratuito de
medicacdo a portador de moléstia gravissima, se comprovada a
respectiva necessidade e receitada, aquela, por médico para tanto
capacitado. Precedentes desta Corte. 3.Concedida tutela antecipada
no sentido de, considerando a gravidade da doenca enfocada, impor,
ao Estado, apenas o cumprimento de obrigacdo que a prépria
Constituicdo Federal Ihe reserva, ndo se evidencia plausivel a
alegacdo de que o cumprimento da decisdo poderia inviabilizar a
execucdo dos servigos publicos”.

Ademais, o STF sedimentou esse entendimento: “Paciente com
HIV/AIDS. Pessoa destituida de recursos financeiros. Direito a vida
e a salde. Fornecimento gratuito de medicamentos. Dever constitu-
cional do poder publico (CF, arts. 5° caput, e 196). Precedentes
(STF). Recurso de agravo improvido. O direito a salde representa
conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
direito pablico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitu-
cionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
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responsavel, o poder pudblico, a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a
garantir aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o
acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. O direito & salde - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O poder publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atua¢&o no plano da
organizagao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da satde da populagéo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
interpretacdo da norma programatica ndo pode transforméa-la em
promessa constitucional inconsequente.

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica
- que tem por destinatarios todos os entes politicos que comp&em, no
plano institucional, a organizacao federativa do Estado brasileiro -
ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o poder publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsa-
vel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado. Distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes. O reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica
(arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu alcance, um
gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF” (RE271286 AgRIRS, relator Min. Celso de
Mello, 22 Turma, DJ de 24.11.2000). Recursos especiais desprovi-
dos. (Relator: Ministro Luiz Fux, publicado no DJU em 30/05/2005,
p. 247).

Os tribunais brasileiros operaram uma verdadeira guinada no trato da
matéria, impingindo uma maior efetividade aos direitos sociais. Sobre a

matéria, o STJ decidiu:

294

Constitucional. Administativo. Mandado de seguranca. Direito
liquido e certo. Inexisténcia. Direito liquido e certo, para efeito de
concessao de seguranca, é aquele reconhecivel de plano e decorrente
de lei expressa ou de preceito constitucional, que atribua ao
impetrante um direito subjetivo proprio. Normas constitucionais
meramente programaticas — ad exemplum, o direito & saude —
protegem um interesse geral. Todavia, ndo conferem aos beneficiari-
os desse interesse o poder de exigir sua satisfagdo — pela via do
mandamus — eis que ndo delimitado o seu objeto, nem fixada a sua
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extensdo, antes que o legislador exerca 0 munus de completa-las
através da legislacdo integrativa. Essas normas (arts. 195, 196, 204 e
227 da CF) sdo de eficacia limitada, ou, em outras palavras, ndo tém
forca sufi ciente para desenvolver-se integralmente, “ou néo
dispdem de eficéacia plena”, posto que dependem, para ter incidéncia
sobre os interesses tutelados, de legislagdo complementar.

Na regra juridico-constitucional que dispde “todos tém direito e o
Estado o dever” — dever de salide - como afiangam os constituciona-
listas, “na realidade ndo tém direito, porque a relacao juridica entre o
cidaddo e o Estado devedor ndo se fundamenta em vinculum juris
gerador de obrigacdes, pelo que falta ao cidaddo o direito subjetivo
publico, oponivel ao Estado, de exigir em juizo, as prestacdes
prometidas a que o Estado se obriga por proposicdo ineficaz dos
constituintes”. No sistema juridico patrio, a nenhum 6rgdo ou
autoridade é permitido realizar despesas sem a devida previsdo
orcamentaria, sob pena de incorrer no desvio de verbas. Recurso a
que se nega provimento. Decisdo indiscrepante. Por unanimidade,
negar provimento ao recurso” (Recurso ordinario em mandado de
seguranca n° 6564/RS, 1* Turma, Relator: Ministro Demdcrito
Reinaldo, DJU de 17/06/1996, p. 21448).

Diante da evolucdo da jurisprudéncia patria, a formulacdo vaga e a
natureza aberta de algumas normas constitucionais proclamadoras de direitos
sociais ndo possuem o conddo de, por si sO, obstar a sua imediata e plena
eficacia. Assim, constitui tarefa dos tribunais e juizes a determinacdo do
conteudo dos preceitos normativos, por ocasido de suas aplicacdes as situacoes
concretas. Mesmo diante da aparente imprecisdo dos comandos consagradores
dos direitos sociais, é possivel o reconhecimento de um significado central e
incontroverso, de um ndcleo tradutor da intencdo do constituinte, autorizando
a incidéncia da norma, mesmo sem a interposicéo legislativa ordinaria. Do
contrario, estar-seia dando maior énfase a lei do que ao préprio Estatuto
Supremao.

Atente-se, ademais, que o magistrado, conscio de seu papel social
transformador, ndo deve hesitar frente a imediata e direta aplicacéo da regra
definidora de umdireito social. Uma decisdo bem fundamentada, proferida por
um 6rgdo independente e compromissado com a justica e a democracia, no
leito processual adequado, com a observancia do devido processo legal, nos
limites da competéncia tracada pela propria Constituicdo da Republica, sem
duvida, é infinitamente mais “genuina” do que as interpretac@es descuidadas,
efetuadas ao sabor das conveniéncias de momento.

Nesse aspecto, o julgador € o “criador da lei” para o caso concreto, ante
uma norma constitucional instituidora de um direito social. Esta, para a doutri-
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na emergente, possui eficdcia, contrariando 0s pensamentos mais arcaicos.
Deve, assim, o julgador encontrar mecanismos para tornar essa norma exequi-
vel, ndo se negando a cumprir 0s preceitos constitucionais sob o palido argu-
mento da inexisténcia de legislacdo integradora dispondo sobre a matéria.
Além disso, no contexto acima referido, torna-se perfeitamente adaptavel o art.
126 do Caodigo de Processo Civil, c/c o art. 4° da Lei de Introdugéo ao Codigo
Civil.

A verdade é que os direitos sociais, de base constitucional, a exemplo
dasaude e da assisténcia social, devem ser assegurados. S&o direitos profunda-
mente vinculados a dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso I11, da Carta Magna). Tal postu-
lado imp&e-se como nucleo basico e informador do ordenamento juridico
brasileiro, como parametro de valoracao a orientar a interpretacéo e compreen-
sdo do sistema constitucional instaurado em 1988. A dignidade humana e os
direitos fundamentais vém a constituir os principios constitucionais que
incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte
axiolégico atodo o sistema de leis.

3 A problematica da chamada “reserva do possivel” na efetivacdo dos
direitos sociais

Quando se tem em mente a efetivacdo dos direitos sociais, e por serem
tais direitos objeto de prestacOes positivas a cargo do Estado em favor dos
administrados, aponta-se para a sua dimensdo economicamente relevante.
Nessa direcdo, leciona Ingo Sarlet®:

O custo com os direitos sociais assume especial relevancia no ambito
de sua eficacia e efetivacdo, significando, pelo menos para
significativa parcela da doutrina, que a efetiva realizagdo das
prestagBes reclamadas ndo é possivel sem que se despenda algum
recurso, dependendo, em Ultima analise, da conjuntura econdmica,
jaque aqui esta em causa a possibilidade de os drgéos jurisdicionais
imporem ao poder publico a satisfacdo das prestagdes reclamadas.

O poder publico em geral, quando convocado em juizo, por meio de
demanda cujo objeto circunde em torno da implementacdo de algum direito
social, habitualmente justifica a sua letargia com apoio na chamada “reserva do

3SARLET, Ingo Wolfgang. Aeficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2005. p. 287-288.
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possivel”. Assim, o Estado sempre procura, em Varios casos, vincular a corpo-
rificagdo das politicas publicas com as dota¢des orcamentarias, acarretando, no
plano pratico, um verdadeiro desrespeito a Carta Federal. O desacato a Lex
Legum pode ocorrer mediante acdo estatal ou por meio da inércia governamen-
tal. Se o Estado deixa de adotar medidas necessarias a realizacdo dos comandos
constitucionais, de modo a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, absten-
do-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacéo, incide em violagdo
negativa do Texto Maior. Veja-se, a respeito, o entendimento do Ministro Celso
de Mello:

Aomissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposicéo ditada pelo texto constitucional — qualifica-se
como comportamento revestido da maior gravidade politico-
juridica, eis que, mediante inércia, o poder publico também
desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras,
a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Funda-
mental (RTJ 185/794-796).

E assim, por meio de decisdo monocratica na arguicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental n® 45/DF, com a habitual sabedoria que Ihe é
peculiar, o Ministro fincou bases sélidas para a verificacdo da legitimidade da
tese da reserva do possivel, freqlientemente suscitada pelos diversos setores do
poder publico. Acentua o nobre julgador:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do
possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel — ndo pode ser invocada pelo Estado, com finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagbes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo dos direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamen-
talidade (...). Alimitagao de recursos existe e ¢ uma contingéncia que
ndo se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afi rmar
que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o
magistrado, ao determinar o seu fornecimento pelo Estado. Por outro
lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestagcdo
de servigos, ou qualquer outra politica pdblica, é exatamente realizar
0s objetivos fundamentais da Constituicéo.

A meta central das constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promocdo do
bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as
condic0es de sua propria dignidade, que inclui, além da protegéo dos
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direitos individuais, condi¢cbes materiais minimas de existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (0 minimo
existencial), estar-se-80 estabelecendo exatamente os alvos
prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
poderé discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que
outros projetos se devera investir. O minimo existencial, como se V&,
associado ao estabelecimento de prioridades orcamentarias, é capaz
de conviver produtivamente com a reserva do possivel” (DJU de
04/05/2004, p.00012).

Prosseguindo em sua brilhante fundamentacéo, o Ministro estabelece
uma férmula para a analise da pretensao deduzida em juizo diante da disponibi-
lidade orcamentaria estatal: razoabilidade da pretensdo individual/social
proposta em face do poder publico + existéncia de disponibilidade financeira
do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas. Acres-
centa que os elementos componentes do mencionado binémio (razoabilidade +
disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmati-
vo e em situacdo de cumulativa ocorréncia. Ausente qualquer um deles,
descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizacao pratica de tais direi-
tos.

Demais disso, ainda que o planejamento e a execugdo das politicas
publicas dependam de agdes politicas a cargo dos agentes eleitos pelo povo, é
forgoso o reconhecimento de que ndo se mostra absoluta e intocavel, nesse
dominio, a liberdade de conformacéo do Legislativo e do Executivo. Por certo,
se 0s sobreditos poderes estatais se comportarem de modo irrazoavel e despro-
porcional ou procederem de maneiraa neutralizar a eficacia dos direitos sociais
prestacionais, afetando negativamente o nucleo consubstanciador da dignida-
de da pessoa humana (nivel vital minimo), ai, entdo, justificar-se-a a plena
intervencdo do Judiciario, viabilizando a todos o acesso aos bens cuja fruicéo
Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intrometer-se em ambito
reservado a outra esfera de poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e
oportunidade, no objetivo de controlar as opgdes legislativas e administrativas
de organizacao e prestacdo. Mas sua atuacao pode ocorrer, excepcionalmente,
quando hajauma violacao evidente e arbitraria da incumbéncia constitucional.

No angulo versado, é preciso superar a visdo arcaica do direito e a
conseqlente efetivacdo dos direitos fundamentais, assegurados no Estado
Democratico, ligados necessariamente ao fortalecimento do Poder Judiciario.
Assim, mostra-se cada vez mais conveniente a revisao do vetusto dogma da

298 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



O AMADURECIMENTO DOS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS Luciano Félix de Medeiros Gomes
NO CENARIO JURIDICO BRASILEIRO

separacao dos poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da disponi-
bilizacao dos servigos basicos. O Legislativo e o Executivo, no Brasil, mostra-
ram-se impossibilitados de assegurar uma observancia racional dos preceitos
constitucionais estabelecedores do patriménio minimo do cidad&o, legitimo
destinatario dos direitos prestacionais. Essa impossibilidade é analisada por
Celso Antdnio B. de Mello*:

Para ter-se como liso o ato, ndo basta que o agente alegue que
operou no exercicio da discricdo, isto é, dentro do campo de
alternativas que a lei Ihe abria. O juiz podera, a instancias da parte
e em face da argumentacéo por ela desenvolvida, verifi car, em
exame de razoabilidade, se 0 comportamento administrativamen-
te adotado, inobstante contido dentro das possibilidades em
abstrato abertas pela lei, revelou-se, in concreto, respeitoso das
circunstéancias do caso e deferente para com a finalidade da norma
aplicada. Em consequiéncia desta avaliagdo, o Judiciario podera
concluir, em despeito de estar em pauta providéncia tomada com
apoio em regra outorgadora de discri¢do, que, naquele caso
especifico submetido a seu crivo, a toda evidéncia a providéncia
tomada era incabivel, dadas as circunstancias presentes e a
finalidade que animavaalei invocada.

E necessario ter em mente que um direito social sob “reserva dos
cofres cheios” equivale, na prética, a nenhuma vinculagdo juridica. As
garantias sociais consagradas em normas da Constituicdo dispéem de
vinculatividade normativo-constitucional. Portanto, os seus comandos
devem servir de parametro de controle judicial quando esteja em causa a
apreciacdo da constitucionalidade de medidas legais ou regulamentares
restritivas desses direitos. As regras de legislar acopladas a consagracao
de direitos sociais sdo auténticas imposicdes legiferantes, cujo ndo
cumprimento podera justificar, como ja referido, a inconstitucionalidade
por omissdo. As tarefas constitucionalmente impostas ao Estado para a
concretizacao dos direitos em foco devem traduzir-se na edicéo de provi-
déncias concretas e determinadas e ndo em promessas vagas e abstratas.
De mais a mais, o principio da proporcionalidade, na vertente do interesse
preponderante, emerge como ferramenta propicia para abrandar os efeitos
da clausula da “reserva do possivel”, conforme se observa no seguinte
julgado:

4M ELLO, Celso Antdnio Bandeirade. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 887.
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Acéo civil publica. Administrativo e constitucional. Direito a sade.
Portadores da doenca de Gaucher. Medicamento importado.
Tratamento de responsabilidade do Estado. Interrupgéo. Principios
da reserva do possivel e da dignidade da pessoa humana. Conflito.
Ponderacdo de interesses e razoabilidade. Poder Judiciario e controle
de legitimidade dos atos administrativos.

— O Hemorio é o hospital de referéncia no Estado do Rio de Janeiro
para os portadores do mal de Gaucher, fornecendo aos pacientes
cadastrados o tratamento da doenca, cujo Unico medicamento eficaz
— Cerezyme — de custo elevado, é produzido exclusivamente por um
fabricante dos EUA e importado pela Secretaria de Estado de Satde.
I1 - N&o tendo a Administragdo adquirido o medicamento em tempo
habil a dar continuidade ao tratamento dos pacientes, atuou de forma
ilegitima, violando o direito a saude daqueles pacientes, o que
autoriza a ingeréncia do Poder Judiciério. Inexisténcia de afronta a
independéncia de poderes.

111 - Os atos da Administracdo Publica que importem em gastos estao
sujeitos a reserva do possivel, consoante previsao legal orcamenta-
ria. Por outro lado, a interrupcdo do tratamento de salde aos
portadores do mal de Gaucher importa em violagdo da prdpria
dignidade da pessoa humana. Principios em conflito cuja solugdo é
dada a luz da ponderacéo de interesses, permeada pelo principio da
razoabilidade, no sentido de determinar que a Administracdo
mantenha sempre em estoque quantidade do medicamento suficiente
para garantir dois meses de tratamento aos que dele necessitem.

IV —Recurso e remessa oficial desprovidos. (TRF — 22 Regido, AC n°
302546, Processo: 199851010289605/RJ, 4% Turma, DJU de
04/11/2003, Relator: Juiz Valmir Peganha).

4 O Ministério Publico e a protecdo de interesses individuais indisponiveis

Julgando o caso envolvendo o ajuizamento de agdo civil publica pelo
Ministério Publico para obrigar o Estado do Rio Grande do Sul a fornecer o
medicamento Riboflavina 100 mg, a uma crianga carente, a 22 Turma do STJ
firmou o seguinte entendimento:

300

A Constituicao Federal dispde que incumbe ao Ministério Publico a
defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, e que tem
como funcdes institucionais promover a acéo civil publica, para a
protecdo de interesses difusos e coletivos (artigos 127 e 129, 11). Por
outro lado, o artigo 25 da Lei n° 8.62503 determina que cabe ao
Ministério Publico promover a acéo civil publica para a protegéo,
prevencdo e reparagdo dos danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e
individuais indisponiveis e homogéneos. In casu, contudo, mostra-
se inafastavel a ilegitimidade do Ministério Publico Estadual para
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propor a agdo civil pablica, uma vez que ndo se trata de defesa de
interesses coletivos ou difusos, transindividuais e indivisiveis,
tampouco de direitos individuais indisponiveis e homogéneos, mas
simde direito individual de menor ao recebimento de medicamentos.

Destacou o Ministro Franciulli Netto, relator do Recurso Especial n°
718393/RS, julgado em 18/08/2005, que o interesse de menor carente devia ser
postulado pela Defensoria Pablica, a quem foi outorgada a competéncia
funcional para a defesa dos necessitados. Contudo, recentemente, no julga-
mento do Recurso Especial n°® 856194/RS, a mesma 22 Turma do STJ evoluiu
em seu posicionamento, ao decidir:

Administrativo e processual civil. Acéo civil publica. Internacéo
compulsoéria para tratamento médico e atendimento de urgéncia.
Menor gestante. Ameaca de aborto. Risco a vida. Direito a satde:
individual e indisponivel. Legitimacéo extraordinaria do Parquet.
Art. 127 da CF/88. Precedentes.

1. O tema objeto do presente recurso ja foi enfrentado pelas Turmas
de Direito Publico deste Tribunal. O entendimento esposado é de que
0 Ministério Publico tem legitimidade para defesa dos direitos
individuais indisponiveis, mesmo quando a acdo vise a tutela de
pessoa individualmente considerada (art. 127, CF/88). Precedentes.
2. Nessa esteira de entendimento, na hipdtese dos autos, em que a
acdo visa a garantir o tratamento, em carater de urgéncia, & menor
gestante, ha de ser mantido o acdérdao a quo que reconheceu a
legitimacéo do Ministério Publico, a fim de garantir a tutela dos
direitos individuais indisponiveis a sadde e a vida. Recurso especial
improvido” (julgado em 12/09/2006).

A12Turma, por seu turno, assim decidiu:

Processual civil e constitucional. Agdo civil pdblica. Legitimidade
ativa do Ministério Pablico. Fornecimento de medicamento pelo
Estado a pessoa idosa hipossuficiente, portadora de doenga grave.
Obrigatoriedade. Afastamento das delimitagdes. Protecdo a direitos
fundamentais. Direito a vida e a salde. Dever constitucional. Arts.
5°, caput, 6°, 196 e 227 da CF/1988. Precedentes desta Corte Superior
edocolendo STF.

1. Recurso especial contra acordao que extinguiu 0 processo, sem
julgamento do mérito, em face da ilegitimidade ativa do Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul, o qual ajuizou acéo civil
publica objetivando a protecéo de interesses individuais indisponiveis
(direito a vida e a saide de pessoa idosa hipossuficiente), com pedido
liminar para fornecimento de medicamentos por parte do Estado.

2. Os arts. 196 e 227 da CF/88 inibem a omissdo do ente publico
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) em garantir o efetivo
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tratamento médico a pessoa necessitada, inclusive com o forneci-
mento, se necessario, de medicamentos de forma gratuita para o
tratamento, cuja medida, no caso dos autos, impde-se de modo
imediato, em face da urgéncia e conseqiiéncias que possam acarretar
ando-realizacdo.

3. Constitui funcdo institucional e nobre do Ministério Publico
buscar a entrega da prestagao jurisdicional para obrigar o Estado a
fornecer medicamento essencial a salde de pessoa carente,
especialmente quando sofre de doenca grave que se ndo for tratada
poderéa causar, prematuramente, a sua morte.

4. O Estado, ao se negar a prote¢do perseguida nas circunstancias dos
autos, omitindo-se em garantir o direito fundamental a sadde,
humilha a cidadania, descumpre o seu dever constitucional e ostenta
pratica violenta de atentado a dignidade humana e a vida. E
totalitario e insensivel.

5. Pela peculiaridade do caso e, em face da sua urgéncia, ha que se
afastarem delimitagdes na efetivacdo da medida sécio-protetiva
pleiteada, ndo padecendo de qualquer ilegalidade a decisdo que
ordena que a Administragdo PUblica dé continuidade a tratamento
médico.

6. Legitimidade ativa do Ministério Publico para propor acéo civil
publica em defesa de direito indisponivel, como é o direito a saude,
em beneficio de pessoa pobre.

7. Precedentes desta Corte Superior e do colendo STF.

8. Recurso especial provido para, reconhecendo a legitimidade do
Ministério Publico para a presente acéo, determinar o reenvio dos
autos ao Tribunal a quo, a fim de que se pronuncie quanto ao mérito”
(STJ, Recurso Especial 837591/RS, relator: Ministro José Delgado,
18 Turma, julgado em 17/08/2006).

Prevalece no STJ, destarte, a tese de que o Ministério Publico,
conquanto busque tutelar um interesse individual, possui legitimidade
para intentar acdo civil publica tendente a garantir ao hipossuficiente o
fornecimento de medicacdo, protegendo o direito social a satde. O art.
127 da Norma Maior atribui ao Parquet a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Expressa o dispositivo constitucional notavel avanco historico, consoli-
dando o Ministério Publico como 6rgdo de defesa e garantia dos interesses
maiores, na busca da justica e da paz social, por meio da efetivacdo da
ordem juridica licita.

Nessa hipdtese de substituicdo processual (defesa, em juizo, de
interesses individuais, mas que tém natureza indisponivel), excepciona-se a
regrado art. 6°do CPC. Aqui 0 MP atua no sentido de preservar um interesse
pessoal e particular, mas cuja defesa é necessaria a preservagdo da ordem
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juridica justa e equilibrada. Ha um interesse privado que se afigura como
relevante a manutencdo dos principios de igualdade perante a Constituicédo
Federal de 1988. Portanto, andou bem a Corte Superior de Justica quando
passou a aceitar a legitimidade ativa ad causam do Ministério Publico para a
promocdo de agdo civil pablica tendente a assegurar aos necessitados a
fruicdo de bens aptos a concretizagdo do direito a saude e a vida. Ensejou,
com isso, uma maior eficacia dos direitos sociais prestacionais, especial-
mente pelo fato de a Constituicao da Republica ndo ter excepcionado, em seu
art. 127, os interesses individuais ndo-homogéneos.

Nesse passo, deve ser garantida a utilizacao dos instrumentos processu-
ais, a exemplo da acéo civil pablica promovida pelo MP. Busca-se, desse
modo, aumentar o leque de opg¢des de remédios juridicos voltados a protecéo
das liberdades individuais e coletivas, objetivando coibir abusos e violagfes
aos direitos inerentes a dignidade e existéncia humana (art. 1°, 11, da CF).
Negar legitimidade ao Parquet, além de aniquilar o préprio direito constitucio-
nal, & negar o direito processual vigente a servi¢o da pessoa humana, esta sim
real destinataria dos beneficios dispostos na Carta Maxima.

5 Consideracdes finais

A vista de todo o exposto, e diante da propria evolugéo jurisprudencial
e doutrinaria a respeito da efetividade dos direitos sociais prestacionais,
percebe-se a sua intima correlagdo com o principio da dignidade da pessoa
humana (minimo existencial). Assim, deve-se exigir do Estado um comporta-
mento ativo na promogdo de politicas publicas destinadas, por exemplo, ao
direito a saude, a educacédo, a moradia etc. Emerge como imprescindivel uma
releitura da reserva do possivel como fator impeditivo a implementacéo de
condicdes razoaveis de vivéncia.

E atribuicdo do Poder Judiciario a fiscalizacio da veracidade e equili-
brio das justificativas apresentadas pelo Estado para se eximir de seu dever
constitucional. Com base, em esséncia, na promocao do bem comum e no bem-
estar de todos, recai sobre o Ministério Publico a prerrogativa de manejar o
instrumento da acdo civil publica para a prote¢do e garantia do uso e gozo dos
interesses individuais indisponiveis. Esse conceito, sem ddvida nenhuma,
situa-se na Orbita dos direitos sociais, ndo importando se homogéneos ou néo,
mormente diante da inteligéncia do art. 127 da Lei Maior e da evolucdo da
jurisprudénciado Superior Tribunal de Justicaem torno da matéria.
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E imperioso o afastamento, em nosso ordenamento juridico, do fasci-
nio exacerbado pelos tramites legais e burocraticos, a ponto de se “adaptar” a
Constituicao, verdadeira religido do Estado, as regras inferiores. Em face da
supremacia constitucional, os aplicadores do direito ndo podem continuar a
enxergar o novo com os olhos do velho.

304 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



O AMADURECIMENTO DOS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS Luciano Félix de Medeiros Gomes
NO CENARIO JURIDICO BRASILEIRO

6 Referéncias

BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. Séo Paulo: Sarai-
va, 2005.

FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Direito constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sao
Paulo: Malheiros, 2005.

MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacéo
constitucional. Séo Paulo: Atlas, 2002.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 305






O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E A RESPONSABILIDADE
PRE-NEGOCIAL: PERSPECTIVAS DIANTE DO SISTEMA
ADOTADO PELO NOVO CODIGO CIVIL

Francisco Seraphico da Nobrega Coutinho

Juiz de Direito no Rio Grande do Norte
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1 Introducéo

No ordenamento juridico patrio, tanto a estrutura quanto a técnica
utilizadas na aplicacdo dos principios gerais aos diversos ramos do direito
substancial, sobretudo no &mbito contratual, tém sido orientadas pelas inclina-
cOes das atuais legislagdes ocidentais. Nesse aspecto, o conteudo trazido pelos
arts. 421 a 424 do novo Cadigo Civil, onde restam estipuladas disposic6es
gerais relativas ao direito contratual, tem suscitado grandes discussdes. Trata-
se de normas cujo teor encerra notavel limitacao ao preceito da autonomia da
vontade, em face do predominio do interesse social e dos principios gerais da
probidade, da boa-fé e da fung&o social do contrato. Por outro lado, essas
normas trazem expressiva consideragdo acerca da desigualdade entre as partes
e suas consequéncias, num contexto de confrontacdo entre a liberdade de
contratar e a validade juridicado acordo.

A bem da verdade, essas clausulas representam uma ténue, porém
notdria, transformacdo da maxima pacta sunt servanda. 1sso porque, muito
embora a obrigatoriedade do contrato continue sendo um imperativo de ordem
social e econémica, tem-se procurado expurgar dos pactos as obrigacdes que
difi cultem, ou mesmo impossibilitem, a sua efetividade, bem como aquelas
gue promovam o enriquecimento de uma das partes em detrimento da outra.
Ora, o direito civil, assim como qualquer outro ramo do direito, se delineia por
meio de valores de cunho social, juridico e econdémico, o que ndo o torna hostil
aos preceitos da res publica. Alias, as prescri¢des de ordem publica, dado o seu
carater social evolucionista, representam verdadeiros instrumentos transfigu-
radores dos conceitos de direito privado.

Demais disso, 0 novo Diploma Civil introduziu no ordenamento pétrio
um sistema aberto de normas, de forma a fazer predominar o exame do caso
concreto na &rea contratual. Numa técnica moderna, esse estatuto prevé
clausulas gerais para os contratos, no art. 420, e, mais especificamente, no art.
421, onde faz referéncia ao principio basilar da boa-fé objetiva. Na realidade, a
rotulacdo dada a essas clausulas ndo expressa a perfeita idéia do contetdo.
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Como se sabe, 0 que caracteriza primordialmente esse tipo de norma nao € a
sua generalidade (alids, a maior parte das normas assim o0 €), mas o0 emprego de
expressdes ou termos vagos, cujo contetido € dirigido ao julgador, para que este
tenha apenas um norte no trabalho da interpretacdo. Seria, portanto, mais uma
regra genérica de hermenéutica apontando paraa exegese.

Outrossim, muito embora se trate de um cddigo que ndo pretende
esgotar todos os tipos de relacdes civis, procurou-se manter uma concepcao
I6gico-sistematica, a qual permite mais mobilidade e abertura as vicissitudes
davida em coletividade. Sob essa Otica é que sera analisado o principio da boa-
fe contratual, o qual, distintamente do verificado no &mbito dos direitos reais,
assumiré carater eminentemente objetivo.

2 Algumas consideracdes sobre as origens da boa-fé

Para que se tenha um melhor juizo das funcbes e significados da
clausula da boa-fé objetiva, mister que seja realizada uma cadeia historica
acerca da sua origem em ordenamentos juridicos diversos. Adotada, inicial-
mente, pelos romanos, na Lei das Doze Tabuas, por meio da expressao fides, a
boa-fé ganhou, dentro desse ordenamento, conotacOes diversas, variaveis
segundo o campo do direito em que era analisada. Por exemplo, nas relacfes de
clientela, afides estabelecia o dever de obediéncia ao cliens, e o de protecéo ao
patricio. O primeiro vinculava-se ao segundo em funcdo do compromisso da
palavra dada. Formalizava-se, porquanto, o negocio juridico por meio do
instituto da promessa.

Analogamente, no ambito dos contratos internacionais, a fides introdu-
ziu o instituto da garantia. Assim é que Roma e Cartago, ao firmarem o seu
primeiro acordo de livre comércio, prometeram reciproca assisténcia na
protecdo aos interesses do mercado. Ocorre que, como no direito romano a
difusdo dos negécios juridicos se mostrava desprendida de formalidades —
direitos e deveres eram livremente estabelecidos segundo os valores de cada
contratante —, e ndo com base em textos normativos, acrescentou-se ao subs-
tantivo fides o adjetivo bona. A medida foi tomada como forma de melhor
representar a reciprocidade de compromisso existente entre os pactuantes na
defini¢do e cumprimento dos negdécios.

Ulteriormente, quando da emergéncia do direito pretoriano, passou-se a
denominar a referida clausula de bona fides iudicia. Naquela época, toda e
qualquer acdo era delimitada por uma formula tipica criada pelos jurisconsultos.
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Eram os pretores que apreciavam os conflitos de interesses surgidos na sociedade
romana, incumbindo aos magistrados apenas a funcdo de condenar ou absolver,
ou seja, impor o direito j& acertado pelo pretor as partes. Conseqlientemente, a
bonafides iudicia, em sendo um principio geral do direito romano, evidenciou-se
como um meio supletivo de resolucéo das questdes colidentes. Sé era utilizado,
guando os pretores ndao encontravam a formula procurada na lex.

Porém, no periodo do Império, ndo se conferiu a fides bona todaaamplitude
da época cléssica. Por influéncia da filosofia estoica e também por fatores de ordem
social, a conotagdo dada ao vocébulo foi completamente transmudada. Perdeu-se
toda a configuragdo técnica e objetiva do direito pretoriano. Em conseqiéncia, essa
clausula passou a ser aplicada no campo dos direitos reais, sobretudo na configura-
caodoinstituto da usucapido, comosignificado de inten¢&o ou estado de inocéncia.

Tempos depois, a boa-fé, no proprio campo dos direitos obrigacionais,
passou a ter sua abrangéncia diluida dentro da compilacéo justinianéia. A partir
de entdo, tal instituto ganhou consagracao na cultura germanica, cuja concep-
¢ao, consignada pela formula Treud (lealdade) und Glauben (crenca), denotou
sentido diverso do pontuado no direito romano. Naquele tempo, as nogdes de
lealdade e crenca passaram a refletir uma tradicdo nobre e cavalheiresca,
traduzida num comportamento de polidez e bons modos na forma de tratar com
outrem. Aesse respeito, esclarece Judith Martins Costa’:

Assim sendo, ao atribuir a boa-fé no direito obrigacional o conteido do
cumprimento exato dos deveres assumidos, ao qual corresponderiaum
de consideragdo para com 0s interesses da contraparte - visto que se
trata (a relagéo de obrigacéo) de uma atividade desenvolvida a vista de
interesses alheios - 0 antigo direito germanico utilizou estrutura que,
posteriormente, seria também repetida no direito das obrigagdes.

Dai em diante, os valores atribuidos a boa-fé germanica, no periodo da
Idade Média, se estenderam até a codificacdo da legislacdo alema e, ainda, de
modo indiscriminado a outras legislagdes romanisticas. E oportuno lembrar
que, na seara do direito canénico, a boa-fé ¢ legitimada como sendo a auséncia
de pecado. A obrigacgéo que se institui nessa época, notadamente no campo da
tutela da usucapido e dos contratos, decorre do simples acordo. O formalismo é
considerado supérfluo. N&o existia uma abordagem técnica. A boa-fé buscava,
tdo-somente, observar a consciéncia de que se esta dizendo a verdade, agindo
corretamente, sem lesar o direito do outro.

1MARTI NS COSTA, Judith. Aboa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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Posteriormente, a boa-fé, que até entdo fora tratada de modo bipartido,
resumiu-se a um sentido Unico e, assim, estabeleceu-se como principio geral de
direito. Por forca do Estado absolutista e influéncia da filosofia humanista,
seus dogmas passaram a constituir um sistema homogéneo, que, mais tarde,
seriaaperfeicoado pelo jus-racionalismo.

3 O sistema aberto e a boa-fé objetiva: as novas perspectivas do ordena-
mento juridico brasileiro

No inicio do séc. XIX, toda a construcao legislativa encontrava-se
informada pela teoria liberalista, segundo a qual a vontade representava o
centro de todos as avencas. O contrato, tido nessa época como o0 mais importan-
te dos negdcios juridicos celebrados entre sujeitos, fundava-se, quase de
maneira absoluta, na autonomia privada. No Cadigo francés (Code Napoléon),
0 principio do pacta sunt servada (obrigatoriedade dos pactos) foi erigido as
suas maximas consequiéncias, de forma que a liberdade de contratar s6 esbarra-
va nos preceitos de ordem publica. Nesse contexto, 0 que importava era
verificar se o consentimento se apresentava livre, sem vicios, sendo minima a
interferéncia do Estado narelagédo contratual privada.

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, a situacdo sociopolitica e
econbmica das comunidades européias, até entdo estavel, sofreu consideravel
declinio. Com isso, tornou-se imprescindivel uma atuacéo estatal mais consis-
tente no &mbito das relacGes privadas, como forma de restabelecer a estabilida-
de e apaz social frente a sociedade do pdsguerra. Surgiu, assim, o fenémeno do
dirigismo contratual, como reflexo da prépria revolucdo industrial. Por meio
dele, o Estado procurou mitigar a autonomia privada, de modo a melhor
adequé-laaos preceitos de ordem publica e interesse social.

Frente a esse novo contexto, 0 conceito de contrato nao se extinguiu;
apenas deixou o instituto de ser compreendido como instrumento de livre
exercicio dos direitos subjetivos. “O contrato, atualmente, € inspirado por
principios de ética e disciplinado conforme os interesses da sociedade na
manutengdo da justica social, na distribuicdo mais justa das riquezas e na
promogao do progresso econdmico™. Os contratos sofreram uma espécie de
socializagdo, em que o interesse publico deve ser predominante nas relaces

ZMELO, Adriana Mandin Theodoro de. A fung&o social do contrato e o principio da boa-fé no novo Caédigo Civil
brasileiro. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 2002.
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juridicas. Como bem acentua Maria Celina Bodin de Moraes®, “diante de um
Estado intervencionista e regulador, que dita as regras do jogo, o direito civil
viu modificadas as suas funcdes e ndo pode mais ser estimado segundo 0s
moldes do direito individualista dos séculos anteriores”.

No cenario dessa realidade trazida pela massificacdo das relacfes
sociais, foi promulgado o Codigo de Defesa do Consumidor, tutelando os
valores advindos da nova ordem social, impondo restrigdes ao abuso do poder
econdmico e introduzindo, de forma enfética, a boa-fé objetiva no ordenamen-
to juridico brasileiro. Entretanto, consoante ressalta Moreira Alves, esse
principio ja estava previsto no Projeto de Codigo Civil desde 1975. Analisando
esse principio, enfatiza Nelson Nery Junior*:

No sistema brasileiro das relagcbes de consumo, houve opgao
explicita do legislador pelo primado da boa-fé. Com a mencéo
expressa do art. 4°, 111, do CDC a “boa-fé e equilibrio nas relagoes
entre consumidores e fornecedores”, como principio basico das
relagBes de consumo — além da proibicdo das clausulas que sejam
incompativeis com a boa-fé, que deve reger toda e qualquer espécie
de relacdo de consumo, seja pela forma de ato de consumo, de
negdcio juridico de consumo, de contrato de consumo etc.

No que respeita ao aspecto contratual das relacdes de consumo [...],
verifica-se que a boa-fé na conclusédo do contrato de consumo é requisito
que se exige do fornecedor e do consumidor (art. 4°, CDC), de modo a
fazer com que haja transparéncia e harmonia nas relacdes de consumo
(art. 4°, caput, CDC), mantido o equilibrio entre os contratantes.

O Cdadigo Civil de 2002 seguiu a linha proposta pelo Diploma Civil
alemédo de 1900 (Burgeliches Gesestzbuch) que, em seu art. 242, ja tratava da
boa-fé objetiva como uma clausula geral. E assim, introduziu no ordenamento
patrio uma nova teoria geral no ambito dos contratos particulares. 1sso repre-
sentou um verdadeiro trespasse do modelo classico, individualista e patrimoni-
alizante, para um protétipo moderno de producdo coletiva dos interesses
contratados com primazia dos valores da sociabilidade (funcéo social do
contrato), eticidade (boa-fé objetiva) e operabilidade.

O art. 422 do novo Estatuto Civil passou a tutelar, em especial, a
clausula geral da boa-fé objetiva, dando-lhe uma conotagéo de regra ética de

3Apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. O principio da boa-fé e a execucdo contratual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.

4Apud GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 438.
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conduta a ser observada pelos contratantes antes, durante e depois da conclu-
sdo do contrato. Ensina Paulo Luiz Netto Lobo® que a “boa-fé objetiva ndo é
principio dedutivo, ndo é argumentacdo dialética; é medida e diretiva para a
pesquisa danorma de decisdo, daregraaaplicar no caso concreto, sem hipotese
normativa preconstituida, mas que sera preenchida com a mediagéo concreti-
zadorado intérprete julgador”.

Trata-se de principio diferente da boa-fé subjetiva, na qual aquele que
manifesta sua vontade cré na prudéncia da conduta praticada, tendo em vista o
grau de conhecimento que possui acerca daquele determinado negécio (ha um
estado de consciéncia ou aspecto psicoldgico que deve ser considerado). A
boa-fé objetiva tem um carater normativo e remete o aplicador do direito paraa
observancia, no caso concreto, de um padrao de conduta comum do homem
médio, dentro dos aspectos sociais, historicos e econdémicos envolvidos.

Destarte, a extensdo e o conteldo da relacdo obrigacional ndo se
medem mais unicamente pela intencdo dos pactuantes. Medem-se também
pelas circunstancias ou fatos que norteiam as fases de formacao e cumprimento
do contrato, permitindo-se construir um regramento objetivo do negocio
juridico. Assim, no exame da boa-fé dos contratantes, devem ser observadas,
além do elemento “vontade”, as condi¢cdes em que o contrato foi firmado, o
nivel sociocultural das partes, bem como os aspectos historico e econémico.
Nesse aspecto, o préprio art. 113 do novo Codigo Civil dispde: “Os negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracao”. Eis a fungdo primordial da clausula geral da boa-fé objetiva, qual
seja, ainterpretativa.

Contudo, ndo se deve olvidar que, sob o prisma do novo Cédigo Civil, a
boa-fé objetiva assume duas outras fungdes. A primeira é a funcdo de controle
dos limites do exercicio de um direito. O art. 186 do novo Estatuto Civil, ao
disciplinar o abuso de direito, estabelece: “Também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. A
segunda é a fun¢éo de integracdo do negdcio juridico ou de criagdo de deveres
anexos (secundarios). De acordo com o art. 421 do Cdédigo Civil de 2002, a
autonomia da vontade dos contratantes deve ser relativizada pelos preceitos de
ordem publica que garantam a funcdo social do pacto. Dessa forma, a obser-

5LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Cddigo Civil. Disponivel em:
<www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2796>.
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vancia das regras de conduta impostas pela boa-fé objetiva, além de diminuir
as desigualdades das partes contratantes e expurgar o desequilibrio excessivo
da prestacdo de uma das partes em relacdo a outra, assegura os principios da
eticidade, operabilidade e sociabilidade dos contratos.

Dentro desses contornos, o principio da boa-fé objetiva se sobressai,
conforme as perspectivas do novo Diploma Civil, como fonte autbnoma de
deveres contratuais secundarios. Sao os cognominados deveres anexos ou
laterais de lealdade, lisura, honradez, cooperacdo, informacédo e seguranca,
bem assim os mecanismos de fortalecimento de um sistema juridico caracteris-
ticamente aberto.

Com efeito, para 0 acompanhamento das mudancas socio-econdmicas e
averificacdo de uma maior seguranca juridica, faz-se imperiosaa implementacao
de um sistema juridico maleavel composto por clausulas gerais. Assim é que,
mesmo diante de normas materialmente inalteradas, ter-se-a4 um ordenamento, na
esséncia, em constante processo de mutacéo, capaz de transformar-se na série da
evolucdo comportamental do homem. E € nessa linha diretiva que o direito deve
propiciar um equilibrio entre a ética, a economia, a funcéo social dos negocios, a
justica e a seguranca, sem, contudo, deixar-se exceder por uma copiosa relativi-
dade. Nesse aspecto, ndo se pode perder de vista a fungdo do contrato, que se
perfaz na satisfacdo primeira de interesses politicos e sociais e, secundariamente,
na dos contratantes. Assim, todo procedimento que, embora ndo seja previsto em
lei ou no acordo, deve ser amparado pela clausula geral da boa-fé, a qual, objeti-
vamente considerada, subentende-se estar contida em todo e qualquer pacto. A
esse respeito, assinala Judith Martins Costa®:

Por essas caracteristicas, constitui a boa-fé objetiva uma norma
proteiférmica, que convive com um sistema necessariamente
aberto, isto €, 0 que enseja a sua propria permanente construgéo e
controle.

E, por sistema aberto, entende-se todo aquele que se transforma e se
amolda, caso a caso, mediante as variagcbes comportamentais e sociais que
surgem cotidianamente, de modo a dar mais mobilidadee flexibilidade, sem,
no entanto, permitir que o direito se converta em incerteza. Surge, assim, uma
nova idéia de abuso e de responsabilidade, em que o contrato, para além do
carater de autolimitacdo, é tido como uma universalidade de direitos e deveres

®MARTINS COSTA, Judith. Op. cit., p. 413.
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que devem estar submetidos aos principios da igualdade, lealdade e interesse
social. Tudo porque, ndo raro, a lei e a vontade serdo insuficientes para resguar-
darajusticareciprocadarelacao.

4 Aboa-fé e aresponsabilidade pré-negocial

De inicio, insta observar que a responsabilidade pré-negocial aqui
tratada néo se confunde com a obrigacao advinda do inadimplemento de um
contrato preliminar ou pré-contrato. Esta ultima hipotese de responsabilidade
contratual esta expressamente prevista nos arts. 462 a 466 do Codigo Civil. Jaa
primeira se refere a fase de tratativas, na qual ainda ndo existe contrato, mas
apenas negocia¢cdes ou negdcios juridicos unilaterais de carater recepticio,
como a proposta ou oferta e a aceitacdo. Com efeito, é com a bilateralizagéo ou
solidificacdo desses negdcios que se verificaaformacao do vinculo contratual.

Ocorre que, nem sempre, a proposta e a aceitacdo se instrumentalizam no
mesmo momento. Portanto, a formag&o do pacto pode ser antecedida por uma fase
que a doutrina convencionou denominar de “formativa”. E € justamente nesse
momento de troca de minutas ou acordos parciais pelas partes, de emissdo de
consentimentos ainda nao definitivos, de cartas meramente intencionais, de propos-
tas sem aceitacdo, que se deve averiguar até que ponto esses atos de eficécia nitida-
mente obrigacionais sdo suficientes para a perfectibilizacéo do contrato, ou mesmo,
paraainducao da responsabilidade pré-negocial extracontratual.

O periodo que antecede a celebracdo dos contratos, por vezes, é marca-
do pela ocorréncia de conflitos entre a autonomia de vontade das partes e as
expectativas criadas pelos contraentes. E isso acaba gerando uma ruptura
imotivada das negociacdes, caracterizada, sobretudo, pela desleal quebra da
legitima confiancga de que o pacto seria validamente concluido. Diante disso,
pode-se aduzir que a responsabilidade pré-negocial tem como pressupostos,
além da comprovacéo do dano e do nexo de causalidade entre este e a conduta,
comissiva ou omissiva, de um dos sujeitos da relacdo pré-contratual, a trans-
gressdo aos principios da lealdade e boa-fé.

Nessa espécie de responsabilidade, ndo ha propriamente uma infragdo
aos deveres principais do contrato perfeito e acabado. O que ha, na verdade, é
uma desobediéncia as obrigacOes acessorias decorrentes da boa-fé objetiva,
quais sejam: o dever de cooperacdo, de informacdo adequada, de ndo-
contradicao, de lisura, de honestidade, de probidade, de lealdade, de confianga,
de correcéo efetiva, de sigilo, entre outros.
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No direito italiano, a responsabilidade pré-negocial vem expressamen-
te disciplinadanosarts. 1.337 e 1.338 do seu Codigo Civil. Nesse caso se impde
o dever de declaracdo dos motivos causadores da invalidade do contrato aquele
que assim o romper. Dessa forma, ndo restando demonstrada a boa-fé, subsiste
a obrigacdo de indenizar. Ja o Codigo Civil portugués de 1966 trouxe o princi-
pio da boa-fé na seara pré-contratual, ao dispor, em seu art. 227, que quem
negocia deve proceder consoante as regras da boa-fé, tanto na conclusdo como
nas preliminares do pacto. O Caodigo Civil argentino adota 0 mesmo posiciona-
mento, conforme se depreende da exegese do seu art. 1.198, segundo a qual a
clausula geral da boa-fé se traduz de modo imediato as relacbes pré-
contratuais. Por fim, no Cddigo Civil aleméo, ndo obstante seja patente a
inexisténcia de especificacdo no texto da lei, a doutrina é consensual na com-
preensdo de que toda relacdo pré-contratual introduz uma relacédo de lealdade e
confianca.

Por conseguinte, vislumbra-se que muitas normas do direito compara-
do dao sustentaculo a materializacdo da responsabilidade pré-negocial, muito
embora a solugédo do problema tenha demandado laboriosa reflexdo e longo
processo evolutivo. O pioneiro foi Rudolf Von Jhering, do qual resultaram
algumas proposicdes tedricas viaveis, intensifi cadas a partir da década de 80
do século passado, como destaca Judith Martins Costa’. Sucede que, no
ordenamento juridico patrio, ainda se questiona até que ponto essa fase que
antecede a celebracdo do contrato € dotada de eficacia. Indaga-se sobre a
legitimidade ou ndo da ruptura das negociacGes preliminares, sob a 6tica da
lealdade imposta as partes, bem como sobre as consequiéncias juridicas dela
advindas no &mbito da responsabilidade civil.

Sobrepdem-se nessa inquiricdo dois pdlos de valores: o amparo a
autonomia da vontade, em que se tutela a ampla liberdade das partes na consti-
tuicdo ou ndo do contrato; a protecdo do dever de se conduzir com boa-fé, ante a
criacdo de expectativas entre os contraentes. A proposito dessa contraposicao
entre a liberdade de contratar e o dever de boa-fe, formulou-se a teoria da culpa
in contrahendo. De seu desenvolvimento resultou a indicacéo da responsabili-
dade pre-contratual como corolario do rompimento injustificado e intempesti-
vo das negociagdes preambulares.

Contemporaneamente, a referida teoria vem passando por um processo
de reviséo e disseminacdo, a partir da matriz formulada por Jhering, que, em

"\bidem, p. 492-493.
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seus estudos, buscou dar uma melhor compreenséao do carater da responsabili-
dade sob comento. Na realidade, 0 exame por ele proposto encerrou o posicio-
namento de que a ruptura da relacdo précontratual daria ao prejudicado o
direito de propor umaterceira acao, pre o dolo era manifesto; tampouco a actio
legisaquiliae, ante a auséncia dos seus pressupostos.

Jhering situava a culpa in contrahendo como espécie do género “res-
ponsabilidade contratual”. Segundo ele, contrariamente a culpa aquiliana, a
culpa contratual originava uma responsabilidade objetiva, fundada indepen-
dentemente da andlise da culpa ou dolo do agente lesionador. Nesse caso,
tratava-se da quebra de um dever especifico referente as condicdes estabeleci-
das apenas entre as duas partes, e ndo da transgressdo do dever genérico de ndo
causar prejuizo ou dano a outrem. Nesse sentido, transcreve-se 0 posiciona-
mento de Judith Martins Costa®:

O fato é que, da construgdo operada por Jhering, resta definitivamen-
te introduzida, no mundo do pensamento juridico, a idéia da
configuragdo de um especifico dever de diligéncia colocado na fase
antecedente a da execucdo do contrato. Em face da proximidade
existente, na escala do contato social, entre os negociadores de um
contrato, seria possivel concluir que este dever motiva-se na
confianga que deve presidir o trafego juridico para que as relagdes
econdmico-sociais possam se desenvolver com normalidade. Em
outras palavras, esta ai suposto — e considerado - o fato de 0 “contato
social” (ainda que ndo exitosamente concluido) determinar uma
maior possibilidade de aproximagcéo (e, portanto, de dano) entre os
interesses e bens das partes, o que determina, conseqlientemente,
uma mais acentuada responsabilidade dos que participam do trafego
negocial.

No Brasil, no campo das relagbes de consumo, o Codigo de Defesa
do Consumidor, ao regulamentar o instituto da oferta, disciplinou, ainda que
ndo expressamente, a responsabilidade pré-negocial. Remontando a época
anterior a promulgacdo do Diploma Consumerista, observa-se que a oferta
eratidacomo um ato cuja concretizagéo necessitava de confirmagéo ulterior.
Ou seja, podia o fornecedor oferecer produtos ou servicos e, em seguida,
desistir de efetivar esse ato. Como bem salienta Hélio Zaghetto Gama®,
“nossos tribunais cansaram de negar cumprimento as ofertas, ora dizendo
que os atos de liberalidade ndo constituiam obrigacdes formais, ou em outra

8Ibidem, p.492.
9GAMA, Hélio Zaghetto. Curso de direito do consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 71.
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hora dizendo que o adquirente s6 estava contemplando com uma expectativa
de direito”. Dessa forma, a mera expectativa gerada pela oferta ndo garantia
que o negobcio seria implementado, restando ao consumidor apenas a opcao
de conformar-se com o abuso.

