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EDITORIAL

Se o Direito é, como dizem, arte, ci€ncia ¢ técnica, 0 seu conceito,
seus propdsitos e, sobretudo, o seu “fazer” t€ém que estar sob constante
reflexdo, primordialmente em um periodo no qual se verifica uma
avassaladora revolucao tecnologica, que esta alterando completamente
asrelacdes sociais e 0 mundo do trabalho.

Com efeito, se simples aplicativos de dispositivos méveis ou
softwares t€m eliminado por completo setores, profissdes e atividades
econdmicas, € preciso nao esquecer, por outro lado, que novos campos de
trabalho e oportunidades tém surgido, e os profissionais do Direito nao
podem e nem devem ficar alheios a esta realidade. Nao se pode ignorar,
por exemplo, que a inteligéncia artificial podera substituir com bastante
eficiéncia o desempenho de determinadas atividades que hoje ocupam
grande parte do tempo dos profissionais do Direito, criando, entretanto,
mais tempo e disponibilidade para o salutar exercicio do que o socidlogo
Domenico De Masi denomina de *“ o 6cio criativo™.

Estar atento as mudancas e antever tendéncias sdo caracteristicas
fundamentais das instituigdes e corporagdes fortes, de modo que todos os
veiculos cientificos destinados a discutir as grandes questdes juridicas
sdo espacos fundamentais de crescimento estratégico para institui¢des
que buscam repensar suas praticas em busca do aprimoramento.

Dito isto, o Ministério Publico do Estado da Paraiba, ao langar
mais este volume de sua Revista Juridica, reafirma seu compromisso de
continuar a servir como farol, abrindo espago para reflexdes e discussoes
sobre questdes imprescindiveis a compreensdo deste periodo de
incertezas e de certo desnorteamento que acomete a vida contemporanea,
caracteristicas intrinsecas a uma sociedade que transita no que Bauman
chama de “modernidade liquida”, onde as certezas se esvaem e onde,
mais do que nunca, os juristas devem realizar um esfor¢co de
compreensao e reflexdo de sua arte, de sua técnica e de sua ciéncia.

José Raimundo de Lima
Procurador de Justica
Diretor do CEAF
Presidente do Conselho Editorial






SUMARIO

2% Sede do MPPB
Liceu Paraibano - Antiga Faculdade de Direito - UFPB
Praca Joao Pessoa - Centro - Joao Pessoa - PB
(Arquivo do Memorial do MPPB)






SUMARIO

1 DIREITO CONSTITUCIONAL

Vaquejada: cultura X maus tratos.........coceevereereenieeieneenenieseeeeenee 25
Liana Espinola Pereira de Carvalho

2 DIREITOS HUMANOS

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relagdo a
hierarquia das normas oriundas de tratados internacionais de

direitos hUManos. .........cocvevueriiriiiiiieneceeeeee e 55
Luciara Lima Simedo Moura

3 DIREITO AMBIENTAL

Contribui¢des interinstitucionais entre o Ministério Publico ¢ as
policias com vistas a protecdo do meio ambiente: competéncias e
formas da atuacao no Estado da Paraiba..........c...cceeeeviiiininenennne 81
Ana Celecina da Costa Rangel

4 DIREITO PENAL

O modelo integrador: uma via alternativa ao sistema legal.............. 117
Luciara Lima Simedo Moura

Os rumos da politica penitencidria brasileira em um cenério de
hipertrofia do direito penal e precariedade do sistema prisional...... 131
Rodolfo de Paiva Araujo Pontes

Roleta russa: uma “brincadeira fatal de dificil enquadramento

PENAL e 159
Luciana Melo de Mattos Brito e Rennan Felipe Cardoso Lucas

5 PROCESSO PENAL

A iniciativa probatoria do juiz na fase investigatoria do processo
PENAL ..ot et 191
Larissa Mateus de Sales

Mistificag¢do do principio da identidade fisica do promotor e seu
antagonismo com o postulado do promotor natural........................ 211
Dayanna de Sousa Catdo