O direito decorrente das relacBes contratuais s seria concreto para 0s
negocios ja concluidos. Aveiculacdo publicitaria ndo obrigava o fornecedor. O
Judiciario ndo albergava qualquer direito proveniente da simples expectativa
gerada pela oferta. Porém, a relevancia e disseminagdo conferidas a alguns
contratos de adesdo, dentre eles 0s de seguro, tornaram mais maleaveis deter-
minados preceitos solidificados no tempo. Como lembra Judith Martins
Costa', “Na década de 60, o nosso Supremo Tribunal Federal proclamou que
as publicidades, a respeito dos graus de cobertura dos seguros, por si, conduzi-
am os anunciantes acumprir 0s negocios propostos”.

Nessa época, houve uma expansdo da consciéncia de que a oferta
difundida pelo fornecedor era suficiente para obriga-lo a implementar o pacto.
Paulatinamente, o consumidor foi conquistando a protecao aos seus interesses,
até que, em 11 de setembro de 1990, efetivou-se a promulgacédo do seu Codigo
de Defesa, como forma de oportunizar-lhe maior seguranca e protegéo, diante
das muitas transformacdes trazidas pela ascensao dos contratos em massa.

Desde entdo, como notoriamente se infere do art. 30 do estatuto em
comento™, toda oferta passou a ser obrigatoriamente valida e vinculativa, de
modo que o fornecedor a ela estaria atrelado, ndo podendo desfazer-se da
responsabilidade assumida. Por conseguinte, a oferta passou a integrar o
contrato ulteriormente firmado. A finalidade dessa inovacéo foi exatamente
assegurar a veracidade e seriedade das manifestaces de marketing, publicida-
de e promocGes de vendas, mormente em face do principio da transparéncia. A
esse respeito, Claudia Lima Marques® preleciona:

mlbidem, p.71.

11, . ~ .. - . . . —

Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicacéo
com relagdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado” (CDC, art. 30).

12Sobre o0 assunto, Claudia Lima Marques acentua: “De um lado, o ideal da transparéncia no mercado acaba por
inverter os papéis tradicionais, aquele que se encontrava na posicao ativa e menos confortavel de perguntar (caveat
emptor), conseguir conhecimentos técnicos ou informagoes suficientes para realizar um bom negécio, o consumidor,
passou para a confortavel posigao de detentor de um direito subjetivo de informagéo (art. 6°, 111), enquanto aquele que
encontrava-se na segura posicao passiva, o fornecedor, passou a ser sujeito de um novo dever de informagao (caveat
vendictor)”. (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. 2 ed. Séo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 207-208.
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Temos o novo dever de informar o consumidor, seja através da
oferta, clara e correta (leia-se aqui publicidade ou qualquer outra
informacao suficiente, art. 30) sobre as qualidades do produto e as
condigOes do contrato, sob pena de o fornecedor responder pela
falha da informac&o (art. 20), ou ser forcado a cumprir a oferta nos
termos em que foi feita (art. 35); seja através do proprio texto do
contrato, pois, pelo art. 46, o contrato deve ser redigido de maneira
clara, em especial os contratos pré-elaborados unilateralmente (art.
54, § 39), devendo o fornecedor “dar oportunidade ao consumidor”
de conhecer o contetdo das obrigacdes que assume, sob pena do
contrato por decisdo judicial ndo obrigar o consumidor, mesmo se
devidamente formalizado.

Em verdade, isso se efetiva porque, ante a sociedade de consumo, a
nocao tradicional de oferta - identificada com o instituto civilista da proposta -
tornou-se obsoleta, sendo posta em prova a sua operacionalidade. Com o
advento das novas praticas comerciais, para preservar a incolumidade fisicae a
integridade moral do consumidor, bem como em observancia aos principios da
boa-fé (cumprimento daquilo que foi oferecido) e da transparéncia (dever de
informacado clara, precisa e ostensiva acerca do produto ou servico e do contra-
to a firmar-se), fez-se necessaria a formulacao de um novo conceito de oferta,
bem mais abrangente que o entéo consolidado.

O primordial traco distintivo entre a oferta tradicional (proposta) e a
oferta introduzida pelo microssistema do consumidor diz respeito a exigéncia
de seus requisitos. E que, na visao tradicionalista, por se tratar de via de realiza-
¢ao do contrato, a proposta, para poder criar uma obrigacéo para o policitante,
deve ser séria e precisa, direcionada, na maior parte das vezes, a pessoa deter-
minada (apesar de predominar na doutrina civilista a possibilidade de configu-
racdo de proposta coletiva), contendo as linhas estruturais do negocio em
vista®.

Por outro lado, nas relagdes de consumo, esses requisitos encontram-se
aplacados. Ndo se faz mais imprescindivel que o policitante (no caso, o forne-
cedor) elabore proposta em termos precisos e a enderece a pessoa determinada.
Para que ocorra a divulgacéo, basta a veiculagao de publicidade ou qualquer
espécie de informacdo suficientemente precisa, delineando os elementos
essenciais do negocio (na compra e venda, v.g., objeto e pre¢o). Destarte, 0
fornecedor que fizer veicular ou se utilizar de toda informacéo ou publicidade,

LN este sentido, cf. GOMES, Orlando. Contratos. 9. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 1-24; PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: fontes das obrigagdes. 10. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 1-31. 3 v.
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satisfatoriamente clara, propagada por qualquer forma ou meio de comunica-
cdo com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, torna-se
responsavel e obriga-se por ela, passando a integrar o contrato que vier a ser
celebrado.

Ainda de acordo com o Diploma Consumerista, em caso de recusa do
fornecedor no cumprimento da oferta, o consumidor poderd, ao seu alvedrio,
desde que alternativamente: a) exigir o adimplemento forgado da obrigacéo,
nos termos da oferta, apresentacao ou publicidade; b) aceitar outro produto ou
prestacdo de servico equivalente; ¢) resolver o contrato, com direito a restitui-
cdo de quantia eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a
perdas e danos (CDC, art. 35, I, I1, 111).

Exige o referido Codigo que a oferta e a apresentacéo de produtos ou
servigos assegurem informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em
lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi-
cdo, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem
como sobre 0s riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores
(CDC, art. 31).0 fornecedor é, pois, portador do dever informativo, consecta-
rio l6gico do principio datransparéncia, um dos pilares do CDC.

Ressalte-se, tambem, que as informagdes devem ser prestadas tanto na
ocasido anterior & aquisicdo do bem de consumo pelo consumidor - fase preé-
contratual - quanto no momento em que o produto ou servico é adquirido - etapa
contratual (informacgdes contidas nas embalagens e rétulos, por exemplo). Em
ambas, deve restar patente o intuito de tornar o adquirente habil a praticar o ato de
consumo, com plena ciéncia das caracteristicas do bem a ser consumido.

O novo Caodigo Civil, aexemplo do Codigo de Defesa do Consumidor,
traz, no art. 422, disciplinamento indireto sobre o tema da responsabilidade
pré-negocial, ao instituir o principio da boa-fé objetiva como fonte de deveres
acessorios. Judith Martins-Costa'* os denomina de instrumentais, definindo-os
como “deveres de cooperacdo, de ndocontradicdo, de lealdade, de sigilo, de
corre¢do, de informacao e esclarecimento - em suma, deveres que decorrem da
boa-fé objetiva como mandamento de atencgdo a legitima confianca despertada
no futuro contratante e de tutela aos seus interesses”.

Na seara das relagdes civis, a responsabilidade pré-contratual situa-se
numa zona de transicao entre a responsabilidade contratual e a extracontratual.
Constitui o0 que boa parte da doutrina denomina de terceiro género ou “dano de

1% bidem, p. 487.
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confianca”, ou, ainda, “interesse negativo”. N&o se trata de uma responsabili-
dade contratual porque emana de um pacto projetado, mas nédo efetivado.
Noutro quadrante, para a configuracao da responsabilidade pré-negocial, faz-
se necesséaria a verificacdo do dano, da conduta — omissiva ou comissiva,
dolosa ou culposa — e do nexo de causalidade entre esta e aquele (requisitos da
responsabilidade aquiliana). Exige-se também a comprovacéo cabal da ruptura
injustificada das tratativas preliminares, e, ainda, a quebra da confianca
legitima criada entre os pré-contratantes (fundada na boa-fé objetiva)™. Nesse
sentido, acentua Silvio Rodrigues®®:

Em rigor, se as partes se encontram ainda na fase de negociagdes
preliminares, por definicdo mesmo ndo contrataram, ndo se
havendo estabelecido, entre elas, desse modo, qualquer lago
convencional. Pois, se lancaram mdao de tais discussdes
vestibulares, foi justamente para decidir se lhes convinha, ou
nédo, contratar. De maneira que, se no curso do debate uma delas
apura o inconveniente do negdcio, é justo que dele deserte,
recusando-se a prestar sua anuéncia definitiva. Nenhuma
responsabilidade lhe pode dai advir, pois as negociacdes
preliminares ordinariamente ndo obrigam os contratantes.
Todavia, 0 abandono das negociagGes preliminares ndo pode ser
arbitrario e injustificado, estribado no mero capricho de uma das
partes. O inicio da fase de puntuacdo revela o propésito de
contratar e cria, naturalmente, no espirito dos futuros contratan-
tes, uma expectativa legitima de vir a concluir um negécio. Tal
expectativa podera conduzir, e no mais das vezes conduz, uma
das partes a realizar despesas, a abrir médo de outros negécios, a
alterar os planos de sua atividade imediata. Ora, tal expectativa
nao pode ser frustrada pelo mero capricho de um dos contratan-
tes, sem que incorra ele no dever de reparar 0s prejuizos
porventura resultantes.

15Judith Martins Costa esclarece que se entende por “ruptura injustificada aquela que é destituida de causa legitima, a
que é arbitraria, a que compde o quadro do comportamento desleal de um ponto de vista objetivamente averiguavel: O
problema da legitimidade da ruptura ndo se reconduz, com efeito, a indagagao sobre se 0 seu motivo determinante é ou
ndo justificado do ponto de vista da parte que a efetuou, mas, antes, importa averiguar se, independentemente dessa
valoragdo pessoal, ele pode assumir uma relevancia objectiva e de per si prevalente sobre a parte contraria”. “Ja por
confianga legitima se quer expressar a expectativa de que a negociagdo seja conduzida segundo parametros da
probidade, da seriedade de propésitos. Para que se produza a confianga, é evidentemente necessario que as
negociacoes existam, que esteja em desenvolvimento uma atividade comum das partes, destinada a concretizagdo do
negdcio. E manifesto que nenhuma obrigagio de indenizago surge se uma pessoa toma a iniciativa de proceder
sozinha a estudos e despesas na elaboragéo de um projeto de contrato com a finalidade de submeté-la a outra que se
recusa in limine, ainda que sem motivo, a entrar em negociacdes’. A confianga, para poder ser qualificada como
legitima, deve, pois, fundar-se em dados concretos, inequivocos, avalidveis segundo critérios objetivos e racionais”
MARTINS COSTA, Judith. Op. cit., p. 487.

16RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declaragdes unilaterais da vontade. S&o Paulo: Saraiva,
2002.p.67.3V.
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Frise-se, todavia, que para a imposi¢do do dever de indenizar aquele
que estava em condicdes de contratar e, sem motivo plausivel, ndo o fez, pouco
importa saber se se trata de responsabilidade contratual ou extracontratual,
haja vista decorrer sempre da exorbitancia de um direito. Corroborando esse
entendimento, Silvio de Salvo Venosa'’ afirma:

Nessa situagdo, na recusa de contratar, a questéo coloca-se primeira-
mente em ambito sociolégico. Em sociedade, cada um exerce uma
atividade para suprir necessidades dos outros, que ndao podem
satisfazé-las. Destarte, o vendedor de determinada mercadoria, ou 0
prestador de servicos, validamente estabelecidos, desempenham
uma funcéo social relevante. Fornecem bens e servigos a sociedade e
estdo obrigados a fazé-lo, se foi essa a atividade escolhida para seu
mister. A recusa injustificada na venda ou prestagdo de servigo
constitui ato que se insere no campo do abuso de direito. O comerci-
ante ndo est4 obrigado a vender, mas se disp0s a vender, ndo pode
recusar-se a fazé-lo a quem pretende adquirir o objeto da mercancia.
Esta conduta extravasa os limites do direito, é pratica abusiva, pois
existe um desvio de finalidade.

Ora, o art. 187 do Diploma Civil é claro ao determinar que, quando o
titular de uma prerrogativa juridica (de um direito legitimamente assegurado),
ao exercé-la, atua de modo contrério a boa-fé, a moral, aos bons costumes ou
aos fins econdmicos ou sociais impostos pela norma que a confere, incorre na
pratica de um ato ilicito, em decorréncia do abuso de direito cometido. Em
verdade, a responsabilidade pré-negocial harmoniza-se com a responsabilida-
de civil aquiliana subjetiva (com verificacdo da culpa lato sensu) prevista no
art. 927 do novo Cadigo Civil. Todavia, possui dois outros requisitos proprios —
rompimento injustificado do pacto e infracdo a confianca legitima (baseada
nos deveres acessorios de lisura, lealdade, sinceridade, probidade, cooperacéo,
entre outros, impostos pela boa-fé objetiva). Seu ndo cumprimento, além de
violar agarantia da autonomia da vontade, afasta o dever de indenizar.

Desta maneira, a averiguacao da responsabilidade pré-contratual ndo
pode ser generalizada, impondo-se a analise individualizada de cada caso
concreto. Constada a existéncia de uma justificativa plausivel para o rompi-
mento das relacdes preliminares (como inidoneidade financeira ou moral do
contraente, modificacdo substancial do objeto do pacto, impossibilidade
material absoluta do cumprimento da prestacdo avencada, falta de matéria-

17VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigaces e teoria geral dos contratos. 3 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2003. p.479-489. 1 v.
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prima essencial para fabricacdo do bem etc.), ou ainda, a ndo formacdo de
expectativas de conclusao do pacto pelos pré-acordantes (com inocorréncia de
frustracdo), deve-se afastar, incontinenti, o dever de indenizar. Sobre a matéria,
afirmaJudith Martins Costa*®:

Somente daandlise do caso, de suas concretas circunstancias e a vista
dos particulares elementos, objetivos e subjetivos, que o compdem é
que se poderéa determinar se é caso, ou ndo, de responsabilidade.
Além do mais, para saber se esta ja é propriamente contratual ou
ainda pré-contratual, o esforco doutrinario inclina-se a percepgéo de
suas “fases”, as quais sdo detectaveis “atendendo ao alcance ou
contetdo dos atos que o integram e, conseqiientemente, ao diverso
significado de que se revestem na ponderagdo dos interesses ha
pouco equacionados”, o que equivale a dizer que os atos em exame
devem ser equiparados a atos dotados de eficacia negocial tipica, ou
de eficacia obrigacional, ou, ainda, dissociados de toda a eficacia
juridica, “em funcédo da confianca que criam na contraparte e do
correspondente grau de autonomia da vontade que se justifica
reconhecer aos seus autores.

Noutro passo, mencione-se que o valor a ser ressarcido ao proponen-
te lesionado nem sempre corresponde ao montante integral do objeto do
contrato ndo concluido. A indenizagédo, em regra, cinge-se as perdas e danos
cabalmente demonstrados, conquanto, eventualmente, também possa
abranger os prejuizos morais advindos da quebra da confianga ou da frustra-
cdo dando contratacdo®.

Assim sendo, o aceitante que, diante do rompimento injustificado das
negociacOes preliminares, deixa de celebrar contrato de compra e venda
esperado, e, conseqlientemente, perde a aquisicdo de um imovel, tem direito a
intentar uma acao de indenizacdo em desfavor do policitante, com fulcro na
responsabilidade pré-contratual. Busca granjearo ressarcimento referente, por

18\ bidem, p. 484.

19“Indenizat;élo. Ato ilicito. Interrupcéo imotivada da contratagdo de empréstimo para aquisicdo de casa propria.
Responsabilidade pré-contratual. Ofensa a boa-fé objetiva. llicitude do estorno do valor antecipado. Danos materiais
caracterizados. Danos morais aferidos por presungdo hominis. Fixagdo. A responsabilidade pré-contratual se
caracteriza quando ha manifesta violagdo da boa-fé objetiva, como no caso concreto, pela interrupcéo imotivada e
abrupta da celebragéo ap6s ja ter sido antecipado, disponibilizado e utilizado pelo apelado parte do valor do crédito que
seria concedido para pagamento dos procedimentos necessarios a aquisicdo do imovel. Danos materiais
correspondentes ao valor do crédito antecipadamente concedido, sobrevindo, posterior a sua utilizagao, a frustracéo
imotivada da contratacéo, ante o que nao teria feito uso do mesmo, sendo também indevido o estorno realizado pelo
banco apelante. Danos morais aferidos a partir dos fatos lesivos distintos, causados por cada um dos apelantes,
inferindo-se a ofensa a integridade moral. Fixag&o da indenizacéo dos danos morais pelo prudente arbitrio do julgador,
pautada pela considerac&o da intensidade da leséo, da capacidade econdmica das partes e da sua repercussao” (In. AC
13.477-1/02 - (25.040) da 1 C.Civ. do TJ/BA, rel? Des? Silvia Zarif, j. 25.09.2002).
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exemplo, a diferenca do preco que pagou para a obtencdo de um bem similar,
bem assim as eventuais despesas com viagens e hospedagens realizadas
durante a fase dos ajustes preambulares, ou ainda, o valor do aluguel que teve
de pagar para abrigar-se durante o periodo anterior a concretizacao do segundo
negociojuridico, muito embora ndo faca jus ao valor integral do imovel objeto-
do ajuste prévio descumprido.

Demais disso, urge considerar que, no ambito das relagdes civis, a
responsabilidade pré-contratual ndo traz insito o direito do proponente lesiona-
do de exigir que o contrato seja concluido pela parte adversa. Esta sofrera, tdo-
somente, uma reducdo patrimonial razoavel e necessaria para restabelecer o
status quo ante. Mas o mesmo néo se verifi ca na seara consumerista, onde a
simples oferta de produtos e servicos é bastante para vincular o ofertante.

Portanto, de acordo com as prescri¢des insertas no novo Codigo Civil, a
clausula geral da boa-fé objetiva presta-se sobremaneira para tutelar as justas
expectativas das partes com relagéo ao adimplemento das tratativas negociais,
impondo a ambos 0s sujeitos o dever de cooperacéo e de abstencédo da prética de
atos lesivos aos legitimos interesses do alter. Protege-se, enfim, a confianca entre
0S negociantes, que devem contar com um comportamento correto, probo e
honrado de seu companheiro durante todo o iter obrigacional, inclusive na fase
pré-contratual, sob pena de configuracdo do dever legal de indenizar os prejuizos
causados pelaabusiva e arbitraria (imotivada) interrupgdo do trato negocial.

5 Consideracdes finais

A partir das consideragdes e analises feitas neste trabalho, pode-se
chegar as seguintes conclusdes:

1. ALein®10.406, de 10 de janeiro de 2002 (novo Caédigo Civil) introduziu
em nosso ordenamento um sistema aberto de normas (flexivel as mutagdes sociais)
com prevaléncia de clausulas gerais. Deixou, portanto, para o aplicador do direito a
tarefa de interpretar os conceitos indeterminados nela insertos de acordo com as
peculiaridades socio-politico-econdmicas inerentes ao caso concreto posto a sua
apreciacdo. Na seara dos negocios juridicos bilaterais, o novel Diploma Civil, por
meio das clausulas gerais da funcéo social do contrato e da boa-fé — agora com
conotacéo objetiva— (arts. 421 e 422), mitigou o preceito da autonomia da vontade,
como formade garantir o equilibrio entre as partes contraentes.

2. A boa-fé objetiva, diferentemente da subjetiva — em que basta a
crenca interior dos contratantes de que estdo agindo com prudéncia na forma-
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cao do pacto - impBe a ambas as partes um padrdo de conduta baseado nas
acoes do homem médio. Dessa forma, busca-se garantir a observancia de
deveres como o de lisura, honradez, probidade, confianga, transparéncia,
seguranca e prudéncia durante todas as fases contratuais, seja a de formacéo
(pré-negocial), ade execucdo ou de conclusdo (pds-contratual) do ajuste.

3. Em se tratando de uma clausula geral, no ambito das relacfes
negociais, a boa-fé objetiva exerce trés funcbes: a) auxiliar a interpretacdo dos
negacios juridicos, tendo como linhas primeiras o cumprimento do pacto e as
expectativas que este gera nas partes; b) fixar deveres laterais ou anexos, cujo
objetivo principal € justamente salvaguardar a higidez patrimonial e pessoal
dos sujeitos contra atos culposos um do outro; ¢) limitar o exercicio de direitos
subjetivos, como forma de permitir que o contrato alcance os fins colimados,
quando de sua celebragdo. Como fonte criadora de obrigacfes secundérias —
probidade, sinceridade, lisura, honradez, presteza, lealdade, seguranca,
confianca, prudéncia, entre outras - a boa-fé objetiva constitui principio apto a
justificar aimputacao de responsabilidade civil as hipoteses de ruptura arbitra-
ria e injustificada da relagdo pré-contratual, especialmente, em face da quebra
das expectativas criadas pelo trato preliminar.

4. Em linhas gerais, a responsabilidade pré-contratual constitui uma
modalidade especial de responsabilidade civil aquiliana. Apesar de escapar do
ambito do dano contratual, por emanar de um pacto apenas projetado, exige,
para sua configuracao, além dos requisitos peculiares aquela (conduta culposa
ou dolosa, prejuizo e liame causal), dois outros pressupostos: rompimento
imotivado do ajuste e quebra das expectativas criadas pela confianca legitima
de conclusdo do contrato. No entanto, € preciso destacar que nem sempre 0
negocio juridico ndo realizado (ou frustrado) serviré de base para a fixac¢do do
guantum indenizat6rio. No ambito da responsabilidade pré-negocial, deve ele
restringir-se ao ressarcimento das perdas e danos efetivamente comprovados e
eventuais prejuizos de ordem moral verificados.

5. Por fim, observe-se que, ao contrario do que se vislumbra na ética
das relacGes de consumo (disciplinadas pelo Codigo de Defesa do Consumi-
dor), a responsabilidade pré-contratual advinda de uma relagéo de natureza
eminentemente civil ndo confere ao seu titular o direito de exigir da parte
contréria a execucdo e conclusdo do contrato. Nesta seara, a proposta nao
integra o pacto, da mesma forma que a simples oferta de um determinado bem
ou servico ndo possui poder vinculativo.
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MAUS ANTECEDENTES E SUA REPERCUSSAO NA PROPOSTA
DE TRANSACAO PENAL PELO MINISTERIO PUBLICO

Liana Espinola Pereira de Carvalho
Promotora de Justica no Estado da Paraiba

1 Introducéo

Muito se discute acerca do que pode ser visto como um mau anteceden-
te na vida de uma pessoa. Conforme sera visto ao longo deste trabalho, na
prépria doutrina, especializada, ndo existe um consenso para definir o que se
entende por antecedentes do réu, sejam eles bons ou maus. Essa celeuma
encontra campo fértil quando é posto na balanca o principio da presuncéao de
inocéncia. E em atencéo a tal preceito que muitos doutrinadores terminam por
restringir a nogcdo de maus antecedentes apenas a condenacdes irrecorriveis
que ndo caracterizem a reincidéncia (art. 63 do Codigo Penal). No entanto, a
questdo ndo € assim tdo simples, principalmente tomando como exemplo uma
pessoa que tenha contra si mais de vinte inquéritos ou processos instaurados,
mas ainda nao concluidos ou que tenha sido absolvida por falta de provas em
muitos casos.

Ademais, é muito importante saber exatamente o que considerar como
maus antecedentes, posto que se trata de causa impeditiva do oferecimento da
proposta de transacéo penal nos Juizados Especiais Criminais (art. 76, 8§ 2°, 111,
da Lein®9.099/95). Diante desse cenario, € que se véem avalia¢des superficiais
e errdneas de certidfes de antecedentes criminais feitas por muitos represen-
tantes do Ministério Publico, titulares da proposta de transacéo na area penal.

O presente trabalho visa a abrir mais um caminho, no sentido de
uniformizar a avaliacao e a conceituacdo de maus antecedentes para a oferta de
proposicéo transacional. Sua abordagem parte da dificuldade que se tem na
pratica da atuacdo ministerial, que, por vezes, prejudica o cuidado que deve ser
tomado em tais ocasides. O estudo consiste em demonstrar que é possivel
flexibilizar o conceito de maus antecedentes, de acordo com o caso que se tem
em maos. Ha, portanto, neste estudo, espaco para a argumentacédo dos defenso-
res de cada uma das teses proferidas sobre o tema.

2 Conceito de antecedentes

Antecedentes podem ser conceituados como tudo aquilo que aconteceu
na vida de uma pessoa. Entretanto, depois da reforma sofrida pelo Cédigo
Penal, em 1984, ao ser incluida também a conduta social do réu dentre as
circunstancias judiciais (art. 59 do Codigo Penal), os antecedentes ficaram
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adstritos a folha penal do agente. A esse respeito, afirma Alberto Silva Franco®:
“O conceito de antecedentes veio a ter um relativo esvaziamento, destinando-
se agora a ndo mais expressar um quadro referencial abrangente (comporta-
mento social, inclinacdo ao trabalho, relacionamento familiar etc), mas apenas
um quadro menor referente a existéncia ou ndo, no momento da consumacao
do fato delituoso, de precedentes judiciais”. Porém, os autores da reforma
defendiam posicionamento diverso, afirmando que se deve “entender a forma
de vidaem uma visdo abrangente, examinando-se 0 seu meio de sustento, a sua
dedicacdo atarefas honestas, aassunc¢éo de responsabilidades familiares™?.

A celeuma encontra-se atualmente em saber exatamente o que pode ser
reputado como maus antecedentes. Ha duas posic¢Ges predominantes: a primei-
ra é defendida por Damasio de Jesus®, Paulo José da Costa Jnior, Luiz Vicente
Cernicchiaro®, entre outros. Para eles, antecedentes dizem respeito a tudo
aquilo que consta da certiddo de antecedentes criminais, ainda que sejam
“processos paralisados por superveniente extin¢do da punibilidade, inquéritos
arquivados, condenacgdes nao transitadas em julgado, processos em curso,
absolvicdes por falta de prova™. Essa tese é também acolhida pelas cortes de
justicado pais®.

Ja a segunda corrente considera como relevantes tdo somente as
condenacdes penais transitadas em julgado. Em defesa dessa tese, destacam-se
Julio Fabbrini Mirabete’, Sérgio Salomao Shecaira e Alceu Corréa Junior®,

1FRANCO, Alberto Silva. Cédigo penal e sua interpretagéo jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 672.

2F—’ITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes et al. Penas e medidas de seguranga no novo cddigo. Rio de Janeiro: Forense,
1987.p.161.

3Esse autor chega mesmo a exagerar dizendo que “antecedentes s&o os fatos da vida pregressa do agente, sejam bons
ou maus, como, p. ex.: condenagdes penais anteriores, absolvigdes penais anteriores, inquéritos arquivados, inquéritos
ou acdes penais trancadas por causas extintivas da punibilidade, acdes penais em andamento, passagens pelo Juizado
de Menores, suspenséo ou perda do patrio poder, tutela ou curatela, faléncia, condenacéo em separacéo judicial etc.”
(JESUS, Damasio E. de, Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 546).

4“O julgador, porque fato, ndo pode deixar de conhecer e considerar outros processos findos ou em curso, como
antecedentes, parte da historia do réu”. (CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito
penal na constituigdo. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 116).

SCOSTAJUNIOR, Paulo José da. Direito penal: curso completo. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.p. 162. 1v.

6TJSP, HC 144.125-3/2, 22 Camara, Rel. Renato Talli, j. 28.06.1993; STF, 73.394/SP, 1% Turma, Rel. Mim. Moreira
Alves, j. 19.03.1996 e HC 72.130/RJ, 22 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 22.04.1996.

7M IRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo penal interpretado. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 328.

8CORREA JUNIOR, Alceu; CHECAIRA, Sérgio. Teoria da pena: finalidades, direito positivo, jurisprudéncia e
outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 352.
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entre outros®. Para Hélios Alejandro Nogués Moyano™. “Os motivos ndo séo
apenas de ordem constitucional (art. 5°, LVII, da CF). Sdo também de ordem
pratica. E que casos em andamento podem resultar, até, em verdadeiros atesta-
dos de idoneidade, dependendo, evidentemente, do teor do requerimento e/ou
decisdo de arquivamento, tratando-se de inquérito ou da fundamentacdo da
sentenca absolutdria, na hipdtese de acao penal”.

Essa é a tendéncia atual da jurisprudéncia, inclusive do Pretorio
Excelso. Acolhendo o voto do Ministro Gilmar Mendes, o STF decidiu que “a
mera existéncia de inquéritos ou agdes penais em andamento ndo pode caracte-
rizar maus antecedentes, sob pena de violar o principio constitucional da néo-
culpabilidade (CF, art. 5°, LVII)"*. H& quem defenda também que maus
antecedentes sdo condenacfes que ndo importam em reincidéncia, tais como:
“a) condenagdo anterior por contravencdo; b) condenacdo com transito em
julgado apds a segunda conduta; ¢) condenacdo anterior por crimes militares
proprios e por crimes politicos; d) condenagdo com pena cumprida ou extinta
hamais de cinco anos™*,

Diferente visdo tem Guilherme de Souza Nucci*®, que faz uma combi-
nacao dos dois entendimentos ja mencionados. Afirma ele que a corrente mais
branda deve ser considerada para efeitos de fixacdo da pena, quando da analise
das circunstancias judiciais (art. 59 do Cddigo Penal). Em contrapartida, a
posi¢ao mais severa deve ter lugar no ambito do processo penal, mormente no
que tange as prisdes cautelares. Ressalta o autor que o fato de o agente estar
envolvido reiteradas vezes em crimes semelhantes, mesmo que ndo tenha
havido condenacéo ainda, deve ser sopesado em seu desfavor.

E importante ressaltar que bons antecedentes ndo se confundem
com primariedade. Tem bons antecedentes, seguindo-se 0 posicionamento
majoritario, aquele que nunca foi condenado penalmente em definitivo. E
priméario ndo sé aquele que nunca sofreu reprimenda criminal, como

9“Responder a um processo nao pode ser tido como probabilidade de condenacéo”. PODVAL, Maria Fernanda de
Toledo Rodovalho. Maus antecedentes - em busca de um contetido: comentério de jurisprudéncia. Boletim IBCCRIM.
Jurisprudéncia. S&o Paulo, v. 2,n. 17, p. 53, jun.1994.

lOMOYANO, Hélios Alejandro Nogués. Um critério objetivo em antecedentes criminais. Boletim IBCCRIM. Sao
Paulo, n.8,p. 7,set.1993.

1 nformativo n. 390 do STF, HC 84.088/MS, j. 31.05.05.
12PODVAL, Maria Fernanda de Toledo Rodovalho. Op. cit.

lSNUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. Sado Paulo: RT, 2005. p. 334.
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também aquele que, passados cinco anos apos a extingdo ou o cumprimen-
to da pena decorrente de condenacdo anterior, ndo comete novo crime®.
Para a corrente mais dura, pode até ser primario, mas “ndo tem bons
antecedentes quem, véarias vezes, esteve envolvido em ocorréncias,
inquéritos e processos criminais, sob a suspeita ou a acusacao de pratica
de diferentes crimes™?®.

Por outro lado, maus antecedentes ndo devem ser confundidos com
reincidéncia, instituto previsto no art. 63 do Cddigo Penal. Esta se verifica
“quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca
que, no pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”. Os maus
antecedentes, por seu turno, abrangem a reincidéncia, uma vez que, “para
efeito de reincidéncia, ndo prevalece a condenacao anterior, se entre a data do
cumprimento ou extin¢do da penae a infracdo posterior tiver decorrido periodo
de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspen-
sdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao” (art. 64, I, do
Cadigo Penal). Portanto, a reincidéncia tem tempo certo de vigéncia, adotado
que foi o principio da temporariedade, diferentemente dos maus antecedentes,
que persistem no tempo.

Seguindo esse raciocinio, decorrido o prazo de cinco anos previsto
em lei, sem que haja nova condenacdo, 0 agente passa a ser primario nova-
mente, mas mantém os maus antecedentes®®. Nesse caso, usualmente deno-
mina-se de pessoa “tecnicamente primaria”. Tal expressdo €, no entanto,
rechacada pela doutrina, por ndo encontrar amparo legal*’. Contudo, ha
opinies em contrario®®, no sentido de que “a interpretacéo sistematica das leis
penais e da Lei de Execucdo Penal vem demonstrar que o objetivo do ordena-
mento € reinserir 0 acusado na sociedade. Uma vez que a san¢do pelo ilicito j&
foi cumprida ou extinta ha mais de cinco anos, o individuo deve ser visto como
cidaddo comum e ndo eternamente diferenciado e marginalizado™*.

14NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 334.
S TF, HC 55085/MG, julgado em 25/04/1977, rel. Min. MoreiraAlves.

180 decurso do periodo temporal previsto no paragrafo Unico do art. 46 (64, |, vigente) do CP elimina os efeitos da
reincidéncia como tal, mas ndo obsta seja a condenagdo considerada para os fins do art. 42 (art. 59 vigente) do diploma
penal. (TACRSP, JTACRIM 55/406). No mesmo sentido, TACRSP: JTACRIM 54/338, 56/313, 67/41 e 91/304.

YNucct, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 350 e MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 364.

18VoIvidos cinco anos, a condenagéo anterior ja ndo opera o efeito da reincidéncia: esta desaparece, e com ela 0os maus
antecedentes. Conceituacéo de maus antecedentes. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, n. 7, p. 7,ag0.1993.

lgPODVAL, Maria Fernanda de Toledo Rodovalho. Op. cit.
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3 Maus antecedentes e o principio da presun¢ao da inocéncia

Dispde a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVII, que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. Esse preceito recebeu a denominacdo doutrinaria de presuncao
da inocéncia do réu ou de sua ndo-culpabilidade. Baseia-se, segundo Alberto
Gallardo Rueda®, na prépria dignidade da pessoa humana.

Aqueles que sdo contratal principio alegam que o fato de o acusado ndo
poder ser considerado culpado antes de decisdo penal condenatoria passada em
julgado ndo autoriza que ele seja presumido inocente. Permanece, entdo, a
situacdo do acusado equidistante tanto da inocéncia quanto da culpabilidade. A
presuncao de inocéncia seria reflexo de inconseqiientes excessos dos iluminis-
tas®’. No entanto, trata-se de posicionamento ultrapassado, posto que atual-
mente no processo penal brasileiro reina a tese da ndo-culpabilidade, na forma
de uma presuncdo legal relativa (juris tantum), de que o acusado e até o conde-
nado que esteja recorrendo é tratado legalmente como pessoa inocente?.

Dessa forma, a presuncdo de inocéncia é hoje verdadeiro direito
fundamental constitucionalmente garantido. Incumbe, assim, ao Estado,
através da persecucdo penal, desconstituir tal presuncéo, tdo somente, através
do transito em julgado de uma condenacdo devidamente proferida sob a égide
do devido processo legal. Esse preceito é reconhecido internacionalmente em
documentos como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto de San José da Costa
Rica, entre outros.

E importante, todavia, diferenciar o principio em tela do principio do in
dubio pro reo. Ambos sdo manifestacdes do preceito mais abrangente que é o
favor rei?*, o qual procura favorecer o acusado ao longo de seu processamento

20GALLARDO RUEDA, Alberto. El derecho a la presuncion de inocéncia. Cuadernos de politica criminal. Madrid.
n.38.p. 313.1989.

21DELMANTO JUNIOR, Roberto. Desconsideragio prévia de culpabilidade e presungdo de inocéncia. Boletim
IBCCRIM. Séo Paulo, n. 70, p. 18-19, set.1998.

22“Inquestionavelmente a presuncéo de inocéncia, como expressdo do principio favor libertatis no processo penal,
tem dimensdes, hoje, ainda muito maiores do que a ja enorme e significativa evolugao ocorrida quando se baniram as
ordalias e o sistema da prova legal. Atualmente, ela afeta ndo s6 o mérito acerca da culpabilidade do acusado, mas,
sobretudo, o modo pelo qual ele é tratado durante o processo, como devem ser tuteladas a sua liberdade, integridade
fisica e psiquica, honra e imagem, vedando-se abusos, humilhagBes desnecessérias, constrangimentos gratuitos e
incompativeis com o seu status, mesmo que presumido, de inocente” (DELMANTO JUNIOR, Roberto. Op. cit.).

23Nesse sentido, conferir RODRIGUEZ RAIMUNDEZ, Antonio. Notas sobre presuncion de inocencia. Revista
Poder Judicial. Madrid, n. 39, p. 288.
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contra abusos eventualmente praticados. Porém, o principio do in dubio pro
reo é utilizado quando ha duvidas em relacéo a infracdo penal, sua autoria ou
materialidade. Nessas hipdteses, os dados devem ser interpretados em favor do
réu. Diferentemente é o principio da presuncédo de inocéncia, que permanece
até que haja julgamento transitado em julgado de sentencga penal condenatoria,
mas ndo interfere naavalia¢ao das provas pelo magistrado.

O 6nus da prova, anteriormente, cabia ao acusado. Cumpria-lhe provar
sua inocéncia, 0 que nem sempre era possivel. Porém, apds a Revolugédo France-
sa, que procurou limitar o jus puniendi do Estado, foram instituidos mecanismos
para evitar maiores excessos. Surgiu dai a presuncdo de nao-culpabilidade,
substituindo-se o in dubio pro societate, pelo in dubio pro reo. Em um processo
penal orientado pela presuncéo de inocéncia, se 0 acusado é tido por inocente até
que se prove o contrario em definitivo, fica claro que o encargo de demonstrar sua
culpabilidade é da acusacéo, sendo a ddvida favoravel ao acusado®. Com efeito,
ao prolatar uma sentenca condenatdria, seguindo o aspecto trifasico idealizado
por Nelson Hungria®, o juiz, a priori, deve levar em consideracao, para a fixacdo
da pena-base, as circunstancias judiciais elencadas no art. 59 do Cddigo Penal,
dentre as quais se encontram os antecedentes do réu.

Antes da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, o entendimento
comum nos pretorios nacionais era 0 de que “ndo tem bons antecedentes quem
varias vezes esteve envolvido em ocorréncias, inquéritos e processos criminais, sob
suspeita ou acusacéo de pratica de diferentes delitos?. Contudo, apés a vigéncia do
principio da presuncéo de inocéncia, a esfera dos maus antecedentes esvaziou-se, a
ponto de englobar apenas as sentencas condenatorias transitadas em julgado. Como
foi dito, esse é 0 posicionamento majoritario hodierno na doutrina nacional, adotado
por Mirabete*, Shecaira, Alceu Corréa Jinior e Bitencourt, que repercute no
entendimento jurisprudencial até da Suprema Corte®.

24GOMES FILHO, Antbnio Magalhées. A presuncdo de inocéncia e o dnus da prova em processo penal. Boletim
IBCCRIM. S&o Paulo, n.23.p. 3.

25Para maiores informagdes acerca do critério criado por Nelson Hungria, cf. JESUS, Damasio E. de. Direito penal.
Séo Paulo: Saraiva, 1998. p. 576.

26Voto do Min. MoreiraAlves no julgamento do RHC n°® 55.085-MG, em 15-3-77,n0 STF.

27“O envolvimento em varios inquéritos e agdes penais, antes tido como maus antecedentes, ndo é mais reconhecido
como tais em decorréncia do principio de presuncdo de ndo culpabilidade, méaxime quando arquivados os
procedimentos inquisitivos ou absolvidos os réus (art. 5°, LVII, CF). Condenages anteriores, a habitualidade no crime
e mesmo outros fatos desabonadores comprovados, porém, indicam maus antecedentes”. MIRABETE, Julio Fabbrini.
Op. cit., p. 328).

28STE. HC 80.719, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 28/09/01.
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Considerar como maus antecedentes inquéritos instaurados,
processos criminais em andamento, absolvi¢Bes por insuficiéncia de
provas e prescrigdes abstratas, retroativas e intercorrentes é entendimento
respeitavel, mas incompativel com os ditames da Carta Magna. Esse
também é o entendimento de Cézar Roberto Bitencourt®, que aponta em
sua obra as razdes da mudanca em sua opinido, antes filiada a corrente
mais severa quanto aos maus antecedentes.

Também a jurisprudéncia tem seguido a vertente que limita o grava-
me dos antecedentes, ao entender que “a simples instauracdo de processo
criminal ou de inquérito policial é insuficiente, impréprio mesmo, para
recrudescer a pena. Um e outro sdo hipoteses de trabalho, cuja conclusédo
poderd demonstrar a inexisténcia do fato, negativa de autoria ou de exclu-
dente de ilicitude. Afronta, sem davida, o principio da presuncdo de inocén-
cia (Constituicdo, art. 5°, LV11)"°,

Contudo, a restricdo do alcance da nocdo de maus antecedentes a
condenacdes irrecorriveis nao € o ideal. Ndo ha como olhar indistintamente o
comportamento do portador de uma ficha criminal imaculada e o daquele que
possui indmeros inquéritos instaurados, processos em andamento e absolvi-
cOes por falta de provas. Tal visdo encontra guarida nas cortes brasileiras, a
exemplo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, ao proclamar que
“homem de bem, realmente, ndo marcaria com tal freqiéncia presenca no
campo das investigacOes da policia e da justica penal™™*.

No Supremo Tribunal Federal, o Ministro Moreira Alves sustentou
esse entendimento, mesmo apds a promulgacao da nova Carta Constitucio-
nal®>. Seu argumento foi seguido, muitas vezes, pelo Ministro Mauricio
Corréa que argumentou, certa feita, que “60 inquéritos instaurados e 20
acoes penais (8 em grau de recurso pela defesa) sdo maus antecedentes,
inclusive para aumentar a pena”. ldéntico entendimento foi esposado
também pelo Ministro Marco Aurélio®.

g ITENCOURT, César Roberto. Tratado de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 554-5. 1 v.

30RHC n.° 1.772-SP. 62 Turma do STJ, rel. Min. Vicente Cernicchiaro, DJU de 8-3-93. No mesmo sentido, RHC
10.907-SC, ED/Respn.® 123.995-SP, RHC n.° 7.262-RJ, entre outros julgados da mesma Corte.

31HC 149.906-3/3, 58 Camara, rel. Dirceu de Mello, j. 19.08.1993.

2he 73.878-SP, 18 Turma, j. 18-6-96, HC 73.394-SP, 12 Turma, . 19-3-96, HC 74.967-SP, 12 Turma, j. 8-4-97.
33HC 73.297-5P, 22 Turma, j. 6-2-96.

34HC 72.130-RJ, 22 Turma, . 22-4-96.
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4 Instituto da transacéo penal

Prescreve o art. 76 da Lei n° 9.099/95: “Havendo representacdo ou
tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso de
arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a aplicagdo imediata de
pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta”. A transa-
¢ao penal, como ficou conhecida a figura criada pela Lei dos Juizados Especia-
is como adiantamento da reprimenda néo-privativa de liberdade, sem analise
de culpabilidade, é de proposicéo privativa do Ministério Publico, que é o
dominus litis (art. 129 da Constituicdo Federal). Como tal, tem a faculdade de,
até por economia processual, poupar tempo e desgaste da justica e do proprio
autor do fato, deixando de propor a acdo penal, desde que cumpridas as condi-
cOes estabelecidasem lei.

O instituto em andlise €, portanto, uma discricionariedade regulada,
estabelecendo-se, assim, uma excec¢do ao principio da obrigatoriedade, que
permeia as acOes penais publicas®. Tal preceito estabelece que, se o represen-
tante ministerial se convencer da existéncia de indicios suficientes da autoria e
da materialidade de determinado crime, estara ele obrigado a oferecer denun-
cia contra o autor da infracdo, a fim de que se instaure a devida acédo penal.
Porém, para os crimes de menor potencial ofensivo, o principio da obrigatorie-
dade foi substituido pelo da discricionariedade. Mas, a discricionariedade em
questdo é regrada, posto que se trata de poder-dever do representante do
Ministério Publico.

A exemplo do plea bargaining norte-americano e do patteggiamento
italiano, a transacéo penal estabelece a pena por acordo das partes, homologa-
do pelo juiz*®*. Todavia, “ndo se confunde ela com o plea bargaining em que
vigora inteiramente o principio da oportunidade da acdo penal publica quanto a
qualquer infracdo penal, nem com o guilty plea (ou plea guilty), em que o réu
concorda com a acusacgdo, admitindo a imputacdo, com julgamento imediato
sema instrucédo criminal™’,

35“Doravante temos que aprender a conviver também com o principio da discricionariedade (regrada) na agéo penal
pUblica. Abre-se no campo penal um certo espago para o consenso. Ao lado do classico principio da verdade material,
agora temos que admitir a verdade consensuada” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Juizados Especiais Criminais. Sdo
Paulo: RT, 1996. p. 18).

36ROCHA MONTEIRO, Marcelo. Auséncia de proposta do Ministério Piblico na transagao penal: uma reflexdo a luz
do sistema acusatorio. (Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, n. 69, p. 18-19, ago.1998).

37MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados Especiais Criminais. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 130.
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Atransacao penal é uma das figuras presentes no procedimento suma-
rissimo caracteristico dos Juizados Especiais e formalizado no Brasil pela Lei
n° 9.099/95. Ao fazer a proposta, o representante ministerial ndo emite juizo
definitivo de culpabilidade, posto que ndo foram produzidas todas as provas de
que depende tal conclusao. O suposto autor do fato, naguele momento, nem é
culpado, nem é inocente. Ele é passivel tdo-somente, de um juizo de probabili-
dade da culpabilidade, em que se aplica antecipadamente uma pena néo-
privativa de liberdade, de acordo com os elementos apresentados no termo
circunstanciado de ocorréncia.

Analisando essa matéria, Geraldo Prado®® posiciona-se no sentido de
que houve erro do legislador ao permitir a aplicacdo de pena fundada em
juizo provisorio de culpabilidade, havendo, como corolario, desrespeito ao
principio do devido processo legal. Contudo, outra parte da doutrina®
discorda dessa tese. Para Julio Fabbrini Mirabete*®, por exemplo, ainda que
se trate de pena ndo-privativa de liberdade aplicada sem instauracdo de
processo-crime, ndo ha qualquer violacao aos principios do devido processo
legal ou da presuncéo de inocéncia.

O momento para o oferecimento da proposta é a audiéncia preliminar,
logo ap6s a tentativa de composicao dos danos civis, se isso for possivel. No
entanto, se em tal oportunidade ndo puder ser oferecida a transacdo (porque o
suposto autor nao foi intimado para a audiéncia, por exemplo), uma nova
tentativa de conciliagdo pode ser feita antes que se inicie a instrugéo do feito,
ainda que nos autos ja haja denlincia. Para tanto, ha autorizacdo expressa dada
peloart. 79 da Lein®9.099/95.

Tal dispositivo legal traz mais uma inovag&o, no que tange aos principi-
os regentes da acdo penal publica. Trata-se do principio da indisponibilidade,
que preconiza ser impossivel ao ente ministerial desistir de processo-crime por
ele iniciado. In casu, no entanto, embora a peca vestibular acusatoria ja tenha
sido ofertada, somente apds frustrada a nova tentativa de conciliagéo e realiza-

38“O devido processo legal da transagéo é investigado. Conclui-se que em realidade ele ndo existe e que a transagao
penal consiste exatamente em o imputado abrir m&o do devido processo legal” (PRADO, Geraldo. Elementos para
umaandlise critica da transacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 91).

39“O procedimento, mesmo que breve, para a imposi¢do da pena acordada, ja é o devido processo previsto
constitucionalmente e em lei infraconstitucional, um procedimento consensual e célere, em que se visa a ndo
propositura de um processo mais gravoso ao autor do fato, desde que este aceite cumprir certas condigdes estabelecidas
nalei” (LIMA, Marcellus Polastri. Juizados especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 92).

4OMIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 128.
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da a defesa preliminar oral, serd a denuncia recebida, instaurando-se, assim, a
acao penal. Como corolario, ndo ha, exatamente, uma infringéncia ao principio
daindisponibilidade.

Outro ponto importante € a legitimidade para o oferecimento da proposta.
Nas a¢des penais publicas, 0 juiz ndo pode propor a transa¢ao no lugar do membro
do Parquet, uma vez que se trata de prerrogativa exclusiva deste 6rgdo. Esse €,
inclusive, o entendimento do Supremo Tribunal Federal** e do Superior Tribunal
de Justica®. Nesse caso, 0 juiz estaria tomando parte no processo penal, o que ndo
Ihe é permitido. Conforme lembra Geraldo Prado®, “cabera aos juizes aplicar a
pena aos autores das infracdes penais, porém somente depois dessa condicao ter
sido reconhecida em processo pautado pela inércia da jurisdigdo, imparcialidade
do magistrado, garantia as partes de paridade de tratamento e igualdade de
armas”. Veja-se, por exemplo, este julgado do STJ: “Havendo divergénciaentre o
Juiz e o Promotor de Justica acerca da proposta de transagéo, os autos devem ser
encaminhados ao Procurador-Geral de Justica, por analogia ao disposto no art. 28
do CPP*”. Tal solucéo é apoiada pela doutrina. Entretanto, Julio Fabbrini Mira-
bete* entende que a proposta de transagao é poder discricionario do membro do
Ministério Publico. Assim, caso deixe de oferecé-la, deve apenas comunicar o
fato ao Procurador-Geral de Justica para os fins de direito.

Pazzaglini Filho* entende ser caso de remessa a Procuradoria-Geral de
Justica apenas quando o magistrado ndo concordar com o mérito da proposta.