1 DIREITO CONSTITUCIONAL

3* Sede do MPPB
Palacio da Redencio - atual Palicio do Governo do Estado da Paraiba
Praca Joao Pessoa - Centro - Joao Pessoa - PB
(Arquivo do Memorial do MPPB)






VAQUEJADA: CULTURA x MAUS TRATOS

Liana Espinola Pereira de Carvalho
Promotora de Justica no Estado da Paraiba

Resumo

O presente trabalho tem por escopo analisar a vaquejada a luz da
Constituicao Federal. Buscar-se-a o contraponto entre a manifestagao
cultural e o crime de maus tratos contra os animais. A vaquejada é uma
acao em que duas pessoas a cavalo, os vaqueiros, buscam derrubar um
boi, puxando-o pelo rabo, dentro dos limites de uma demarcacao a cal.
Trata-se de cultura, sobretudo do Nordeste brasileiro, para o que se
pretende o status de esporte. As opinides sobre o assunto sdo
conflitantes. Os defensores da pratica sustentam que se trata de um
elemento cultural amparado pelo art. 215, § 1° da Constituicdo
Federal, que garante a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional. Contudo,
também sob a égide constitucional patria, contrapde-se o art.
225, § 1°, VII, que trata do direito de todos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado; incumbindo ao Poder Publico
proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que submetam os animais a crueldade. A analise aqui realizada ¢,
principalmente, de base teodrica. Para isso, foi utilizada uma ampla
pesquisa bibliografica, mormente entre os autores nacionais, através
de uma variedade de tratados e artigos publicados em revistas
cientificas respeitadas. Com efeito, a tese ora defendida ¢ a de que
nenhuma manifestagdo cultural deve servir de fundamento para o
cometimento de crime. Portanto, neste trabalho, defender-se-a que as
vaquejadas devem ser coibidas pelo Poder Publico, por configurar
crime de maus tratos contra os animais (art. 32 da Lei n® 9.605/98) e
por ser pratica vedada pela Constitui¢ao Federal.

Palavras-chave: Vaquejada. Manifestacao cultural. Maus tratos.

Abstract

This work analyzes the event vaquejada under the light of the
Federal Constitution. Searching the counterpoint between the cultural
expression and the crime of animals mistreatment. Vaquejada is an
action in which two people on horseback, the cowboys, seek to bring
down a bull by pulling it by the tail, within the limits of a demarcation
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Liana Espinola Pereira de Carvalho VAQUEJADA: CULTURA x MAUS TRATOS

lime. This is especially culture of Northeast Brazil, where it is intended
the sport status.

Opinions on the issue are conflicting. Proponents of the practice argue that
itis a cultural element supported by art. 215, § 1 of the Constitution, which
guarantees everyone the full exercise of cultural rights and access to
sources of national culture. However, also under the constitutional aegis
country, opposes the art. 225, § 1, VII, which deals with the right of all to
an ecologically balanced environment. Instructing the Government to
protect fauna and flora, sealed, according to the law, the practices that
subject animals to cruelty. The research here undertaken is mainly
theoretical basis. For this, an extensive literature search was used,
particularly between national authors, through a variety of treaties and
articles published in the most respected scientific journals. Indeed, the
thesis defended herein is that none cultural event should serve as a basis for
the commission of crime. Therefore, in this work, we will defend that
vaquejadas must be curbed by the Government, because it is crime of
animal abuse (art. 32 of Law n°® 9.605/98) and prohibited practice by the
Constitution.

Keywords: Vaquejada. Cultural event. Mistreatment.

1 Introducao

O presente trabalho tem por escopo analisar a vaquejada a luz da
Constituicdo Federal. Buscar-se-4 o contraponto entre a manifestagao
cultural e o crime de maus tratos contra os animais.

Avaquejada € uma a¢do em que duas pessoas a cavalo, os vaqueiros,
buscam derrubar um boi, puxando-o pelo rabo, dentro dos limites de uma
demarcagao a cal. Trata-se de cultura, sobretudo do Nordeste brasileiro,
para o que se pretende o status de esporte.