4LRecurso extraordinério. 2. Transagao criminal proposta e ratificada em audiéncia a que ndo compareceu o0 Ministério
Publico, embora previamente houvesse pedido transferéncia do ato, o que foi indeferido. 3. Ofensaaoart. 129, I, da CF/88.
4. Parecer da PGR pelo provimento do recurso. 5. O MP é o titular da acéo penal publica incondicionada. A lei reserva ao
MPainiciativa de propor a transacéo com a aplicacéo imediata de pena restritiva de direitos ou multa a ser especifi cada na
proposta. Se aceita pelo autor da infragao e seu defensor, serd submetida a apreciagdo do Juiz, ateor doart. 76 e seu § 3°da
Lein.29.099/95. Acolhendo a proposta do MP, aceita pelo autor da infracéo, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou
multa, consoante 0 § 4°do mesmoart. 76. 6. Recurso extraordinario conhecido e provido para anular a audiénciaem que foi
proposta e ratificada pelo Juiz a transagéo, sem participagdo do MP, bem como o processo, a partir desse ato, sem prejuizo
de suarenovacéo, se ainda néo extinta a punibilidade, o que sera verificado no juizo de origem” (STF, RE 296.185-RS, rel.
Min. Néri da Silveira, 22 Turma, DJ 22-02-2002 P. 55).

42ST.]: RHC 14088/SP, Rel. Min. Felix Fischer, 5 Turma, DJ 23.06.2003 p. 393; HC 30693/SP, Rel. Min. Gilson Dipp,
58Turma, DJ 17.05.2004 p. 251; REsp 538795/SP, 52 Turma, Rel* Ministra Laurita Vaz, DJ 15.12.2003, p. 382.

*3PRADO, Geraldo. Op. cit., p. 159.

44ST.], RESP 660118/SP, 52 Turma, Rel.2 Ministra Laurita Vaz, DJ 18.10.2004, p. 334. No mesmo sentido, existem
julgados recentes emitidos pela mesma Corte: RHC 16029/SP, 52 Turma, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, DJ
06.09.2004, p. 271 e RESP 613833/SP, 62 Turma, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, DJ 06.12.2004, p. 378.

“SMIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 80-84.

“pAZZAGLINI FILHO, Marino et al. Juizado Especial Criminal: aspectos praticos da Lei n®9.099/95. S&o Paulo:
Atlas, 1999. p. 55.
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Segundo ele, se o problema for de legalidade, a transacéo néo deve ser homolo-
gada, cabendo de tal decisdo recurso de apelacdo. J& Marcelo Rocha Montei-
ro*’ sustenta que seria o caso de o juiz rejeitar a dendncia por falta de interesse
de agir, para garantir ao individuo o direito de néo ser privado de sua liberdade
sem o devido processo legal.

Convém lembrar que a vitima ndo pode interferir na proposta da
transacdo penal. Afinal, deve ser esta realizada entre as partes. Como se
sabe, na acdo penal publica, o ofendido ndo é parte, posto que se trata de
questdo a ser resolvida entre o Estado, através do Ministério Publico, e o
réu. Substitui-se “o interesse de vinganca privada e de controle autorita-
rio, por meio do processo penal, pelo interesse publico na apuracdo das
infracBes penais e punicdo adequada de seus responsaveis. Com escrupu-
loso respeito as garantias que integram o patrimonio do Estado de Direito,
0 sistema penal da modernidade tentou afastar qualquer resquicio de
dominio do interesse privado sobre a punicdo dos agentes”*®. Tanto é
assim que o proprio art. 76 da Lei dos Juizados Especiais, em seu caput e
nos 88 3° e 4° s6 menciona a participagdo e a manifestagdo da vontade do
autor do fato e do representante do Parquet.

No entanto, no que tange as ac0es penais privadas, ndo ha consenso,
nem na doutrina, nem na jurisprudéncia, quanto a possibilidade de se propor a
transacdo penal. Trata-se de questdo delicada, considerando que se contrapde
ao texto legal, o qual ndo faz qualquer mencgédo ao querelante e restringe as
propostas de transacdo penal as a¢fes penais publicas, sejam elas condiciona-
das ou incondicionadas. Marcellus Polastri Lima*®, Julio Fabbrini Mirabete*® e
Pazzaglini Filho™, entre outros, defendem posicao contraria a possibilidade de
se transacionar em acdes privadas. Ja Ada Pellegrini Grinover®, com funda-
mentos analdgicos, entende ser possivel tal possibilidade. Por seu turno, a

4’ROCHAMONTEIRO, Marcelo. Op. cit., p. 56.
#8ROCHAMONTEIRO, Marcelo. Op. cit., p. 168.
49LIMA, Marcellus Polastri, Marcelo. Op. cit., p. 90.
SOMIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 84.

51“(...) vigora o principio da oportunidade na acéo penal privada, sendo discricionaria do ofendido. Dai, pode ocorrer a

qualquer tempo o perddo do ofendido, a desisténcia da acéo, o abandono, tornando perempta a acéo e, portanto,
incompativel com o presente instituto” (PAZZAGLINI FILHO, Marino etal. Op. cit., p. 61).

52 GRINOVER, Ada Pellegrini etal. Op. cit., p. 122-123.
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jurisprudéncia esta praticamente sedimentada, no sentido de autorizar a
proposta, “mediante a aplicacdo da analogia in bonam partem, prevista no art.
3°do Cdédigo de Processo Penal™,

5 Analise dos antecedentes na proposta de transacao penal pelo Ministério
Publico

Atransacdo penal é direito que detém o autor do fato, podendo 0 mesmo
aceita-laou ndo. Porém, para que a proposta seja feita pelo promotor de justica,
devem ser observados os comandos trazidos pelo § 2° do art. 76 da Lei dos
Juizados Especiais, que vedam sua proposi¢ao nos seguintes casos:

| — ter sido o autor da infragdo condenado, pela prética de crime, a
pena privativade liberdade, por sentenca definitiva;

I1-ter sido o0 agente beneficiado anteriormente, no prazo de 5 (cinco)
anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos desse
artigo;

111 -n&o indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalida-
de do agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser
necessaria e suficiente aadogdo da medida”.

Os impedimentos enumerados podem ser classificados em objetivos,
quando decorrentes de fatores externos ao agente (incisos I e 11), ou subjetivos,
se ligados a situacdo pessoal do autor do fato (inciso I11). Neste trabalho,
importa apenas aanalise do inciso I11 que, por sinal, repete parcialmente o texto
do caput do art. 59 do Cédigo Penal, ja mencionado. Se o membro do Parquet
deixar de oferecer a proposta de transacao penal, deve fundamentar tal posicio-
namento. Nesse sentido, o art. 43, 111, da Lei Organica Nacional do Ministério
Publico (Lei n° 8.625/93) prescreve que € dever do representante ministerial
“indicar os fundamentos juridicos de seus pronunciamentos processuais”.
Evita-se, dessa forma, que o representante ministerial deixe de oferecer a
proposta, sem razéo justificada.

Alguns autores entendem que, uma vez atendidos os requisitos legais,
deve a transacdo penal ser proposta, por se tratar de direito subjetivo do autor

SBSTJ, HC 31527/SP, rel. Min. Paulo Gallotti, Sexta Turma, DJ 28.03.2005, p. 315. No mesmo sentido, também do
Superior Tribunal de Justica: HC 17601/ SP, rel. Min. Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, DJ 19.12.2002 p. 433e HC
34085/SP, rel. Min.2 Laurita Vaz, Quinta Turma, DJ 02.08.2004 p. 457. Além de julgados do Tribunal de Justica de
Santa Catarina (HC n. 02.006449-7, rel. Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, j. 17/05/2002) e da Corte Gaucha (Recurso
em sentido estrito n® 70009006321, Oitava Camara Criminal, rel. Marco Anténio Ribeiro de Oliveira, julgado em
18/08/2004).
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do fato, na forma de lei penal mais benéfica a este®. Em sentido contrério,
Pazzaglini Filho>® e Geraldo Prado®® ndo aceitam a existéncia de direito subjeti-
vo do suposto autor do fato. Segundo entendem, naquele momento, ele ainda
estd sob o manto da presuncédo de inocéncia. Assim, como a transagédo penal
ndo deixa de ser uma pena aplicada antecipadamente, ndo se pode dizer que
alguém tem o direito subjetivo a sofrer uma sangdo penal. A respeito da mate-
ria, afirma Marcelo Rocha Monteiro®’:

Parece-nos que bem mais correto do que proclamar que “todo
homem tem o direito de ser punido” (?) seria reconhecer que o direito
do individuo consiste em, caso venha a ser acusado e, apés o devido
processo legal, condenado, ndo ser punido além dos limites
estabelecidos na lei. No caso especifico do Juizado Especial, nao
seria mais acertado concluir que o “autor do fato” tem o direito
subjetivo de ndo ser processado criminalmente pelo Ministério
Publico se este ndo tentar antes o acordo? Em outras palavras, se o
promotor tem o dever de ndo denunciar, sem antes propor aaplicacdo
imediata de pena néo privativa de liberdade, o “autor do fato” tem
direito subjetivo de ndo ser denunciado, sem que o Ministério
Publico tenha feito a proposta. Este é o procedimento legal devido no
ambito dos Juizados Especiais.

Impde-se, aqui, diferenciar os maus antecedentes, mencionados no
inciso 111, da condenacdo irrecorrivel a pena privativa de liberdade, de que
trata o inciso | do art. 76 da Lei dos Juizados Especiais. Pelo que foi
exposto, deduz-se que os maus antecedentes englobam a condenagédo
mencionada. Sdo até mais abrangentes, posto que alcangcam também
reprimendas ndo-privativas de liberdade e condenagdes ndo mais submeti-
das a reincidéncia. Mais uma vez, entdo, recai-se no problema de saber
exatamente o que seriam 0s maus antecedentes do autor do fato, para que
estes possam ser sopesados pelo ente ministerial na ocasido do ofereci-
mento da transagao penal. N&o é o ideal restringir os maus antecedentes as

54LIMA, Marcellus Polastri. Ministério Publico e persecucao criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 153.
JESUS, Damasio E. de. Lei dos Juizados Especiais Criminais anotada. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 66.

%5« hadmissivel o entendimento de que a transagdo consubstanciaria direito subjetivo do autor do fato, desde que
presentes o0s requisitos legais. Se sequer o 6rgéo julgador pode impor as partes a transacéo, uma das partes jamais
poderia impor a outra qualquer espécie de acordo, caso contrario, deixaria imediatamente de ser considerada uma
transagdo. Seria verdadeira contradi¢do nos proprios termos”. (PAZZAGLINI FILHO, Marino, Op. cit., p. 57).
5pRADO, Geraldo. Op. cit., p. 161.

>’"ROCHAMONTEIRO, Marcelo. Op. cit., p. 92.
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condenacges que ndo configuram reincidéncia, mas ndo ha como agir de
modo diverso, sob pena de se ofender o principio da presuncao de inocén-
ciainsculpido na Lei Méaxima do pais.

De outro modo, adentrar-se-ia a esfera do que hoje € denominado pela
doutrina como direito penal do inimigo®. Seria um direito penal de terceira
velocidade® que aplica san¢des de forma a adiantar fatos que deveriam ser
averiguados sob a égide do devido processo legal. O agente € visto pelo prisma
de sua periculosidade e n&o de sua culpabilidade. E o exagero da prevencao.
Nesse aspecto, cumpre transcrever a licdo de Zaffaroni®:

O conceito de culpabilidade — como qualquer outro — pode
adulterar-se, e, inclusive, converter-se em um engendro perigosissi-
mo para as garantias individuais. Uma das adulteragbes mais
comuns consiste em olvidar que a culpabilidade € uma reprovagédo
do ato e ndo da personalidade do sujeito, reprovagdo do que o
homem fez, ndo do que o0 homem ¢, tentagdo na qual, com frequén-
cia, secai.

Né&o se pode cair em hipdteses de prejulgamento. Todavia, as analises
devem ser feitas caso a caso, pois a constatacdo de diversos processos em
andamento e inquéritos instaurados contra o sujeito por um mesmo tipo de
delito ndo pode ser simplesmente desconsiderada sob o argumento da primari-
edade. Mesmo o STF admite excepcionalmente a restricdo ao principio da
presuncdo de inocéncia, considerando os fortes indicios em sentido contrario
para permitir o distanciamento do minimo na fixagdo da pena-base, em face
dos maus antecedentes como circunstancias judiciais que desfavorecem o
agente. Sobre o assunto, leciona Wellington Cabral Saraiva®:

E verdade que a existéncia de inquéritos policiais ou processos
criminais em andamento ndo representa demonstracdo de culpa
formalmente reconhecida pelo aparato estatal. Todavia, inquéritos e
processos em curso podem funcionar como indicio, mais ou menos

ngOMES, Luiz Flavio. Direito penal do inimigo. In: Revista Juridica Ultima Instancia. Disponivel em:

<http://www.ultimainstancia.com.br/colunas/ler_noticia.php?idNoticia=5232>.

59 . P . . . . . Lo
Vale ressaltar que o direito penal de primeira velocidade é aquele aplicado atraves do procedimento ordinario,
enquanto o de segunda velocidade é fruto do rito sumario e o de terceira, do sumarissimo.

60Apud CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicagdo da pena e garantismo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 44-45.

GlSARAIVA, Wellington Cabral. Antecedentes do réu e direito a suspensdo condicional do processo penal. Boletim
IBCCRIM. S&o Paulo, v. 7,n. 79, p. 5-6, jun.1999.
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veemente, de reprovabilidade da conduta social do agente e, até, de
sua periculosidade. Tanto é assim que a existéncia desses registros é
costumeiramente tomada pelos érgéos jurisdicionais como elemento
relevante para a decretacdo da prisdo preventiva, por exemplo.
Servem, igualmente, na avaliagdo das chamadas circunstancias
judiciais, a que alude o art. 59 do Cédigo Penal, determinantes da
fixacdo da pena.

A existéncia de antecedentes, portanto, impde 0 exame do caso concreto
por parte do Ministério Publico, ndo devendo servir como impedimento absoluto
para a proposta de transacao penal. Por outro lado, ndo deve ser desprezada sob o
palio amplo do principio da presuncdo de inocéncia. Até porque, ao aceitar a
transacdo, o suposto autor do fato ndo sera considerado nem culpado, nem
inocente; apenas perdera o direito ao mesmo beneficio no decurso de cinco anos.

Além do mais, cumpridas as condi¢des transacionadas, é extinta a
punibilidade do autor do fato, sem que haja processo. A Gnica implicagdo para
tanto é que o agente ndo pode gozar do mesmo beneficio dentro de cinco anos,
nos termos do inciso 11 do § 2° do art. 76 da Lei dos Juizados Especiais. N&o
deve tal informacdo constar da sua certiddo de antecedentes. SO pode estar
presente em dados requeridos pelo Juizo ou pelo Ministério Pablico, para o
estrito fim de possibilitar o oferecimento de nova transagéo dentro do prazo
previsto em lei. Porém, algumas vezes, sdo emitidas certiddes imprecisas, com
informacdes desencontradas, incompletas e incorretas, incluindo-se, até, os
processos onde foi efetivada uma transagéo penal.

Usualmente, o que acontece, no momento de oferecer a transagédo
penal, é a analise fria e isolada da certiddo de antecedentes criminais fornecida
pelo Poder Judiciario. Esta, dependendo do caso, pode favorecer ou prejudicar
o agente. E beneficiado, por exemplo, o autor do fato que, advindo de outro
Estado, nunca se envolveu em querelas judiciais na localidade, mas tem
extensa ficha em seu Estado de origem, com condenacdes, inclusive. Prejudi-
cado sera aquele que é primario, possuindo alguns processos em andamento no
seu Estado natal. Por isso, deve-se ter cuidado no exame da certiddo de antece-
dentes, analisando-se individualmente seu contetdo.

6 Consideracdes finais

Até agora, ndo se chegou a um consenso quanto ao alcance dos maus
antecedentes. Discute-se ainda se eles envolvem tudo aquilo que constar da
ficha criminal do agente, incluindo inquéritos arquivados, condenacfes ndo
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transitadas em julgado, processos em curso e absolvigdes por falta de prova.
Questiona-se, também, se podem ser cogitadas apenas as condenacoes irrecor-
riveis ou se devem ser consideradas tdosomente as condenagfes que nédo
importam em reincidéncia. Tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia encon-
tram-se divididas.

O debate torna-se ainda mais acalorado, quando 0s maus antecedentes
sdo vistos sob o prisma do principio da presun¢édo de inocéncia. Tal principio
rege o processo penal patrio, sendo um verdadeiro direito fundamental consti-
tucionalmente garantido (art. 5°, LVI1I). O citado preceito tem dois alcances: a
regra processual de que o acusado nao esta obrigado a fornecer provas de sua
inocéncia, pois esta é presumida; a garantia de que o cidaddo néo sera afetado
por qualquer medida restritiva, antes que seja definitivamente condenado.
Incumbe, assim, ao Estado, através da persecucdo penal, desconstituir a
presuncdo em tela, através do transito em julgado de uma condenacéo devida-
mente proferida sob a égide do devido processo legal.

Por conseguinte, considerar como maus antecedentes inquéritos instaura-
dos, processos criminais em andamento, absolvigdes por insuficiéncia de provas
e prescri¢Oes abstratas, retroativas e intercorrentes é entendimento respeitavel,
mas incompativel com os ditames da Carta Magna. Contudo, a restricdo do
alcance da nocao de maus antecedentes a condenacdes irrecorriveis ndo € o ideal.
Afinal, ndo ha como olhar indistintamente o comportamento do portador de uma
ficha criminal imaculada e o daquele que possui inumeros inquéritos instaurados,
processos em andamento e absolvicGes por faltade provas.

A problemética dos maus antecedentes alcanca diversos institutos do
direito penal e processual brasileiro. Destaca-se, nesse aspecto, a figura da
transacdo penal, criada pela Lei n° 9.099/95, onde o0s antecedentes sdo causa
impeditiva da proposta, conforme preconizado no art. 76, § 2° Ill, da lei
referida. A transac&o penal é um adiantamento de reprimenda ndo-privativa de
liberdade, sem andlise de culpabilidade. Ressalte-se que, mesmo sem haver
processo, ndo se pode falar em supresséo do direito ao contraditorio ou aampla
defesa. Como se sabe, trata-se de instituto que possibilita que o suposto autor
do fato n&o se envolva em um processo-crime oneroso e desgastante. E um
acordo, e por isso, 0 agente ndo tem a obrigacéo de aceitar. Pode escolher entre
livrar-se do processo imediatamente ou tentar provar sua inocéncia com a
instrucdo do feito.

Como se trata de um acordo, o ente ministerial, que também € parte
processual, ndo esta obrigado a oferecer a proposta transacional. Discute-se,
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como demonstrado ao longo do trabalho, se se trata de direito subjetivo do
agente ou ndo. Convem lembrar que o0 § 2° do art. 76 da Lei dos Juizados
Especiais traz elementos objetivos: “ter sido o autor da infracdo condenado,
pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva”
(inciso 1); “ja ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de 5
(cinco) anos, por outra transacdo” (inciso I1). Traz também elementos subjeti-
VO0S, nos quais estdo incluidos os antecedentes do agente (inciso I11). Deve-se,
portanto, estabelecer um limite a discricionariedade do representante do
Ministério Pablico ao examinar os impedimentos subjetivos referentes a
proposta de transacdo penal. Essa medida € importante, sob pena de se perpe-
tuarem os abusos cometidos por falta de conhecimento sobre o tema ou por
simples méa vontade. Nesse aspecto, é a analise do que vem a ser maus antece-
dentes, dentre os requisitos subjetivos, que causa as maiores duvidas.

Com o presente trabalho, buscou-se esclarecer que a existéncia de
antecedentes impde o exame do caso concreto por parte do Parquet. Portanto,
ndo deve servir como impedimento absoluto para a proposta de transacao
penal. Por outro lado, ndo deve a transacéo ser apressadamente descartada em
atencdo ao principio da presuncdo de inocéncia. Até porque, ao aceitar a
transacdo, 0 suposto autor do fato ndo sera considerado nem culpado, nem
inocente; apenas perdera o direito ao mesmo beneficio dentro de cinco anos.
Conclui-se, portanto, que as analises devem ser feitas de maneira casuistica,
pois a constatacdo de diversos processos em andamento e inquéritos instaura-
dos contra o sujeito por um mesmo tipo de delito ndo pode ser simplesmente
desconsiderada, sob o argumento da primariedade. Porém, todo cuidado é
pouco para evitar ofensas insustentaveis ao principio da presuncdo de néao-
culpabilidade.
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1 Introducéo

Quando langamos o livro Responsabilidade do profissional liberal
nas relagdes de consumo, pela Editora Jurud, em 2002, o atual Codigo
Civil brasileiro era uma lei apenas promulgada, s6 tendo entrado em vigor,
em janeiro de 2003. Naquela oportunidade, analisamos o assunto muito
mais sob a dtica do CDC do que sob o enfoque da legislacdo civil. Agora,
passados mais de quatro anos da vigéncia do Cédigo Civil de 2002, fazia-
se necessaria uma atualizacdo do tema. As relagdes contratuais e as impli-
cacOes sobre o dano decorrente das relagbes extracontratuais evoluem
com rapidez impressionante, forcando juristas e operadores do direito a
uma rapida atualizacdo, sob pena de amargarem conseqiéncias muito
serias. Por outro lado, as relagbes de consumo, aliadas a massificacdo dos
contratos e a impessoalidade das relacdes negociais, impulsionam o
estudo permanente da responsabilidade civil, sob os varios angulos e
teorias necessarias a sua correta aplicacéo.

O profissional liberal moderno é um prestador de servigos. Contrata,
fornece, beneficia e pratica danos. Sua responsabilidade evolui a cada momen-
to, decorrente, principalmente, da evolucdo tecnolédgica que a todos impressio-
na. O mercado no qual estéo inseridos os profissionais liberais aperfeicoa-se a
cada dia, necessitando de estudos socio-econémicos e juridicos para situar,
com a devida correcdo, os beneficios e maleficios decorrentes dessas relacées.
Assim, com as insercdes e atualizacGes que o estudo requer, revimos conceitos,
teorias, verificamos as leis e edicdes citadas e as atualizamos. Através do
presente artigo, esperamos que os leitores possam ter uma analise mais realista
da atividade profissional, verificada sob a 6tica da responsabilidade civil dos
seus titulares, num verdadeiro dialogo de normas inseridas no Codigo Civil e
no Cadigo de Defesado Consumidor.

No final do século passado, com o desenvolvimento e a consolidagado
dos Codigos de Defesa do Consumidor em varios paises, houve uma verdadei-
ra revolugdo no sistema contratual do Ocidente. N&o raro, estabeleceu-se um
declarado conflito entre a visao contratual dos antigos Cddigos Civis (a maio-
ria ainda estruturada pelo Direito Romano) e a visdo moderna da legislacéo
protetiva das relagdes de consumo. Diante dessas inovacgdes e da rapidez com
que passaram a realizar-se as relacdes contratuais, novos institutos surgiram,
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novas formas e espécies contratuais apareceram. E assim o consumidor, parte
considerada mais fraca na relacdo do contrato, passou a contar com instrumen-
tos valiosos de protecéo e de defesa.

O instituto da responsabilidade civil ganhou novos contornos, seja pelo
aprofundamento dos estudos sobre a aplicabilidade das teorias que embasavam o
assunto, seja pelos novos ventos interpretativos que passaram a evidenciar temas
como a culpa, o dano, a responsabilidade presumida e a inversdo do 6nus da
prova. No Brasil, o surgimento do Cddigo de Defesa do Consumidor, em 1990,
balancou as estruturas do direito contratual tradicional, introduzindo principios
que vieram dar nova conotagéo ao entendimento da responsabilidade civil. Tais
mudancas ocorreram principalmente com relacdo a liberdade contratual, a
liberdade da forma, a relatividade dos efeitos do contrato, ao consensualismo, a
funcdo social do direito contratual, @ massificacdo das relacdes de contrato, ao
dirigismo estatal e a interpretacdo mais consentanea com os direitos do consumi-
dor, considerado sempre como parte hipossuficiente narelacéo contratual.

Foi pensando nesses novos temas, que resolvemos desenvolver o
estudo sobre a responsabilidade do profissional liberal nas relacdes de consu-
mo, buscando o aprofundamento e a interpretacéo do § 4° do art. 14 do CDC,
em toda a sua extenséo e em confronto com todo o sistema protetivo inserido na
referida lei. Com o Cddigo Civil de 2002, ao inves de melhor tratamento do
tema, laborou-se em mais confusdo. Por exemplo, o art. 951, inserido em meio
aresponsabilidade civil decorrente de crimes, remete, com exclusividade, para
o profissional da salde, ou seja, aquele que lida com “pacientes”. Nesse
aspecto, procuraremos avancar um pouco mais, na tentativa de definir o
profissional liberal e sua respectiva responsabilidade, em sintonia com as
evolucdes e modificagBes do século que passou e do milénio que se inicia.

2 Natureza da profissao liberal: evolucéo, importancia e concepcao atual

Uma pesquisa de carater historico-juridico sobre a origem e evolucao
das atividades profissionais, hoje chamadas de “liberais”, exorbita as preten-
sOes do presente trabalho. Sabe-se, entretanto, das diferencgas substanciais que
se tém observado entre as profissdes de outrora e as da atualidade, principal-
mente devido &s mudancas culturais, econémicas, técnicas e sociais que se
processaram no decorrer dos tempos.

Profissdo é geralmente entendida como a atividade ou ocupacao
especializada, da qual se podem tirar os meios de subsisténcia. Profissao liberal
é aquela que se caracteriza pela inexisténcia, em geral, de qualquer vinculacéo
hierarquica e pelo exercicio predominantemente técnico e intelectual de
conhecimentos especializados, concernentes a bens fundamentais do homem,
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como a vida, a saude, a honra, a liberdade, etc. Vez por outra, o legislador,
nacional ou alienigena, confunde profissdo com arte, entendendo esta ultima
como atividade artesanal. Essa confusdo aumenta quando se mencionam
servico, prestacdo, funcéo, atribuicdo. Do latim “professio”, originou-se o
substantivo “profissédo”. Depois surgiu o adjetivo profissional (no espanhol,
professional; no italiano, professionale; no francés, professionnel e no inglés,
professional). Aparecendo a principio como adjetivo, o termo, posteriormente,
substantivou-se em todas essas linguas.

Tratando-se de profissdo liberal, ndo se pode raciocinar com base no
conceito classico, ainda impregnado da concep¢do romantica acerca da
onerosidade do trabalho manual e da gratuidade do trabalho intelectual. Os
romanos consideravam o trabalho manual, imposto aos escravos e aos libertos,
de forma desprezivel, ja que eraremunerado. Por outro lado, o trabalho intelec-
tual era atributo do homem livre, exercido com benemeréncia ou complacén-
cia, constituindo munus e ndo ministerium.

Na ldade Média, valorizou-se muito o trabalho de engenheiros e arquite-
tos; 0 Renascimento, por sua vez, forneceu uma enorme quantidade de mestres e
estudiosos do direito. As escolas profissionais alcancaram niveis espantosos de
autonomia e poder, podendo expedir licengas de doutoramento e de exercicio
profissional, além de estatuirem normas para o exercicio profissional. Entre os
séculos XVI1e XVIII, os profissionais liberais eram distribuidos segundo critérios
muito parecidos com os de hoje. Geralmente, eram divididos em dois grupos: no
primeiro, estavam inseridos os técnicos (arquitetos, médicos, fisicos, cirurgides,
especialistas); no segundo, incluiam-se todos 0s outros (mestres, embaixadores,
filosofos, tabelides, procuradores, doutores da lei civil, jurisconsultos, tedlogos).

Observa-se, nesse retrospecto historico, que o trabalho intelectual, para
0S romanos, estava intimamente ligado a dignidade do homem, acarretando
para o beneficiario o dever de reconhecimento ou gratidao. Esta podia conver-
ter-se em pecunia, que ndo tinha o sentido de pagamento pelos servigos presta-
dos. Tratava-se de uma gratia ou gratificatio, espécie de compensacao honori-
fica que deixava as partes devidamente compensadas.

Dos estudos realizados acerca da profissao liberal nos primérdios da
civilizag&o juridica, pode-se concluir, com certa facilidade, que, no Direito
Romano, os servigos prestados por profissionais liberais (studia liberalia,
artes liberales) ndo eram objeto de estipulacdo contratual. Constituiam uma
categoria seleta de pessoas com boa formacao intelectual e cultural e que ndo se
vinculavam aos contratos individuais de trabalho, nos moldes como hoje séo
realizados. Esses servicos prestados por profissionais liberais eram retribuidos
por meio de uma dadiva (munera) e que, por forca do costume, constituia um
dever social, ndo ostentando carater obrigatdrio do ponto de vista juridico.
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No comeco do século XIX, a situacdo do operario perante o emprega-
dor era quase servil, sem qualquer nesga de dignidade. E, portanto, utdpico e
até inverossimil falar-se, aquela época, em liberdade ou autonomia de vontade.
Os tedricos do liberalismo, quando comentam o chamado liberalismo econd-
mico, ao inves de apontarem as propaladas igualdade e liberdade decorrentes
da Revolucéo Francesa, referem-se a um estado de miserabilidade do trabalha-
dor, semautonomia ou liberdade de contratar no campo trabalhista.

O fato de o trabalhador manter, simultaneamente, vérias relagcdes de
emprego ndo o liberta inteiramente do vinculo de subordinac¢do. Sem duvida,
deixa-o numa situagdo diferenciada, mas ndo o desvincula completamente. A
atividade profissional de um trabalhador com caracteristicas marcadamente
intelectuais ou académicas, da denominada classe dos profissionistas, pode,
realmente, ser objeto de varios contratos da mesma natureza, pois que, normal-
mente, 0S Servicos que presta ndo absorvem todo o tempo de que pode dispor e
nédo lhe ofuscam a responsabilidade. Compreendem-se na categoria de profis-
sionistas, com essa caracteristica de intelectualidade, notadamente médicos,
odontdlogos, advogados, engenheiros, contadores, artistas e outras profissées
que recebem uma regulamentacéo oficial e estdo organizadas em corporacoes
ousindicatos”.

O conceito que se faz hoje de profissdo liberal é diferente do que
entendiam antes os estudiosos, que a consideravam uma atividade ndo somen-
te de carater manual. profissdo liberal, que originariamente significava o
trabalho de um homem livre, hoje designa a atividade do individuo cujo
trabalho ndo depende sendo das capacidades técnicas e intelectuais dele
mesmo, embora possa ser, em determinadas situag6es, um assalariado. Pode-
mos entender, assim, o profissional liberal como alguém que adquiriu certa
preparacdo cultural, normalmente através de cursos ou estagios e que, em
decorréncia da profissédo que abragou, passa a prestar um servigo de natureza
especifica, namaioriadas vezes, regulado em lei.

Exerce uma profissao liberal, no conceito da maioria dos juristas, toda
pessoa que, em total independéncia técnica e livre de qualquer elo de subordi-
nacdo, coloca seus conhecimentos e seus dons a servico de outrem, num
esforco para exercer uma atividade ou prestar um servico, habilitado ou
qualificado pela lei ou pelas regras inseridas no mercado de trabalho. Nesse
conceito, podem se enquadrar as profissdes regulamentadas ou ndo por lei, as
que exigem formac&o universitaria ou habilitacdo técnica equivalente e ainda
aquelas reconhecidas no mercado de trabalho e nas relag6es sociais.

1GOM ES, O.; GOTTSCHALKE. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 98.
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Oscar lvan Prux?, autor da era p6s-Codigo de Defesa do Consumidor,
ainda confunde os conceitos. Conclui ser profissional liberal “uma categoria
de pessoas que, no exercicio de suas atividades laborais, é perfeitamente
diferenciada pelos conhecimentos técnicos reconhecidos em diploma de
nivel superior, ndo se confundindo com a figura do autbnomo”. Pde, nesse
rol, médicos, farmacéuticos, veterinarios, advogados, professores, engenhei-
ros, arquitetos, fisioterapeutas, fonoaudidlogos, psicélogos, enfermeiros com
formac&o superior, dentistas, economistas, contabilistas, administradores (de
empresas, hospitalares, publicos, de comércio exterior), jornalistas, matemati-
C0S e muitos outros, “sempre que atuem de forma independente”, como presta-
dores de servigos a seus clientes.

3Atividade do profissional liberal

Analisando as caracteristicas especificas da profissdo liberal e,
principalmente, a natureza do servico desenvolvido pelos profissionais
liberais, Jean Savatier® apontava, em 1947, trés caracteres especificos da
atividade liberal: intelectualidade, em oposicdo ao trabalho manual,
independéncia, em oposicdo as profissdes assalariadas; desinteresse, em
oposicdo as profissdes ditas comerciais. Todavia, adianta o proprio autor
francés que as qualidades intelectuais e morais estdo longe de ser caracte-
risticas suficientes ou mesmo essenciais as profissdes liberais. Essas
qualidades estariam também presentes em outras profissées que ndo sdo
catalogadas como liberais.

O profissional liberal da era moderna ndo guarda muita semelhanca
com seu congénere do século anterior, que era “clinico geral”, atuava sozinho e
possuia clientela cativa com tracos de familiaridade. Imperava mais que tudo a
confianga mutua, onde havia relac@es juridicas estabilizadas, mais por forca da
calmaria que reinava nas relagdes profissionais. Hoje, procuram-se escritorios
e clinicas; direciona-se em busca de competéncia, de especializacéo; exige-se
seja o profissional conhecedor da ciéncia de sua profissdo, para dar maior
seguranca e credibilidade ao seu cliente.

Nos séculos anteriores, 0 médico e 0 advogado, por exemplo, eram
“clinicos gerais”, atendiam a todos indistintamente: o primeiro fazia cirurgias e
cuidava de detalhes clinicos; o segundo defendia criminosos ou atuava na area
tributaria. O profissional liberal moderno tem de se especializar, atender a uma

2PRUX, Oscar Ivan. Responsabilidade civil do profissional liberal no CDC. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 107.

3SAVATIER, Jean. La profession libérale: étude juridique et pratique. Paris: [s. n.], 1947. p. 35.
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clientela seleta, participar de escritorios ou clinicas, pois as relagdes entre ele e
0s seus clientes adquiriram tanta complexidade que € impossivel ser “clinico
geral” nachamada “era pds-industrial”.

Tanto no fornecimento de produtos (incluindo-se ai o projeto, o fabrico,
0 manejo, a mercancia) como na prestacdo de servicos, seguramente as regras
até entdo vigorantes resultaram insuficientes para as novas demandas. Leis e
regulamentos do século passado tiveram de ser revistos e readaptados com
certa urgéncia, sob pena de haver um colapso nas relac@es resultantes dos
contratos modernos de consumo.

O profissional liberal da era moderna tem de cercar-se de cuidados e
diligéncias para que o fornecimento de um servico profissional ndo redunde em
gordas indenizacGes que tenha de pagar aos beneficiarios desses servigos. O
dever de informacdo é um dos principais requisitos para o sucesso da prestacao
eficiente do servigo. O profissional deve esclarecer o consumidor sobre o seu
problema, os cuidados durante a prestacdo do servigo, 0s riscos que possam
ocorrer, as precaucoes e o custo da relacdo contratual. Deve o profissional
liberal moderno ser também um conselheiro, atendendo a quem lhe solicitaum
servico, pois o consumidor, muitas vezes, ndo tem idéia dos percalgos e empe-
cilhos que encontrara pelo caminho.

Naqueles casos onde esta em jogo uma obrigacdo de resultado, como
veremos adiante, o cuidado do profissional liberal deve ser redobrado, porque
esta prometendo ao beneficiario exatamente aquilo que ele busca, ou seja, o
sucesso da proposicdo. Nao se admitem falhas. N&do ha meio-termo. Deve o
consumidor ser esclarecido sobre todos os passos do contrato, oS riscos, as
técnicas, as consequéncias e possibilidades de contratempo durante o cumpri-
mento da avenca. Caso o profissional considere a empreitada de dificil conse-
cucdo, deve rejeitd-la, em nome do bom senso e da ética profissional.

A natureza juridica da responsabilidade do profissional liberal esta
calcada em duas correntes: a do nexo convencional e a da culpa aquiliana. Pela
primeira, vislumbra-se seu complexo envolvendo o mandato, a locagéo de
servigos e o inadimplemento contratual, todos direcionados para a culpa por
descumprimento do contrato. Na segunda, observa-se a conduta irregular do
agente, que dependeria mais das suas aptiddes técnicas e cientificas do que de
estipulacdes contratuais. Mesmo considerando-se a natureza contratual da
responsabilidade profissional, essa relagdo é sui generis, pela propria comple-
xidade e especificidade das profissoes.

A responsabilidade dos profissionais liberais, no Brasil, até o advento
do CDC, era regulada somente pelo Codigo Civil de 1916, em dois titulos:
“Das Obrigacdes por Atos llicitos” e “Da Liquidacdo das Obrigacfes”. A
doutrina tradicional discutia o carater contratual dessa responsabilidade,
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procurando afasta-la da responsabilidade aquiliana. Podemos observar que
inexiste diferenca ontoldgica entre as duas modalidades de responsabilidade: a
contratual e aextracontratual.

Aqui merecem destaque dois tipos de responsabilidade profissional:
a decorrente de fato proprio e aquela relacionada a atividade do profissional
liberal como empregado ou preposto de pessoa juridica, a exemplo de
hospitais, clinicas e escritorios de advocacia. Mas essa aparente diferenca
entre responsabilidade contratual e aquiliana é superada pela legislacao
protetiva do consumidor. No entendimento de Anténio Hermann Vasconcel-
los Benjamin*, a responsabilidade se materializa em funcdo de um outro tipo
de vinculo: a relacdo de consumo, contratual ou ndo. Caracterizando-se a
relagdo de consumo, muitos outros aspectos deverdo constar do somatorio
que envolve a responsabilidade, a exemplo da presuncgéo de culpa, inversao
do onus probandi etc.

Aresponsabilidade dos profissionais liberais tem ensejado a preocupa-
cao das legislacdes de varios paises, com predominancia para o Cadigo Civil
na maioria deles. Porém, os postulados atinentes as relagdes de consumo, tanto
na Europa quanto nas Américas, enveredaram pelo caminho mais simples da
responsabilidade subjetiva. Adiante, quando tratarmos da responsabilidade no
CDC, tragaremos mais detalhadamente as linhas historicas e evolutivas dessa
responsabilidade profissional, culminando com a vigéncia do Cddigo de
Defesado Consumidor no Brasil.

Nos Juizados de Relagdes de Consumo, PROCONSs e Curadorias do
Consumidor, tém sido registradas reclamacdes de consumidores que se
sentiram prejudicados por profissionais que nao prestaram o servico de forma
condizente. O numero ainda é diminuto, se comparado com as reclamagdes dos
consumidores na area de produtos e servi¢cos outros, que nao os prestados por
profissionais liberais.

4 Responsabilidade do profissional liberal no Codigo Civil

Os Caodigos Civis francés (1804) e brasileiro (1916) preocuparam-se
mais com a teoria da culpa. O chamado Cddigo de Napoledo influenciou,
sobremaneira, ndo s6 o direito brasileiro, mas tambem varios cddigos da
modernidade, no que toca a construcdo de um modelo de responsabilidade
civil. A esse respeito, José de Aguiar Dias® salienta que, no Cédigo Civil

4BENJAMIN,Ant(‘)nio H. V. Comentéarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 44.

5D IAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 27-28.
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francés, tem a legislagdo moderna o seu modelo e inspiracdo. Antes, porém,
que surgisse esse monumento juridico, o direito francés ja exercia sensivel
influéncia nos ordenamentos juridicos de outros povos. Recorda o civilista que
o0 Cadigo Civil francés foi aperfeicoando, a pouco e pouco, as idéias romanicas,
até estabelecer nitidamente um principio geral de responsabilidade civil,
abandonando o critério de enumerar 0s casos de composicao obrigatoria.

A responsabilidade civil consiste, consoante entendimento de Caio
Mario da Silva Pereira®, na efetivacdo da reparabilidade abstrata do dano em
relacdo a um sujeito passivo da relacdo juridica que se forma. Assim, tanto a
reparacao quanto o sujeito passivo compdem o bindmio da responsabilidade
civil. Esta, entdo, se enuncia como o principio que subordina a reparacdo a sua
incidéncia na pessoa do causador do dano. Para a maioria dos nossos doutrina-
dores, hoje ja libertos daquela fixacéo inicial no cerne de uma das correntes
tedricas mais festejadas, ndo importa se o fundamento é a culpa ou se indepen-
de desta. Importa, sim, a constatacdo da existéncia de um fato danoso e a
subordinacdo de um sujeito passivo ao dever de ressarcir. Ai, sim, estara
consolidadaaresponsabilidade civil.

Mas, no direito positivo brasileiro, 0s novos ventos encontraram forte
resisténcia. O revogado Cdédigo Civil, timidamente, inseriu, em alguns artigos,
disposicdes cuja exegese apontava para uma aproximagao com a doutrina do
risco. Os arts. 1.519, 1.520, paragrafo unico, 1.528 e 1.529 denotavam forte
tendéncia objetiva. Na legislacdo especial, até chegarmos ao CDC, surgiram
varias disposicdes consagradoras da responsabilidade objetiva. So a titulo de
referéncia, pode-se citar a legislacdo que trata de acidentes do trabalho, das
aeronaves, dos automaveis, das minas e das estradas de ferro, além da que trata
de acidentes causados por eletricidade.

Alvino Lima’ ressalta, quanto as varias férmulas tentadas na busca de
solucdes para os problemas atinentes a responsabilidade civil, que varios
foram os processos técnicos postos em jogo para atender a praticabilidade da
responsabilidade. Dentre eles, cita os seguintes: a admissdo da existéncia da
culpa pela aplicacdo da teoria do abuso do direito e da culpa negativa; o reco-
nhecimento de presunc¢éo de culpa; aaceitacdo da teoria do risco; a transforma-
c¢ao da responsabilidade aquiliana em contratual. Ressalta o citado autor que o
homem moderno, mais diligente e consciente das suas responsabilidades, ndo
pode aceitar a culpa em sua largueza demasiada ou somente ela como funda-
mento da responsabilidade.

6PEREI RA, Caio Marioda S. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 16.

L1 MA, Alvino. Culpae risco. Séo Paulo: RT, 1998. p. 71.
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O que se observa, ao longo do tempo e pelas bases doutrinarias e
legislativas trazidas até nds, € que o abalo na teoria da culpa proporcionou
verdadeira revolugdo nos conceitos juridicos de responsabilizacdo civil.
Houve, entdo, o surgimento e aceitacdo gradual da teoria do risco, para desa-
guar na teoria objetiva, hoje considerada a mais pratica, a mais equanime e a
mais adequada ao advento do terceiro milénio. A esse respeito, observa Jose de
Aguiar Dias?, citando o francés Marton: “Os precursores da doutrina do risco
foram alguns partidarios da escola do direito natural no século XVIII, em
particular Thomasius e Heineccius, que sustentavam a opinido de que o autor
de um dano deve ser responsabilizado independentemente da existéncia de
culpade suaparte”.

Mas, para a maioria dos doutrinadores, entre eles Silvio Luis Ferreira
da Rocha®, foram os franceses que sistematizaram a teoria objetiva, destacan-
do-se ali as ideias de Saleilles e Josserand. Deu-se, a principio, a interpretacao
objetiva da palavra faute (Codigo Civil francés, art. 1382), para, em seguida,
entender-se que a responsabilidade decorre de nossos proprios atos, desde que
se configure a existéncia de um dano injusto. Como ja salientado, o Codigo
Civil brasileiro anterior adotou, em quase sua totalidade, a teoria subjetiva,
especialmente em seus arts. 159 e 1.545. Com isso, incumbia & vitima provar o
dolo ou a culpa stricto sensu do agente, a fim de postular e obter a reparacao do
dano. No Cadigo atual, esses dispositivos foram substituidos pelos arts. 186,
927, caput, € 951, dos quais nos ocuparemos em seguida.

Para Silvio Rodrigues'®, quando emitimos conceitos sobre responsabi-
lidade objetiva e subjetiva, ndo podemos vislumbrar espécies diferentes de
responsabilidade, mas sim maneiras diferentes de encarar a obrigacdo de
reparar o dano. A fere-se, de todos os estudos sobre o tema, que subjetiva é a
responsabilidade inspirada na idéia de culpa; é objetiva, quando esteada na
teoriado risco.

Ateoriasubjetiva, mesmo com toda a evolucédo das teorias da responsa-
bilidade, ainda predomina no sistema civil brasileiro. Assim, mesmo com as
inovacBes do Caodigo de Defesa do Consumidor, ainda persistem, no atual
Cddigo Civil, varios dispositivos considerados ultrapassados.

O Codigo de 2002 direcionou-se para a responsabilizacdo objetiva.
Inspirado nos Codigos alemao e suico, declara reparavel o dano decorrente da

8DIAS, José Aguiar. Op.cit., p. 51.

9ROCHA, Silvio Luis F. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. Sao Paulo:
RT,p.17.

10RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 9-10. 4 v.
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violacdo da lei, assim como o resultante de procedimentos contrarios aos bons
costumes e as relagdes sociais. O excesso no exercicio de direitos que implique
causacao de danos, atingindo os interesses protegidos ou aviltando o principio
daboa-fé, ensejareparacéo.

Assim, ja no pardgrafo (nico doart. 927, com a expressdo “independente-
mente da existéncia de culpa”, passou o Codigo Civil também a dotar o sistema de
responsabilidade objetiva. Se, no art. 186, ainda prevaleceu o subjetivismo, com
0 paragrafo Unico acima citado, fundou-se o legislador na teoria do risco, objeti-
vando essa responsabilidade. No art. 951 (que substituiu o antigo art. 1.545), trata
da responsabilidade dos profissionais ligados a saude (médicos, cirurgides,
farmacéuticos, dentistas, enfermeiros) que possam causar danos a pacientes, a
exemplo de morte, lesdo ou defeito fisico. O atual Cédigo deixou de nominar 0s
profissionais, como fizera o0 Codigo revogado, mas a mudanca foi salutar, dada a
amplitude do campo profissional ligado a satde.

Oart. 618, caput, do Cédigo Civil (que trata do construtor) cria presun-
cao de culpa absoluta para vicios de solidez e seguranca. Sobre a aplicacao
desse dispositivo, entende Carlos Roberto Gongalves™ que, tratando-se de
empreiteiro profissional liberal, devera haver prova de culpa para a responsabi-
lizac&o. Entretanto, o juiz, presentes 0s pressupostos, podera inverter o 6nus da
prova, cabendo entdo ao fornecedor profissional liberal provar que néo obrou
com culpa, paraexonerar-se da responsabilidade.

A responsabilidade do advogado nao foi disciplinada, de forma clara,
no Codigo Civil, exceto no que concerne ao mandato (art.667) e, mais precisa-
mente, as obrigacGes do mandatario. Assim, ao aceitar um mandato, o advoga-
do assume com seu cliente (0 mandante) obrigacdo de natureza contratual.
Esse contrato é, sem sombra de ddvidas, bilateral, oneroso e comutativo.
Difere do direito francés, onde a atuagdo do advogado constitui-se num manus
publico. Com relag&o a terceiros, o advogado assume responsabilidade extra-
contratual ou aquiliana. Entretanto, se o causidico tornou-se defensor do
terceiro, ainda que contra a vontade deste, a responsabilidade profissional
emerge da conduta e ndo do contrato.

Na atividade advocaticia, a exemplo de outros campos de atuacao dos
profissionais liberais, pode haver nitidamente um contrato, ainda que tacito.
Apesar de grandes juristas patrios entenderem que a responsabilidade do
advogado é de natureza estritamente contratual, este ponto de vista esta hoje
superado pela incidéncia também da responsabilidade extracontratual, como
veremos adiante.

1lGONQALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 434.
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Aceitando a causa (para a qual ndo esta obrigado), deve o causidico
portar-se de acordo com a ética da profissdo. Como esta € de natureza liberal,
tem ele umasérie de prerrogativas, direitos e obrigagdes, que o irdo conduzir ao
longo do trabalho. O instrumento procuratério ira definir seu grau de atuacéo,
obrigagdes e poderes. A partir da aceitagdo, terd o0 mandatério determinados
deveres, como: acompanhar 0 processo, observar prazos, comparecer aos atos
judiciais, orientar e ser orientado pelo mandante, coletar provas, recorrer,
acordar. A responsabilidade do advogado como mandatéario, estabelecida no
Caodigo Civil, diz respeito a honorarios, prestacdo de contas e substabeleci-
mento (com ou sem autorizacéo).

O Cddigo Civil Brasileiro, colocando a responsabilidade de varios
profissionais liberais dentro dos atos ilicitos, nos estreitos limites dos dispositi-
Vvos citados, demonstra a sua desatualizagdo com o0s novos tempos. A doutrina
tradicional sempre discutiu o carater contratual dessa responsabilidade,
procurando afasta-la da responsabilidade aquiliana. Mas, modernamente,
entende-se que inexiste diferenca ontoldgica entre os dois tipos de responsabi-
lidade: a contratual e a extracontratual. Em qualquer situacéo, ocorrendo culpa,
presume-se o dever de indenizar. Em toda responsabilidade profissional, ainda
que exista contrato, havera sempre um campo de conduta profissional a ser
examinado e inerente a profissdo, independentemente da existéncia do instru-
mento contratual.

5 Responsabilidade do profissional liberalno CDC

O Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n°8.078, de 1990), que entrou
emvigor no inicio de 1991, é de uma enorme abrangéncia. Teve tanta repercus-
sdo no sistema contratual brasileiro, que demorara alguns anos para ser devida-
mente estudado e para ter delineada sua correta aplicacdo, principalmente
pelos 6rgaos julgadores.

Segundo Carlos Roberto Gongalves®?, importante papel cabera, nesse
particular, a jurisprudéncia, tendo em vista que muitos dispositivos do CDC
séo polémicos e ndo poderao ter uma interpretacao literal, sob pena de conduzi-
rem a situacdes absurdas e inaceitaveis. Conclui que uma interpretacéo Idgica,
sistematica e razoavel de nossos juizes e tribunais podera transformar os novos
dispositivos que regem as relagdes de consumo num instrumento de efetiva
protecdo aos consumidores, sem dificultar ou impedir o nosso desenvolvimen-
to econémico.

1260NCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 399.
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Na licdo de Genival Veloso de Franca®®, a linguagem utilizada pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor nos leva a ver o paciente como 0 consumi-
dor, para quem se presta um servico; o médico como o fornecedor que desen-
volve atividades de prestacédo de servicos e 0 ato médico como uma atividade
mediante remuneracédo a pessoas fisicas ou juridicas sem vinculo empregati-
cio. O referido autor aponta como a maior inovacdo do CDC a que esta no art.
6.2, VIII: “a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinérias da experiéncia”. Assim, se um paciente alega erro médico, a respon-
sabilidade da prova para defender-se € do profissional, por considerar-se dificil
0 Usuario pré-constituir prova sobre seus direitos. Até porque, no momento da
relacdo, ele esta em sua boa-fe.