As opinides sobre o assunto sdo conflitantes, havendo representantes
contrapostos entre os que exploram o evento e os que defendem os animais.
Tanto que a questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal. A corte devera
decidir a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4983, ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica contra a Lei 15.299/2013, do Estado do
Ceard, que regulamenta a vaquejada como pratica desportiva e cultural.
Contudo, a sessdo em que a questao seria decidida foi suspensa, no dia 12
de agosto de 2015, por um pedido de vista dos autos pelo Ministro Roberto
Barroso.
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Os defensores da pratica sustentam que se trata de um elemento
cultural amparado pelo texto do art. 215, § 1° da Constituigdo Federal.
Ademais, defendem que o evento atrai verbas do turismo, incrementando a
economia local e gerando empregos, ainda que temporarios.

Todavia, também sob a égide constitucional patria, hd o art. 225, § 1°,
VII, que incumbe ao Poder Publico proteger a fauna e a flora, vedadas, na
forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungdo ecologica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Com efeito, a tese ora defendida ¢ a de que nenhuma manifestagdo
cultural deve servir de fundamento para o cometimento de crime. Portanto,
as vaquejadas deveriam ser coibidas pelo Poder Publico, por configurar
crime de maus tratos (art. 32 da Lei n® 9.605/98) e por ser pratica vedada
pela Constitui¢ao Federal.

2 Vaquejada e cultura

A vaquejada ¢ uma pratica notadamente do Nordeste brasileiro, em
que, como dito, duas pessoas a cavalo buscam derrubar um boi, puxando-o
pelo rabo, dentro dos limites de uma demarcagio a cal. E uma competigio
em que se sagra vencedora a dupla que atingir maior pontuacao de acordo
com critérios previstos para a derrubada, demonstrando a habilidade da
duplanalidacom cavalos e gado.

A pratica teve origem na necessidade de outrora reunir o gado que era
criado solto a época do coronelismo.

Nos primordios, a vaquejada exaltava o fim festivo para os trabalhos
de reunir, marcar, castrar o gado e se chamava a festa da apartagdo do gado.

J4, nos idos dos anos 1940, os coronéis comegaram a organizar
torneios de vaquejadas, em que os participantes eram seus pedes, € 0S
patroes faziam apostas entre si, mas ainda sem prémios oficiais aos
vencedores.

Ao longo do tempo, as vaquejadas se firmaram no gosto popular
nordestino e tornaram-se eventos sazonais em forma de campeonatos com
normas proprias, que oferecem pequenas fortunas em prémios.

2.1 Asvaquejadas e a protegao constitucional das manifestacdes culturais

Como ja mencionado, a Constituicdo Federal, em seu art. 215, § 1°,
prevé que o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
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culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a
valorizagdo e a difusdo das manifestagoes culturais e que o Estado
protegera as manifestagoes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo
civilizatorio nacional.

E, consoante Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2015, p. 238), através
da tutela do meio ambiente cultural, busca-se a qualidade de vida
representada pelo patriménio cultural de um povo. E (Idem, p. 239):

para que um bem seja visto como patriménio cultural, é
necessaria a existéncia de nexo vinculante com a identidade, a
acdo e a memdria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira. Uma vez reconhecido como patriménio
cultural, integra a categoria de bem ambiental e, em

decorréncia disso, difuso.

Nessa senda, a Lei Magna, em seu art. 216, define o patrimdnio
cultural como

os bens de natureza material ou imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem: as formas de
expressdo; os modos de criar, fazer e viver;, as criagoes
cientificas, artisticas e tecnologicas, as obras, objetos,
documentos, edificacées e demais espacos destinados as
manifestagoes artistico-culturais, os conjuntos urbanos e sitios
de valor historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,

paleontoldgico, ecologico e cientifico.

Assim, a cultura de um povo ¢ o fruto do convivio perene entre as
pessoas de certas regides. Trata-se da esséncia especifica de umalocalidade
e tem origem no ajuste do homem ao ambiente onde vive; envolvendo
incontaveis areas, como crengas, artes, expressoes, habitos etc. Tudo isso é
assentado por meio de festas, lendas, costumes, dangas, supersti¢des;
bem como pode ser identificado através de habitos de alimentacao,
linguagem, religiosidade e vestuario, entre outros.

Sob tal fundamento, os apologistas das vaquejadas afirmam que se
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trata de pratica arraigada na cultura popular, sobretudo do Nordeste
brasileiro.

Até Camara Cascudo (1976, p. 17) definia a vaquejada como a data
festiva mais tradicional do ciclo do gado nordestino, uma exibigdo de forca
agil, provocadora de aplausos e criadora de fama.

Portanto, a vaquejada seria uma manifestacao cultural nordestina
amparada pelo dispostonoart. 215, § 1°, da Constitui¢ao Federal.

3 Protecaolegal e constitucional a fauna

Fauna € o conjunto das espécies animais estabelecidas em um espago
geografico ou emum habitat especifico.

O antigo Codigo Civil de 1916, nos arts. 592 a 602 (Da Aquisigao e
Perda da Propriedade Mdvel), estabelecia que a fauna seria res nullius
(coisa sem dono) ou res derelicta (coisaabandonada).

Porém, ao longo do tempo, vem-se desenvolvendo a conscientiza¢ao
da importancia da fauna para o equilibrio ecologico. E, por isso, a
concepeao de res nullius foi modificada.

Entdo, diversos dispositivos foram promulgados em nosso pais para a
protegdo animal até hoje, tais como, Codigo de Pesca (Lei n° 221, de 28
fevereiro de 1967), Lei de Prote¢do a Fauna (Lein® 5.197, de 3 de janeiro de
1967, alterada e pela Lei n® 7.653, de 12 de fevereiro 1988), Lei da
Vivissec¢do (Lein® 6.638, de 8 de maio de 1979), Lei dos Zooldgicos (Lei
n°7.173,de 14 de dezembro de 1983), Lei dos Cetaceos (Lein®7.643,de 18
de dezembro de 1987), Lei da Inspegao de Produtos de Origem Animal (Lei
n°® 7.889, de 23 de novembro de 1989), culminando, em 1998, com a lei
federal 9.605 (Lei da Vida), que estabelece sangdes penais e
administrativas para condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.

Por conseguinte, até¢ por embasamento legal, a fauna deve receber
tratamento de bem ambiental, como discorre Celso Antonio Pacheco
Fiorillo (2015,p. 121):

Buscando resguardar as espécies, porquanto a fauna, através da
sua fung¢do ecologica, possibilitando a manuten¢do do
equilibrio dos ecossistemas, é que se passou a considerd-la
como um bem de uso comum do povo, indispensavel a sadia
qualidade de vida. Com isso, abandonou-se no seu tratamento

Juridico o regime privado de propriedade, verificando-se que
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a importdncia das suas fungoes reclamava uma tutela juridica
adequada a sua natureza. Dessa forma, em razdo de suas
caracteristicas e fung¢des, a fauna recebe a natureza juridica

de bem ambiental.

Por outro lado, registre-se que a legislagdo patria divide as faunas em
silvestre brasileira, silvestre exotica € doméstica. E a Portaria n° 29 do
IBAMA, de 24 de margo de 1994 define:

1. Fauna silvestre brasileira: todas as espécies que ocorram
naturalmente no territorio brasileiro, ou que utilizem
naturalmente esse territorio em alguma fase de seu ciclo
biologico.

II. Fauna silvestre exdtica: todas as espécies que ndo ocorram
naturalmente no territorio brasileiro, possuindo ou ndo
populagées livres na natureza.

1IL. Fauna doméstica: todas as espécies que através de processos

tradicionais de manejo tornaram-se domésticas, possuindo
caracteristicas biologicas e comportamentais em estreita
dependéncia do homem.