O sistema de responsabilidade civil objetiva que cuida dos danos
causados aos consumidores, na conformidade do que foi adotado pelo legisla-
dor brasileiro, seguiu os passos de modernas legislacdes de consumo, a exem-
plo do que se verifica nos Estados Unidos, na Inglaterra, na Austria, na Itélia,
na Alemanha e em Portugal. Entre nés, a responsabilidade profissional ainda
tem como referéncia a analise da culpa individual, com o énus da prova a cargo
do ofendido. Entretanto, varios casos onde se pode presumir a culpa desses
profissionais ja apontam para uma nova jurisprudéncia, na qual ha inverséo
desse entendimento. E o exemplo das cirurgias plasticas estéticas — cosmetol6-
gicas ou de embelezamento — tratamentos odontoldgicos, exames de laborato-
rios, check-up etc.

Presume-se, também, a culpa de hospitais e clinicas, quanto aos atos de
seus prepostos. A anestesia, que nem era especialidade autbnoma, assume hoje
contornos especificos, dada a especializacdo que se exige do profissional.
Portanto, o anestesista deve responder objetivamente, caso ndo seja alcangado
o resultado esperado da aplicacdo do anestésico. Nos bancos de sangue e de
sémen, ja se estabeleceu com seguranca que a culpa é objetiva. Isso decorre da
especializacdo do servigo e da grande possibilidade de risco que correm as
pessoas que dele se utilizam.

O Cddigo de Defesa do Consumidor ndo seguiu corrente diversa do
Cddigo Civil de 1916, estabelecendo, no § 4°do art. 14, que “a responsabilida-
de pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacao de
culpa”. Porém, ao explicitar, no art. 6°, os direitos basicos do consumidor,
demonstra justificavel preocupacdo com o0s seguintes aspectos: a protecéo da
vida, salde e seguranca contra 0s riscos provocados por praticas no forneci-

13FRAN(;A, Genival Veloso de. Direito médico. Sao Paulo: Fundacéo Editorial BYK, 1994. p.109.
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mento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos; a informacéo
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos; a protecdo contra a
publicidade enganosa e abusiva; a modificacdo das clausulas contratuais que
estabelecam prestacdes desproporcionais; a efetiva prevencéo e reparacao de
danos patrimoniais e morais e 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos
para protecdo e reparagédo desses danos; a inversao do 6nus da prova em favor
do consumidor e a adequada e efi caz prote¢do dos servicos publicos em geral,
entre outros aspectos.

Além da previsdo constitucional para a indenizacdo, a propria lei
estabeleceu a reparabilidade de danos morais decorrentes do sofrimento,
da dor, das perturbacdes emocionais e psiquicas, do constrangimento, da
angustia, do desconforto espiritual, provocados por servi¢co fornecido de
forma defeituosa ou inadequada. O art. 8° do CDC disp0e que os produtos
e servicos colocados no mercado de consumo ndo acarretardo riscos a
saude ou seguranca dos consumidores, exceto 0s considerados normais e
previsiveis em decorréncia de sua natureza e frui¢do. A inversdo do 6nus
da prova, no que concerne a presuncao de culpa, esta prevista nos arts. 6°,
VIII, 14, 38 e 55 do CDC, nos quais se pressupOe a presenca da materiali-
dade do dano.

No caput do art. 14, o CDC determina que o fornecedor de servigos
responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores, por defeitos relativos a prestacdo dos servicos,
bem como por informacGes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e
riscos. Como se vé, acolheu, de forma bem clara, os postulados da responsabi-
lidade objetiva, relativamente aos fornecedores. Tal evolucdo passou a permitir
as vitimas o ressarcimento pelos danos provocados, sem que, para tal, fossem
obrigadas a provar a culpa do responsavel, o que, na maioria das vezes, obstava
aobtencéo do ressarcimento.

O Codigo de Defesa do Consumidor, quando trata do profissional
liberal (art. 14, § 4°), determina a apuracdo da responsabilidade baseada na
culpa. No entanto, se considerarmos a atuagédo de cada profissional como uma
prestacdo ou fornecimento de servico, verificaremos que a Lei de Consumo
esta recheada de disposicGes que situam devidamente os atos ou omissdes do
profissional em condi¢Oes que possam ensejar responsabilidade e conseqliente
reparagéo de danos.

O cliente ou paciente assume a posi¢do de consumidor, nos termos do
art. 2° da Lei n° 8.078/90. O profissional liberal, ou a pessoa juridica que
desempenha essas fungdes, coloca-se como fornecedor de servicos, de acordo
comoart. 3°. O § 2° do mesmo artigo ndo deixa davidas a respeito, pois apenas
0s servicos decorrentes de relacdo trabalhista estardo fora do CDC. Servico é
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definido como “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo median-
te remuneracdo”. E o fornecedor, conceituado no caput do dispositivo, é género
do qual o profissional é espécie.

Quando trata dos “direitos basicos do consumidor”, o CDC prevé
informacao adequada e clara sobre 0s servigos oferecidos, inclusive quanto aos
“riscos” que possam apresentar. Destaque-se, além disso, a inovagdo importan-
tissima da inversdo do &nus da prova no processo civil, no caso do consumidor
hipossuficiente. A rigor, ndo ha cogitacdo de culpa, pois, presentes 0s pressu-
postos da responsabilidade (o defeito, o dano e o nexo causal), dificilmente o
responsavel se eximira da reparacdo, com base na prova de ausénciade culpa.

Aresponsabilidade objetiva do fornecedor de servicos, como veremos
adiante, exsurge cristalinado enunciado do art. 14, seja por defeito na prestacéo
de servigos, seja por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruicdo e riscos. No art. 20, essa responsabilidade é complementada pela
incidéncia dos vicios de qualidade decorrentes da disparidade com as indica-
¢Oes constantes da oferta ou mensagem. Fornecedor ndo pode alegar ignoran-
ciasobre vicios do servigo, nem pode inserir clausula contratual que o impossi-
bilite ou 0 exonere da obrigacéo de indenizar.

Quando trata da oferta, 0 CDC é exigente sobre toda e qualquer infor-
macao ou publicidade que o prestador de servigos faca veicular para atrair
consumidores dessa prestacao. Se o advogado, p. ex., ndo prestar informagdes
claras e precisas sobre o servi¢o que estara fornecendo a seu cliente e, em
decorréncia disso, causar dano, sera passivel de responsabilizacdo. Na estipu-
lacdo de honorarios e acerto sobre pagamentos, devera haver orcamento prévio
com informagdes detalhadas. Se houver necessidade de cobranca, néo pode o
advogado expor o cliente/consumidor ao ridiculo, nem submeté-lo a qualquer
tipo de constrangimento ou ameaca. 1sso decorre da inteligéncia dos arts. 40 e
42do CDC.

Outros dispositivos tocam de leve no assunto, principalmente envol-
vendo a prestacdo de servicos e aplicam-se, sem qualquer oposicao, a atuacao
do profissional liberal. Mas, tratando das infracGes penais, 0 CDC é taxativo:
“fazer afirmacdo falsa ou enganosa, omitir informacéo relevante”; “fazer ou
promover publicidade que sabe ou deveria saber prejudicial a sua seguranca”;
“utilizar, na cobranca de dividas, de ameagca, coacao, constrangimento fisico ou
moral(...) contra o consumidor”. Em qualquer dessas hipéteses, ser-lhe-a
aplicada pena de detencéo, que varia de trés meses a um ano. Ora, se ha respon-
sabilidade criminal para esse tipo de prestacdo de servigcos, com mais razéo
requerer-se-a areparacao civil.

E através da inversdo do dnus da prova, em determinadas situacdes, que
se pode presumir o comportamento culposo do agente causador do dano. Cabe-
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Ihe, portanto, demonstrar, para eximir-se de responsabilidade, sua auséncia no
evento culposo. Assim, atraves da teoria objetiva, ou teoria do risco, que é a
adotada pelo CDC, ao invés de se exigir que o ato seja resultante dos elementos
tradicionais (culpa, dano e vinculo causal), a responsabilidade esta jungida aos
pressupostos “dano” e “autoria”, bastando a comprovagéo de um determinado
evento e seu consequente prejuizo.

Outra matéria que gera certa polémica diz respeito a ocorréncia de
evento danoso, quando o profissional liberal esta vinculado a estabelecimento
prestador de servicos profissionais. Em principio, a entidade juridica é respon-
savel, restando-lhe a acdo regressiva contra o profissional. O fornecedor de
servigos so responderé efetivamente pelo dano se cometer acidente de consu-
mo. Para o Codigo de Defesa do Consumidor, trata-se de elemento gerador da
responsabilidade civil e tem origem num defeito ou vicio no produto ou no
servigo. No que concerne ao fato do servico, pode-se afirmar, com a maioria
dos estudiosos, que a responsabilidade dai decorrente esta inserida num
sistema unico de defesa do consumidor e que as normas juridicas ai insculpidas
ndo apresentam diferencas essenciais entre o fato do produto e o fato do
Servico.

Como ja dissemos, o art. 14 do CDC é a norma orientadora desse
sistema de responsabilidade do fornecedor de servicos, objetivamente integra-
do com os diversos dispositivos do Codigo que tratam da matéria. Para Tereza
Ancona Lopez", os fundamentos do art. 14 do CDC sdo: a desconformidade
com uma expectativa legitima; o servico defeituoso — isto € — a ndo-
observéncia do binbmio qualidade/seguranca, o que provoca, inevitavelmente,
acidentes. Para a citada autora, o defeito existe no modo de agir ou no resulta-
do. Alem disso, porque ultrapassou os riscos razoavelmente esperados (mini-
mo admitido) da realizacdo desse servico. Em razdo de tais evidéncias, 0
servigo nao oferece seguranca.

Tereza Ancona Lopez®, nos seus lGcidos comentarios sobre a
responsabilidade profissional, levanta questionamentos acerca de qual
teoria informa a responsabilidade do fornecedor pelo vicio do servico.
Afirma que a doutrina ndo é pacifica sobre a matéria, mas, seguindo a
orientacdo de diversos civilistas, entende que a responsabilidade por vicio
do produto ou do servico é sem culpa. Adianta que, embora a expressao
“sem culpa” ndo conste expressamente dos arts. 18 a 25 do CDC, a respon-
sabilidade por vicio do produto ou do servigco somente € admissivel em

14LOPEZ, TeresaAncona. Responsabilidade civil: defesa do consumidor e servicos médicos. In: Documentos Bésicos
do Congresso Internacional de Responsabilidade Civil. Blumenau: [s. n.], 1995. p. 220.

15LOPEZ, TeresaAncona.. Op. cit., p. 221.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 361



Fernando Anténio de Vasconcelos RESPONSABILIDADE DO PROFISSIONAL LIBERAL NO CODIGO CIVILE
NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

face da responsabilidade independentemente de culpa. E conclui que os
arts. 23 e 25, em sua esséncia, procuram evitar que haja qualquer atenua-
cdo aorigor daresponsabilidade previstano CDC.

Um profissional liberal ndo age somente nos estreitos limites de sua
atuacdo profissional. Ha determinadas situagdes nas quais pode ele ser também
orientador, conselheiro, assessor, consultor, parecerista. Como técnico, tem o
profissional o direito de sustentar a tese que entenda cabivel, ainda que contra-
riaa maioria dos especialistas na area ou as decis@es dos seus pares. Porém, em
toda profiss&o, ha um campo que exige tirocinio, bom senso, cautela. E ai onde
o profissional deve se portar com toda a diligéncia e cuidado, para prestar ou
fornecer um servico seguro e eficiente.

H& uma gama variada de servicos que o profissional liberal pode
prestar ao publico consumidor. Nesses casos, caracterizada a prestacdo do
servigo, a responsabilidade do fornecedor com seus clientes deve ser apurada
de forma objetiva, até presumindo-se a culpa, na conformidade do art. 6°, V11,
do CDC. Pode-se elencar uma série de casos nos quais o profissional pode
revelar incompeténcia, despreparo para a funcdo e ocasionar danos a seus
clientes: perda de prazo; parecer alheio a doutrina e a jurisprudéncia; nao
utilizacdo de técnicas recomendaveis, quando essenciais para a garantia e
preservacado desses servicos; recusa em ouvir as ponderaces do clien-
te/consumidor, quando o caso apresenta-se de dificil solucdo; auséncia de
informacdes adequadas na realizacdo do servico; atuacdo contraria as instru-
cOesdoseu cliente.

Comentando os efeitos do § 4° do art. 14 do CDC, Claudia Marques®®
salienta que as falhas de adequacéo dos servi¢os dos profissionais continuam
reguladas pelo art. 20 do mesmo Cdédigo. Assim, a interpretacdo é no sentido de
que, se ha solidariedade e responsabilidade contratual, a apuragéo da falha do
servico profissional deve ser apurada sob o foco da responsabilidade objetiva,
portanto, sem a prova da culpa. O art.14 do CDC, como jé foi reiterado, dispde
sobre a responsabilidade por danos causados aos consumidores, consagrando a
responsabilidade objetiva do fornecedor de servigos. Este responde, indepen-
dentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados em
decorrénciade servigos prestados de forma defeituosa.

Em seu § 4°, o aludido artigo prevé a responsabilidade dos profissio-
nais liberais, tendo como pressuposto a verificacdo da culpa. Nossos doutri-
nadores, em sua maioria, ainda contaminados pelos resquicios do sistema
tradicional de responsabilidade civil, assinalam que profissionais liberais, a

16MARQUES, Claudia et al. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 249.
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exemplo de médicos e advogados, somente serdo responsabilizados por
danos quando ficar demonstrada a ocorréncia da culpa subjetiva, em quais-
quer de suas modalidades: negligéncia, imprudéncia ou impericia. Acres-
centam que a prova dessa culpabilidade deveria ser feita pelo prejudicado.
Quanto aos servicos profissionais prestados por pessoas juridicas, seja
sociedade civil, seja associacéo profissional, ha unanimidade na doutrina: a
responsabilidade é objetiva.

A natureza da responsabilidade do profissional liberal ja esta firmada
na doutrina e na jurisprudéncia como sendo de carater contratual. Juristas do
inicio do século passado entendiam ndo ser contratual essa responsabilidade.
Entretanto, hoje, como foi visto no capitulo 111, j& se dissiparam as possiveis
duvidas que permeavam essa discussdo, sobressaindo a responsabilidade
contratual do profissional liberal.

Mesmo que o profissional liberal, por sua atuacdo fora da esfera
contratual, cause danos a outrem, sera responsabilizado como todos aqueles
que cometem atos ilicitos, na esteira do que preceitua o Codigo Civil brasileiro.
A obrigacdo de reparar o dano, seja em decorréncia de contrato, ou fora dele,
n&o nos parece que ostente muita diferenca, quando o fator primordial for a
reparacao do prejuizo aquele que sofreu o dano. A prova da culpa (ato ilicito)
ou a responsabilizacdo independentemente da avaliacdo da culpa (objetiva)
tém o objetivo de satisfazer o prejudicado. Asimples diferenca é que, no tltimo
caso, ao consumidor prejudicado sobressairiam a presuncdo de culpa, a
inversdo do 6nus da prova e tantos outros beneficios que advieram coma Lei de
Consumo.

O profissional liberal que presta servigos de natureza profissional terd
sua responsabilidade examinada sob a Otica das disposi¢cGes do CDC, seja
quanto a inversdo do 6nus da prova, seja quanto a presuncéo de culpa. Basta ao
individuo atingido pelo fato danoso produzir a prova do defeito, o dano e o
nexo de causalidade. Se plausiveis as alegacbes do prejudicado, podera o
julgador do processo determinar a inversdo do dnus probatério em favor do
mais desprotegido, que é o consumidor.

Sobre o assunto, Paulo Lobo'" afirma que a tendéncia mundial da
legislacdo protetiva do consumidor ¢ a responsabilizacao extranegocial do
fornecedor e, ademais, ndo culposa. Lamenta que 0 nosso Cadigo de Defesa
do Consumidor tenha inserido essa exceg¢do em favor dos profissionais
liberais, exigindo a verificacdo da culpa. Entende, todavia, que a interpreta-
cdo da regra deve ser feita de tal maneira que se dé inteiro cumprimento ao

l7Artigo publicado na Revista AJURIS, Porto Alegre, p. 541-550, 1998, sob o titulo “Responsabilidade civil dos
profissionais liberais e 0 dnus da prova”.
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inc. V do art. 170 da CF, no que concerne ao principio constitucional da
protecdo ao consumidor. Assim, deve-se dar interpretacdo mais favoravel ao
consumidor, principalmente quando se tratar da “natureza da culpa” e do
“dnus daprovadaculpa”.

A proposito da aplicacdo do CDC, os estudos sobre o conjunto de
regras que protegem o consumidor, no tocante aos casos de responsabilidade
civil, inclinam-se para a conclusao de que os profissionais liberais, beneficia-
dos com a teoria da culpa “simples”, estdo submetidos as demais regras do
CDC, pois séo participes de uma “relacdo de consumo”. Isto significa que lhes
serdo imputados os principios fundamentais e os direitos basicos do consumi-
dor, bem assim todas as regras referentes a protecao contratual, publicidade,
cobrancade dividas, sangdes etc.

Todas as regras estabelecidas no sistema protetivo do consumidor e
direcionadas para o fornecedor de servicos podem e devem ser aplicadas ao
profissional liberal, por esta inserido também nessa area de prestacao de servicos.
Aindasegundo o citado autor, para se produzir uma interpretacéo inteligente do 8
4°doart. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo se pode excluir o profissio-
nal liberal do sistema legal de protecdo ao consumidor, porque assim o proprio
Caodigo o teria excluido. E como ndo o fez, nem o colocou sob a égide do regime
comum do Cadigo Civil, sujeito a responsabilidade subjetiva e culposa, devera
enquadrar-se nas disposi¢des do CDC jamencionadas.

Quando o CDC fala em “verificacdo de culpa”, ndo se deve exigir tal
providénciado consumidor, s6 porque esta aalegar defeito do servigo. Essainterpre-
tacdo se chocaria com o principio da inversao do 6nus da prova e com todo o sistema
de protecdo desenhado pelo Codigo. A jurisprudéncia patria, a principio timida, ja
deu sinais robustos de que seguiré essa linha de facilitacéo da defesa do consumidor,
como jadmencionamaos e ainda veremos no decorrer deste trabalho.

Enfim, na avaliacdo da responsabilidade dos profissionais liberais,
deve prevalecer o entendimento de que os desvios de conduta e as falhas na
prestacdo de servicos devem ser punidos com rigor, tanto no plano ético como
no juridico. O objetivo é fazer com que sejam desestimuladas novas préticas
lesivas e 0 aparecimento de maus profissionais. Quando se tratar de responsa-
bilizacdo de natureza civil, a fixacdo das indenizacdes deve atender a extensao
total dos danos patrimoniais e morais sofridos pelas vitimas, impondo-se um
ressarcimento justo e um sancionamento correto. No art. 951, como foi ja dito,
cuida a legislacao civil da responsabilidade dos profissionais ligados a salde,
podendo o farmacéutico ser responsabilizado por ato préprio, ao lado dos
médicos, cirurgides e dentistas. Nesse caso, essa responsabilidade é de nature-
za contratual e somente se caracterizara provando-se que o profissional causou
dano por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
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Ora, se ja havia a pretensdo de se entender a posicdo do legislador
como um avanco para responsabilizar objetivamente o farmacéutico no caso
de falta de seu preposto, como se pretender, na atualidade, que somente
estara presente essa responsabilidade em caso de comprovacéo de culpa? O
farmacéutico néo estd, no caso, prestando ou fornecendo um servi¢co? N&o
ha, caso esse servico seja defeituoso ou eivado de vicio, responsabilidade
objetiva com presuncao de culpa?

Quanto aos profissionais da odontologia, em muito assemelhados aos
médicos em matéria de responsabilidade, na maioria das vezes, suas obriga-
¢Oes sdo de resultado. Na patologia das infecgdes dentérias, observa-se etiolo-
gia especifica e seus processos sao mais regulares e restritos, sem prejuizo das
relacdes que podem advir de desordens patologicas gerais. Conseqientemente,
a sintomatologia, a diagnose e a terapéutica sdo muito mais definidas, e € mais
facil para o profissional comprometer-se a curar. Arnaldo Rizzardo®®, analisan-
do aresponsabilidade dos cirurgiGes-dentistas, conclui que é “acentuadamente
objetiva”. Enfatiza que a profissdo do odontdlogo néo esta ligada a situacdes
tdo insondaveis e aleatorias como a do médico, revelando-se, pois, a obrigacédo
pelaessénciado resultado.

Entendemos que a obrigacdo de resultado com relacdo ao dentista
torna-se mais evidente quando se trata de colocacdo de ponte fixa, pivo,
branqueamento dos dentes, implantacdo e feitura de canais. Nessas hipoteses,
além da preocupacao estética com 0s primeiros casos, ha um compromisso do
profissional da odontologia de “curar” o paciente. Nao pode haver, na odonto-
logia, processos aleatorios, dependéncias da sorte ou atitudes tais que impli-
guem instabilidade ou inseguranca do odontologo.

Se a enfermeira ou o auxiliar do dentista esquecem corpo estranho na
boca do paciente, causa-lhe ferimento ou provoca a perda de um dente, claro
estd que serdo devidamente responsabilizados, mesmo extracontratualmente.
A nossa jurisprudéncia, nos casos de responsabilidade civil por danos decor-
rentes de cirurgias ortodénticas, extracfes e proteses, tem se pautado por
considera-las obrigacGes de resultado, a exemplo do uso inadequado de
técnicas cirdrgicas, da impericia na aplicacdo medicamentosa, do dano estético
e do dano decorrente da aplicacdo de anestésico.

A responsabilidade do advogado, que é em principio disciplinar, pode
também ser civil e até penal, dependendo da gravidade do fato. Além das
sancdes estabelecidas no Estatuto da OAB e no Codigo de Etica profissional, o
advogado pode receber punicdes previstas no Codigo de Defesa do Consumi-
dor, jaque ele e caracterizado como um prestador ou fornecedor de servicos.

18RIZZARDO,ArnaIdo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 339.
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Por fim, embora o CDC ressalve a responsabilidade subjetiva dos
profissionais liberais, devem ser empregados os demais principios protetivos
da legislacdo de consumo, objetivando-se essa responsabilidade. A tarefa dos
aplicadores do direito serd de suma importancia para essa defini¢do, levando-
se em conta que os casos de responsabilidade profissional ainda ndo aparecem
com frequéncia nos nossos tribunais, seja pela dificuldade que tém os clientes
de enfrenta-los judicialmente, seja por desinformacao ou inaplicabilidade dos
postulados da Lein®8.078/90.

Acolhendo a licdo de Roberto Senise Lisboa'®, concluimos que, em se
tratando de dano puramente patrimonial ou econémico, qualquer que seja o
profissional liberal ou a natureza de sua atividade, a sua responsabilidade &,
segundo a lei de protecdo ao consumidor, objetiva. Assim, fica dispensada a
provadaculpa.

6 Considerac0es finais

No estudo aqui apresentado, ousamos destacar algumas analises que,
se ndo primam pela originalidade, tém, pelo menos, a intencéo de oferecer
modesta contribuicdo ao aprofundamento das teorias da responsabilidade
civil. A evolucdo tecnologica proporcionou aos integrantes das inimeras
profissdes liberais novos conhecimentos, possibilidades de excelente atualiza-
cdo e notoria especializacao. Impulsionou, assim, um novo entendimento de
que essa prestacdo de servigcos possa gerar obrigagdes de resultado e néo de
meio, como outrora se propalava. Os profissionais da atualidade dispGem de
melhores condicdes técnicas para informar o consumidor e aquilatar as reais
possibilidades de sucesso naempreitada.

O conceito arcaico de que profissional liberal exigia formacao univer-
sitaria sofreu alguns reveses. Atualmente, em qualquer situag&o, profissionais
que agem de forma autbnoma, sem vinculacdo a patrdo ou empresa, com
habilitacdo técnica e regulados por lei, tenham ou ndo curso superior, estdo
prestando ou fornecendo um servigo e, portanto, inseridos na conceituacdo
moderna de profisséo liberal.

A apuracdo da responsabilidade do profissional liberal pode ser anali-
sada sob vérios angulos: civil, penal, disciplinar e ético. No campo civil, apds
as inovac0es trazidas pelo Codigo Civil de 2002, trés dimensbes podem ser
vislumbradas: contratual, extracontratual ou mista. Mas o que importa é a
constatacdo de que deve o profissional liberal portar-se com zelo e observancia

19 |SBOA Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relacdes de consumo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 289.
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das regras éticas, técnicas e juridicas que orientam sua profissdo, para evitar o
surgimento de danos e sua consequente reparacao.

A principio, eram admitidas apenas as responsabilidades contratual e
extracontratual na reparacgdo civil. Depois, percebeu-se, com o advento do
Cddigo de Defesa do Consumidor, que a adocao da responsabilidade objetiva
eliminava a obrigacéo da vitima de provar a culpa do causador do dano. Porém,
ainda restaram aspectos da responsabilidade subjetiva, a exemplo da exigéncia
para os profissionais liberais, inseridano art. 14, §4°, do CDC.