E a Constituicao Federal, por meio de seu art. 225, § 1°, VII, ao
mencionar a prote¢ao, nao restringiu seu conceito a um tipo especifico de
fauna. Posto que, consoante tal dispositivo, incumbe ao Poder Publico
proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fun¢do ecologica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade.

Assim, como o texto constitucional previu e adotou, de forma expressa,
clara einconfundivel, a correta expressdo ‘os animais ‘ou seja, todos os animais
sdo constitucional e legalmente protegidos (CUSTODIO, 1998, p.60-92).

Ademais, o Brasil ¢ signatario dos seguintes tratados de proteg¢do a
fauna (GUERREIRO, Ademir, online): Decreto Legislativo n° 3, de 13 de
fevereiro de 1948, que aprova a Convengdo para a Protecdo da Flora, da
Fauna e das Belezas Cénicas Naturais dos Paises da América; Decreto n°
58.054, de 23 de marco de 1966, que promulga a Convencao para a
Protecdo da Flora, Fauna e das Belezas Cénicas dos Paises da América;
Decreto n® 454, de 5 de fevereiro de 1969, que prova o Acordo de
Conservacao dos Recursos Naturais do Atlantico Sul entre o Brasil e a
Argentina, assinado em Buenos Aires, em 29 de dezembro de 1967;
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Decreto Legislativon® 72, de 4 de dezembro de 1973, que aprova o texto do
Acordo para a Conservacao da Flora e da Fauna dos Territdrios
Amazonicos da Republica Federativa do Brasil e da Republica da
Colombia, firmado em Bogotd, a 20 de junho de 1973; Decreto legislativo
n°® 54, de 24 de junho de 1975, que aprova o texto da Convengao para o
Comércio Internacional das Espécies da Flora e Fauna Selvagens em
Perigo de Extingdo, firmada em Washington, a 3 de margo de 1973;
Decreto n® 78/017, de 12 de julho de 1976, que promulga o Acordo para a
Conservacao da Flora e da Fauna dos Territérios Amazonicos do Brasil e da
Colombia; Decreton® 78.802, de 23 de novembro de 1976, que promulga o
Acordo para a Conservagdo da Flora e da Fauna dos Territdrios
Amazonicos do Brasil e do Peru; Decreto Legislativo n® 74, de 30 de junho
de 1977, que aprova a Convencdo Relativa a Protecdo do Patrimonio
Mundial, Cultural e Natural; Decreto n° 80.978, de 12 de dezembro de
1977, que promulga a Convengdo relativa a Protecdo do Patrimonio
Mundial, Cultural e Natural, de 1972; Decreton® 85.050, de 20 de agosto de
1980, que promulga o Tratado de Cooperagcdo Amazdnica, de oito paises:
Bolivia, Brasil, Colombia, Equador, Guiana, Peru, Suriname e Venezuela;
Decreto Legislativo n® 2, de 1994, que aprova o texto da Convengao sobre
Diversidade Biologica, assinada durante a Conferéncia das Nac¢des Unidas
sobre Meio Ambiente € Desenvolvimento, realizada na cidade do Rio de
Janeiro, no periodo de 5 a 24 de junho de 1992. Orgdo Regulador
Econdmico no Brasil: a politica economica referente a fauna tem as suas
normas estabelecidas pelo Conselho de Protecao a Fauna - CNPF, criado
pelo art. 36 da Lei n° 5.197/67, como 6rgdo consultivo e normativo de
Politica de Protecao a Fauna no pais. Esta regulamentado pelo Decreto n°
97.633, de 10/4/89, que o integrou ao Ibama. Unesco (1978) - Declaragdo
Universal dos Direitos do Animal, da qual o Brasil € signatario.

Com efeito, vale registrar que todos os animais merecem protecao,
mesmo porque as fontes de ameaga sdo distintas, tais como, caca, captura,
trafico internacional, venda ilegal, crueldade etc. Nesse sentido, assevera
Jacqueline Morand-Deviller (apud PRADO, 2013, p. 69):

A tutela dos animais domésticos e selvagens obedece a finalidades
diferentes. Trata-se de preservar os primeiros de atos de crueldade
e do abandono e de proteger os segundos de uma captura,
destrui¢do, comercializagdo desenfieada e que os tornam

particularmente vulneraveis.
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Por conseguinte, a Constituigao garantiu a tutela a todos os animais,
nao importando sua espécie ou habitat. E, como corolario, todos os
integrantes da fauna brasileira, nativos ou ndo, independentemente de
qualquer classificagdo, espécie ou categoria, de sua ferocidade,
nocividade ou mansiddo, constituem bens ambientais integrantes dos
recursos ambientais juridicamente protegidos (CUSTODIO, 1998, p.
60-92).

3.1 Tipificagdo do crime de maus tratos contra animais

Em algum momento, chegou-se a conclusdo de que ndo bastava a
protecdo civil aos animais, eles mereciam também a atencdo da esfera
criminal.

Assim, no pais, a primeira legislagdo concernente a crueldade contra
os animais foi o Decreto 16.590, de 1924, que normatizava as Casas de
Diversodes Publicas e proibiu as corridas de touros, garraios e novilhos,
brigas de galos e candrios, dentre outras diversoes que causassem
sofrimento aos animais (GUERREIRO, 2009, online).

Ja o Decreto Federal n° 24.645/34, em seu art. 3°, I, define que se
consideram maus tratos praticar ato de abuso ou crueldade em qualquer
animal. E, em seu art. 1°, ja assegurava que fodos os animais existentes no
Pais sdo tutelados pelo Estado. Compreendendo, segundo o art. 17, animal
como todo ser irracional, quadrupede ou bipede, doméstico ou
selvagem, exceto os daninhos. E o art. 2°, § 3°, finalmente, ja estabelecia
que os animais serdo assistidos em juizo pelos representantes do
Ministério Publico, seus substitutos legais e pelos membros das
sociedades protetoras de animais.

E, em 3 de outubro de 1941, foi promulgada a Lei das Contravengoes
Penais (Decreto-Lei n° 3.688), a qual, em seu art. 64, tipifica a conduta de
tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo, prevendo
apena de prisao simples de dez dias aum més ou multa. E aduzindo que na
mesma pena incorre aquele que, embora para fins didadticos ou
cientificos, realiza em lugar publico ou exposto ao publico, experiéncia
dolorosa ou cruel em animal vivo. E que se aplica a pena com aumento
de metade, se o animal é submetido a trabalho excessivo ou tratado com
crueldade, em exibi¢do ou espetaculo publico.

Conforme cita Ademir Guerreiro (2009, online),
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Uma conceituagdo genérica e abrangente nos ensina Dra. Helita
Barreira Custodio em seu parecer de 07/02/97, elaborado para
servir de subsidio a redagdo do Novo Codigo Penal Brasileiro. Diz
ela: “crueldade contra os animais é toda ag¢do ou omissdo, dolosa
ou culposa (ato ilicito), em locais publicos ou privados, mediante
matanga cruel pela caga abusiva, por desmatamentos ou
incéndios criminosos, por poluicdo ambiental, mediante
dolorosas experiéncias diversas (didaticas, cientificas,
laboratoriais, genéticas, mecdnicas, tecnoldgicas, dentre
outras), amargurantes praticas diversas (economicas, sociais,
populares, esportivas como tiro ao voo, tiro ao alvo, de
trabalhos excessivos ou for¢ados além dos limites normais, de
prisdes, cativeiros ou transportes em condigoes desumanas, de
abandono em condigoes enfermas, mutiladas, sedentas,
famintas, cegas ou extenuantes, de espetdculos violentos como
lutas entre animais até a exaustdo ou morte, touradas, farra do
boi ou similares), abates atrozes, castigos violentos e tiranos,
adestramentos por meios e instrumentos torturantes para fins
domeésticos, agricolas ou para exposigoes, ou quaisquer outras
condutas impiedosas resultantes em maus-tratos contra animais
vivos, submetidos a injustificaveis e inadmissiveis angustias,
dores, torturas, dentre outros atrozes sofrimentos causadores de
danosas lesdes corporais, de invalidez, de excessiva fadiga ou de

exaustdo até a morte desumana da indefesa vitima animal ”.