Na avaliacdo da responsabilidade profissional, sabe-se que néo é facil
provar a culpa de um profissional liberal quando causou dano na prestagéo de
um servigo, notadamente em algumas areas, como a medicina, o direito e a
engenharia. E patente a forga das injuncdes corporativas, das difi culdades de
ordem técnica e das pressdes que o prejudicado tera de enfrentar para conseguir
a reparagdo do dano. Mas, na nova sistematica das relacdes profissionais de
consumo, mesmo com a existéncia do 8 4° do art. 14 do CDC, ha outras manei-
ras de se “objetivar” essa responsabilidade do profissional liberal.

Enfim, seja por forca de contrato, seja no cometimento de ato ilicito,
esta o profissional liberal sujeito a um leque amplo de apuracdo da responsabi-
lidade, longe das amarras da subjetivacdo. Esta integrado num sistema que vai
da inversdo do 6nus da prova a responsabilidade presumida. Entretanto, ndo
seria justo isolar-se o profissional liberal do regramento que permite a exonera-
cdo da responsabilidade, prevista que esta no préprio art. 14 do CDC e em
alguns dispositivos do Codigo Civil, aplicaveis subsidiariamente e com as
devidas cautelas.
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VIOLENCIA DOMESTICA CONTRAA MULHER: O NOVO PERFIL
JURIDICO-PUNITIVO DA LEI N° 11.340/06

Ana Caroline Almeida Moreira
Promotora de Justica no Estado da Paraiba

1 Introducéo

Quando se fala em violéncia contra a mulher, logo vém a mente o0s
histdricos conflitos entre 0 homem e o sexo denominado fragil, provocados
pelo machismo arraigado na sociedade e que traz reflexos até os dias atuais. E
preciso considerar também a dinamizagéo e evolucao do mercado de trabalho,
com a incluséo das mulheres a duras penas. Por fim, surgiu a revolucéo social
protagonizada pela mulher atual como resposta ao preconceito que ainda
insiste em minar 0 seu espaco. A violéncia contra a mulher possui raizes
histéricas. Em tempos ndo muito distantes, era considerada normal dentro de
uma sociedade patriarcalista. Nesse contexto, 0s costumes e a educacéo
preservavam o esteredtipo de que o homem era agressivo e dominador por sua
prépria natureza, enquanto a mulher era fragil e submissa.

A guisa de ilustracio, Rosseau, um dos filésofos da Revolucio France-
sa, considerava a familia a mais antiga organizacdo social. Nessa organizacéo,
0s idosos teriam precedéncia sobre 0s jovens e 0s homens teriam naturalmente
autoridade sobre as mulheres. Estava, assim, legitimada a discriminacao contra
as mulheres, bem como todas as formas de dominacao, inclusive, a violéncia
nas suas mais variadas formas. O pater familias, na Roma antiga, tinha o poder
de vida e de morte sobre todos os membros de sua familia, cabendo-lhe decidir
otempo de vida e a hora da morte das mulheres submetidas a sua chefia.

Entretanto, hodiernamente, a tematica assume uma feicdo diversa e
impostergavel. Na retaguarda dessa problematica esta a busca incansavel pela
defesa dos direitos fundamentais garantidos pela Carta Magna, indistintamen-
te, a homens e mulheres. Assim, ndo mais se aceita a cultura milenar da domi-
nacdo pela forga, em que a mulher se resignava e se mantinha sempre submissa
ao poder masculino, sem vez e semvoz.

Avioléncia doméstica € uma realidade reconhecida pela Constituicdo
Federal, ao estabelecer no § 8°do art. 226: “O Estado assegurara a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir avioléncia no &mbito de suas relagbes”. A Lei n° 11.340, de 28 de marco
de 2006, vigente desde 22 de setembro do mesmo ano, enquadra-se na politica
publica de protecédo a esse segmento social. Apesar das conquistas inegaveis, a
mulher ainda se apresenta deveras hipossuficiente no cenario social. A busca
da decantada isonomia material apregoada pelo movimento feminista, que nos
altimos anos vem desenvolvendo acdes afirmativas, a partir de alteracfes no
ordenamento juridico vigente, ndo passa de um ideal.
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Com efeito, o novo Cddigo Civil, em vigéncia desde janeiro de 2003,
substituiu a palavra “homem” por “pessoa”, termo que abrange o homem e a
mulher, ambos sujeitos de direitos e deveres na ordem civil. Homens e mulhe-
res passaram a ter direitos iguais na sociedade conjugal, ndo se atribuindo mais
a chefia da familia ao marido; o poder familiar cabe igualmente ao homem e &
mulher; a perda da virgindade pela mulher antes de contrair ndpcias ndo € mais
considerada causa de anulacdo do casamento. Por oportuno, ambos tém o
direito de acrescentar ao seu nome o patronimico do cdnjuge, como também o
direito de requerer reciprocamente pensdo alimenticia.

Nesse contexto de a¢Ges afirmativas, o assédio sexual foi reconhecido
como crime pelalegislagéo brasileira, por forgada Lein® 10.224, de 15 de maio
de 2001. Essa lei acrescentou ao Codigo Penal Brasileiro o artigo 216-A,
estabelecendo a ilicitude do comportamento de quem constrange alguém para
obter vantagem ou favor sexual, aproveitando-se de sua condicao de superior
hierarquico ou ascendéncia. Também de relevante importancia no processo de
erradicacédo a violéncia domestica contra a mulher é a Lei n® 10.886, de 17 de
junho de 2004. Essa lei acrescentou ao art. 129 do Cédigo Penal 0s 88 9°e 10. A
lei prevé um tipo penal especifico para a lesdo praticada contra ascendente,
descendente, irmdo, conjuge ou companheiro, ou quem conviva ou tenha
convivido, ou, ainda, prevalecendo-se de relagdes domésticas de coabitacao.

De igual forma, merece registro a Lei n° 11.106/05, que instituiu a
mini-reforma do Cddigo Penal, alterando a redacao de varios tipos penais. O
objetivo foi eliminar regras arcaicas que motivaram o Codigo Penal de 1940,
mormente no que concerne a violéncia sexual, ao expurgar a expressao “mu-
Iher honesta” dos arts. 215 e 216. Com isso, retirou-se a conotacdo de que a
mulher s6 podia ser vitima em tais casos se obedecesse a um padrao sexual de
conduta aceito pelos homens. Revogou o crime de seducéo, desconsiderando-
se, com isso, a virgindade da mulher como status sexual legal.

A citada lei revogou, além disso, os incisos VI e VIII do art. 107 do
Caodigo Penal, os quais previam causas extintivas de punibilidade, nos crimes
contra 0s costumes, quando da ocorréncia de casamento do agente com a
vitima ou o casamento da vitima com terceiro, se cometidos sem violéncia real
ou grave ameaca e desde que a ofendida nédo requeresse 0 prosseguimento da
acao penal em 60 (sessenta) dias. Todos esses dispositivos eram baseados
exclusivamente na honra da familia patriarcal, e ndo no principio da igualdade
e respeito a dignidade da mulher como pessoa. Essas regras signifi cavam um
empecilho areparagdo do dano fisico, psiquico e moral sofrido pela vitimareal.

A Convencéo Inter-Americana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher, conhecida como a Convencéo de Belém do Para,
aprovada na Assembléia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos -
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OEA, define a violéncia contra a mulher como “qualquer acdo ou conduta,
baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico a mulher, tanto no &mbito publico como no privado”. Com base
nos ditames da citada Convencdo e no comando constitucional, por forca do
art. 5°, 8 3°, da Carta Magna, surgiu, no ordenamento juridico patrio, a Lei n°
11.340/06, com o objetivo de eliminar a violéncia fisica, psicoldgica, sexual,
patrimonial e moral. Porém, a lei restringe-se ao @ambito da unidade familiar e a
qualquer relacdo intima de afeto presente ou finda. Essa relacdo € prevista no
art. 5°, como o espaco de convivio permanente de parentes ou ndo e de pessoas
esporadicamente agregadas, a comunidade formada por individuos unidos por
lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa, e a situacdo em que 0
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida.

Como se vé, o novo diploma legal tem seu enfoque voltado ao binbmio
violéncia/espaco privado da mulher. Isto porque, dentre todos os tipos de
violéncia contra a mulher, a praticada no ambiente familiar € a mais comum e
condenavel. Além de atingir o ambiente que se presume acolhedor e seguro,
constitui-se num ambiente propicio a perigo continuo envolto por relac6es
pessoais, fazendo com que a vitima se sinta inibida a denunciar ou a se libertar
doseualgoz.

Dessa forma, a Lei n°® 11.340/06 veio preencher uma lacuna em nossa
legislacdo, regulamentando a prevencéo, a punicao e a erradicacao da violéncia
doméstica contra a mulher. Com a promulgacdo da Lei n° 9.099/95, a quase
totalidade das agressdes praticadas contra as mulheres estava sob a competén-
cia do Juizado Especial Criminal e a incidéncia de institutos benéficos. Esses
institutos em nada serviam para alijar a violéncia contra a mulher vitimada,
mas apenas para satisfazer os ideais de maior acesso a justica pelos cidad&os, a
despenalizacao de condutas tidas de menor potencial ofensivo e a celeridade
processual, caracteristicas da moderna tendéncia da politica criminal.

Como se sabe, ao ser proposta a multa em sede de transacao penal no
Juizado Especial Criminal, sequer é ouvido o relato das partes, em nome da
agilidade processual. Assim, ndo raro, acaba acontecendo que o agressor aceita
a multa proposta, sem entender bem o significado daquele mecanismo. Entéo,
sai da audiéncia convicto de que a violéncia contra a mulher é institucionaliza-
da, pois basta pagar a multa. Tal tratamento parecia motivar o Juizado Especial
ase livrar do problematrazido, e ndo aresolver o conflito. O mais grave € que o
conflito tendia a se repetir, tendo em vista que vitima e agressor dividiam o
mesmo espago fisico.

Nesse sistema dos Juizados Especialis, abolido a partir do novo discipli-
namento legal em andlise, a vitima, que deveria ser amparada, ap0s exercitar
seu direito, saia frustrada com a forma banal com que era tratado o seu drama.
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Dava-se a falsa idéia de que ndo se fez “justica” e que a sina da vitima era
aceitar a violéncia passivamente, pela falta da resposta estatal esperada. Foi
nesse contexto que surgiram as inovagoes trazidas pela Lei n° 11.340/06. Ela
reflete um marco historico

no enfrentamento a violéncia doméstica contra a mulher, nas suas mais varia-
das formas.

2 Competénciamaterial

Apartir da vigéncia da Lei n° 11.340/06, em setembro de 2006, passou
a competir a Justica Comum Estadual processar e julgar os crimes praticados
com violéncia doméstica contra a mulher. Futuramente, essa competéncia
passara aos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, a
serem criados pelos Estados ou pela Unido. Diferentemente dos Juizados
Especiais Criminais, 0os novos Juizados ndo terdo a sua competéncia fixada
com base no quantum da pena (infraces com pena abstrata até dois anos).

Ateor do disposto nos arts. 14 e 33 do referido diploma legal, a compe-
téncia desses Juizados, quando forem estruturados, vai abranger as causas
criminais e civeis decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Entende-se essa violéncia como qualquer acdo ou omissao
baseada no género que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral ou patrimonial, no ambito domestico, familiar ou do
relacionamento intimo. Nesse caso, pode 0 agressor conviver no presente ou
ter convivido com a ofendida. Excluem-se, logicamente, as competéncias
especiais definidas na Constituicdo Federal, como é o caso dos crimes ocorri-
dos em lugares sujeitos & administracdo militar, de competéncia exclusiva da
Justica Militar, assim como os crimes dolosos contra a vida, de competéncia
exclusiva do Tribunal do Jari, em que ambas as fases (sumario de culpa e
judicium causae) seguem o seu rito proprio.

Dessa forma, a competéncia € fixada ndo em razdo da pena cominada
ou do tipo penal, mas tendo em vista dois critérios peculiares: o sujeito
passivo (vitima), que deve ser a mulher, e 0 &mbito em que a violéncia se
consuma, que deve ser doméstico, familiar ou resultante do vinculo afetivo
com o agressor. Ressalte-se que esse &mbito ndo se confunde com o local em
que se da o evento delituoso (ambiente privado ou publico). A titulo de
exemplo, o marido que aplica uma surra na esposa, seja em casa ou na rua,
esta praticando violéncia doméstica e sera processado sob a égide da Lei n°
11.340/06. De igual forma, acontece com o ex-companheiro que, ao fim da
unido estavel, ameaca a ex-mulher; com o patrdo que estupra a empregada
doméstica; com a amiga que agride a vitima com quem coabita, etc. Cumpre
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frisar que, ao se reportar & mulher indistintamente como vitima passivel da
protecdo legal, pela primeira vez, a legislacdo patria reconheceu a unido
homossexual como realidade no atual cenario social. Deu, assim, um aceno
de legitimidade a esse tipo de relacdo, que esta longe de ser legitimada em
nosso ordenamento juridico.

Com efeito, o art. 2° prescreve que toda mulher, independentemente de
classe, raca, etnia, orientacao sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e
religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana. Essa regra
é ratifi cada em seu art. 5°, paragrafo Gnico, quando estabelece que as relacoes
pessoais independem de orientacdo sexual. Deixa, assim, uma brecha que
certamente causara calorosos debates, ao reconhecer a relacdo homossexual
como uma unidade domeéstica capaz de produzir toda sorte de efeitos juridicos.
Discorrendo sobre o assunto, a Desembargadora Maria Berenice Dias, do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, vai mais além, quando atribui a lei o
impulso que faltava para que a unido homo-afetiva fosse considerada entidade
familiar pelo nosso ordenamento juridico:

O avanco é muito significativo, pondo um ponto final & discussdo
que entretém a doutrina e divide os tribunais. Sequer de sociedade de
fato cabe continuar falando, subterfigio que tem conotacéo
nitidamente preconceituosa, pois nega 0 componente de natureza
sexual e afetiva dos vinculos homossexuais

().

No momento em que as unides de pessoas do mesmo sexo estdo sob a
tutela da lei que visaa combater a violénciadoméstica, isso significa,
inquestionavelmente, que sdo reconhecidas como uma familia,
estando sob a égide do Direito de Familia. Ndo mais podem ser
reconhecidas como sociedades de fato, sob pena de se estar negando
vigénciaa lei federal.

3 Inaplicabilidade da Lei n°® 9.099/95 aos crimes de violéncia doméstica
contraamulher

E sabido que os Juizados Especiais Criminais, instituidos pela Lei n°
9.099/95, surgiram a partir da ideia moderna de desburocratizagdo e simplifi-
cacdo da justica penal (direito penal minimo). Tal idéia buscava a implantacéo
de um processo criminal com mecanismos econdmicos e despenalizadores
como saida para desafogar o sistema carcerario e reduzir a morosidade no
processamento de ilicitos penais considerados de menor potencial ofensivo.
Acontece que os principios norteadores dessa lei se distanciavam da sua
finalidade pratica quando se tratava de violéncia doméstica contra a mulher,
considerada sob a forma de infracdes penais de menor potencial ofensivo. A
vitima, que deveria ter a sua paz individual e os seus bens juridicos resguarda-
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dos, ndo encontrava respaldo nesse modelo. Ao néo se levar em conta a com-
plexidade do ilicito e a sua repercussao, acaba-se por estimular uma violéncia
ciclica.

De outra banda, ndo ha duvida de que a Constituicdo Federal atribuiu
aos Juizados Especiais competéncia para processar e julgar os delitos de menor
potencial ofensivo. Portanto, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade da
Lei n° 11.340/06, tendo em vista que cabe a legislagdo infraconstitucional
definir os crimes assim considerados. Isso foi feito inicialmente pela Lei n°
9.099/95, alterada pela Lei n° 10.259/01, e agora pela referida Lei n°
11.340/06, que excluiu deste rol os delitos de violéncia domestica praticados
contra a mulher. Dispde o art. 41 da citada lei que aos crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena
prevista, ndo se aplicaaLein®9.099, de 26 de setembro de 1995.

Com isso, ndo pode mais se adotar o rito especial e célere previsto na
Lei n° 9.099/95 a qualquer dos crimes praticados com violéncia a mulher
(ainda que a pena maxima seja igual ou inferior a dois anos). Por outro lado,
ndo ha mais espaco para os institutos despenalizadores previstos na citada lei,
quais sejam: a transacao penal, a composicao civil dos danos nas hipoteses de
acao penal privada ou publica condicionada, a exigéncia de representacao nas
lesbes corporais leves ou culposas e a suspensdo condicional do processo.
Alguns juristas admitem que houve abandono do sistema consensual de
justica, sob o argumento de que neste sistema ndo se prima, em primeira
instancia, pela preservacgdo do vinculo familiar, ressuscitando o sistema penal
retributivo de outrora, que descarta o didlogo como recurso imediato para
remediar os conflitos.

Ora, se o dialogo ndo acontece ou ndo surte efeito dentro de casa, serd
que a composicdo civil dos danos ira eliminar a dramatica situacdo em que esta
imersa a mulher vitimada? Serd que a transacdo penal, feita apenas entre o
autor do fato e o Ministério Publico, sem qualquer participagdo da vitima,
rende ensejo ao consenso do casal? Sera que satisfaz os anseios da vitima em
ver punido exemplarmente o seu agressor e faz cessar a violéncia contumaz? O
que dizer diante do arquivamento de 80% dos processos envolvendo violéncia
doméstica devido a exigéncia de representacao da vitima nos crimes de les6es
corporais leves e culposas? Se hé a possibilidade de reestruturacéo da unidade
familiar, decerto que ndo sera através dessas benesses legais.

A meu ver, nesse aspecto, a lei mais uma vez merece ser aplaudida. E
uma hipocrisia se pensar que, porque houve a composicgéo civil dos danos, a
renuncia ao direito de representacéo, a transacao penal ou a suspensao condici-
onal do processo, o conflito foi resolvido. Além do viés preventivo e retributivo
inerente a toda forma de sancéo penal, esta se encontra associada a medidas
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protetivas de urgéncia que procuram amparar antes de tudo a integridade fisica,
mental e moral da mulher vitimada, titular imediata dos bens juridicos viola-
dos. Ademais, os Juizados de Violéncia Domestica e Familiar contra a Mulher
contardo com uma equipe multidisciplinar que também atuard mediando o
dialogo entre agressor e vitima.

Aexigénciade representacdo da vitima na lesdo corporal leve e culposa
vem insculpida no art. 88 da Lei n° 9.099/95. Assim, a acdo penal em tais
crimes, quando a vitima é mulher, nas condi¢Bes constantes da Lei n°
11.340/06, passou a ser publica incondicionada, ou seja, ndo demanda mais a
representacdo da vitima. A contrario sensu, o dispositivo citado se aplica tdo-
somente quando o ofendido for homem ou, em sendo mulher, o fato se dé fora
do ambiente doméstico, nos termos da lei.

Certa esta a lei ao derrogar esse dispositivo legal, eis que ndo passava de
um grande 6nus para a vitima de violéncia doméstica a decisdo de representar ou
ndo contra o seu agressor. Nao se pode olvidar que este geralmente € o pai dos seus
filhos, é a pessoa que adomina, € a pessoaaquem amaou aquem umadiaamou, €
apessoa que prové materialmente a familia. Tudo isso vem aliado a fatores outros,
como a vergonha e o medo. Dessa forma, a alteracdo se justifica, haja vista que,
em se tratando de violéncia doméstica, o interesse privado a intimidade da vitima
ndo se sobrepuja ao interesse publico, a justificar a necessidade de manifestacéo
volitiva da vitima como condig&o paraa persecucéo criminal.

Né&o ha mais que se falar em termo circunstanciado de ocorréncia. Diante
de um caso concreto de violéncia doméstica contra a mulher, abre-se o inquérito
policial independentemente da pena prevista para o crime perpetrado, seguindo-
se a a¢do penal e o devido processo legal. De outro lado, ndo esta mais vedada a
prisdo em flagrante do agressor, devendo a autoridade policial lavrar o respectivo
auto. Em outras palavras, ocorrendo o flagrante de violéncia doméstica contra a
mulher, as investigacdes ndo poderdo ser paralisadas. Portanto, 0 agressor deve
ser processado e punido, mesmo contraavontade da vitima.

Outra particularidade trazida pela Lei n° 11.340/06, em seu art. 16, é no
sentido de que, nos crimes sujeitos a acdo penal publica condicionada a repre-
sentacdo (ameaca, estupro, etc.), a vitima de violéncia domestica somente
poderd renunciar a representacdo perante o juiz e mediante manifestacéo
ministerial, em audiéncia designada para tanto.

4 Qutrasalteracoes

Enquanto ndo forem criados os Juizados Especializados, as varas
criminais deverdo dar prioridade a tramitacdo das a¢0es civeis e criminais
que envolvam violéncia domeéstica ou familiar contra a mulher (paragrafo
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unico do art. 33). Esse direito de preferéncia devera ser observado parale-
lamente a outros previstos em lei, como é o caso dos idosos (Lei n°
10.741/03). Com o advento da lei em analise, resta impossibilitada a
aplicacdo de pena alternativa, na forma de prestacdo pecuniaria. Dessa
regra, infere-se que é vedada a aplicacdo, nos casos de violéncia domeésti-
ca e familiar contra a mulher, de penas de fornecimento de cesta basica ou
outras de prestacdo pecuniaria, bem como substituicdo da pena que
implique o pagamento isolado de multa (art. 17).

Convém salientar que ndo estd de todo alijada a possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade por pena alternativa. Mas isso sé €
possivel, desde que esta se consubstancie nas outras modalidades enumeradas
no art. 43 do Cddigo Penal e desde que o crime ndo seja cometido mediante
violéncia fisica ou grave ameaca (nos crimes contra a honra, p.ex., que sao
praticados mediante violéncia moral).

A Lein®11.340/06 modificou, também, a pena dos crimes de violéncia
domeéstica, alterando 0 8 9°do art. 129 do Codigo Penal. A pena maxima para o
crime de lesdo, em caso de violéncia doméstica, passou de 1 (um) ano para 3
(trés) anos de detencdo. Dessa maneira ndo é mais considerado crime de menor
potencial ofensivo. Nesse aspecto, foi perspicaz o legislador. Muitos pensam
que 0 aumento da pena denota tdo-somente a rigidez da novadisciplina juridica
e a proclamada intolerancia com a violéncia domeéstica. O aumento da pena
méaxima para tal delito tem por objetivo primordial obstar a impunidade e a
prescri¢do, como forma de compensar a tramitacdo mais lenta de feitos indis-
tintamente sujeitos ao rito ordinario.

O art. 42 da Lei n° 11.340/06 acrescentou ao art. 313 do Codigo de
Processo Penal outra hipotese de prisdo preventiva, cabivel nos casos de
violéncia doméstica contra a mulher. Trata-se, muitas vezes, de medida
assecuratoria da execucdo das medidas protetivas de urgéncia previstas no art.
18 e ss. Tais medidas poderdo ser decretadas de oficio e liminarmente pelo juiz,
a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da ofendida, no prazo de 48
horas. Dentre as medidas de protecdo a mulher vitimada, destaca-se a sua
inclusdo no cadastro de programas assistenciais do governo federal, estadual
ou municipal. Isso, de certa forma, evita que a ofendida, dependente economi-
camente do seu agressor, fique desassistida materialmente.

Paralelamente, poderdo ser aplicadas medidas contra o agressor, tais
como: afastamento do lar, proibicéo de freqlientar certos locais, suspensao do
porte de arma, suspensdo de visitas aos dependentes menores, prestacdo de
alimentos provisorios, restituicdo de bens subtraidos indevidamente, dentre
outras. Os procedimentos que culminardo com a aplicacdo das medidas
protetivas de urgéncia deverao ser autuados em apartado e tramitardo nas Varas
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Criminais, enquanto ndo forem criados os Juizados. Essa providéncia é adota-
da, mesmo que algumas delas tenham base no direito de familia, uma vez que
acumulam competéncia criminal e civel nos casos de violéncia doméstica
contraamulher.

5 Consideracdes finais

AlLein®11.340/06, promulgadaem 7 de agosto de 2006 e com vigéncia
a partir de 22 de setembro do mesmo ano, criou mecanismos para prevenir e
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Tal violéncia € tida
como aquela praticada no ambito doméstico ou familiar, ou quando ha vinculo
de intimidade com o agente.

A citada lei retira dos Juizados Especiais Criminais a competéncia para
julgar os crimes de violéncia doméstica e familiar, estabelecendo a criacdo de
Juizados Especiais de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, com
competéncia civel e criminal, a ser exercida pelas Varas Criminais enquanto
ndo forem instituidos nos Estados. Proibe aincidénciada Lein®9.099/95 e, por
conseguinte, a aplicagéo dos institutos despenalizadores da transacéo penal, da
composicao civil dos danos e da suspensédo condicional do processo, tornando
os crimes de lesdo corporal leve sujeitos a agao penal publica incondicionada.

Enfim, anova dinamica em torno da violéncia contra a mulher revestiu
a causa de interesse publico, engendrando uma nova concepcao do sistema
juridico brasileiro. Este passa a reconhecer a violéncia doméstica contra as
mulheres como crime de caracteristicas proprias, cujos mecanismos juridicos e
institucionais especificos se apresentam mais consentaneos com o tdo sonhado
respeito e igualdade entre 0s sexos.
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