Ademais, como ja mencionado, o art. 225, § 1°, VII, da Constituicao
Federal, dispde que, para assegurar a efetividade do direito de todos ao
meio ambiente equilibrado, incumbe ao Poder Publico proteger a fauna e a
flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
fungdo ecologica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam o0s
animais a crueldade (sem grifos no original).

Da mesma forma, a Lei de Crimes Ambientais (Lei n® 9.605/98), no
art. 32, abarcando as tipificacdes anteriormente previstas na legislacao
anterior, por prever pena mais grave, estabelece como crime contra a fauna
praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domeésticos ou domesticados, nativos ou exoticos, prevendo, para tanto,
penade detengdo, de trés meses a um ano e multa.
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3.2 O carater cruel da vaquejada e seu enquadramento como crime de maus
tratos independentemente de razdes culturais

Nas vaquejadas, dois vaqueiros, montados em cavalos, galopam,
cercando um bovino em fuga, até tracionar e torcer a cauda do boi, a fim de
que tombe dentro da area previamente demarcada. Se o boi cai com as patas
para cima, o juiz declara que valeu o boi e a dupla pontua. Sendo, a dupla
nao recebe ponto. A dupla ¢ composta por um batedor de esteira, que
conduz o boi para perto do puxador, o qual, por sua vez, tem o papel de
derrubar o animal. Cada evento dura trés dias, e cada dupla derruba trés
bois por dia(MOURA, Adriana Carla, 2015, online).

Da seguinte forma, Policarpo Feitosa (apud EZERRA, 2007, on line)
detalhaaacao:

Inclinados, quase deitados sobre o cavalo, cujo pescogo cingem
com um brago, a outra mao estirada para diante e para baixo, ja
meio fechada como um gancho, buscam na corrida desenfreada o
momento propicio e rapidissimo em que, segura a extremidade da
cauda enrolada na mao, a rés esteja, entre um e outro contacto
com a terra, de patas no ar. Entdo, firmando-se nos estribos,
executam um movimento de tragdo, em que o jeito e a presteza
sdo mais valiosos que a for¢a. Desviando repentinamente da
dire¢do seguida e faltando-lhe o apoio do solo, o animal
‘arrastado’ faz meia-volta e rola desamparado por terra,
descrevendo com as patas, se a derrubada é perfeita, um

semicirculono ar.

Portanto, a sobrepujanga, a humilhagao, a crueldade sdo impingidas,
tanto aos cavalos, forcados a correr extenuantemente, quanto aos novilhos,
perseguidos e derrubados sem pena. Portanto, na vaquejada, as pessoas, de
forma insensivel, utilizam os animais a seu bel prazer, comprazendo-se,
mesmo, do sofrimento dos bichos, sobre o que aduz Paulo Affonso Leme
Machado (2011, p. 888):

Uma das concep¢bes sobre a crueldade mostra-a como a
insensibilidade que enseja ter indiferenca ou até prazer com o
sofrimento alheio. A Constitui¢do Federal, ao impedir que os

animais sejam alvo de atos cruéis, supde que esses animais
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tenham sua vida respeitada. O texto constitucional ndo disse
expressamente que os animais tém direito a vida, mas é logico
interpretar que os animais a serem protegidos da crueldade
devem estar vivos, e ndo mortos. A preservag¢do da vida do
animal é tarefa constitucional do Poder Publico, ndo se
podendo causar sua morte sem uma justificativa explicitada e

aceitavel.

Ademais, consoante parecer técnico emitido em 25 de julho de 1999
pela Dra. Irvénia Luiza de Santis Prada, Doutora em Anatomia dos animais
domésticos pela Universidade de Sao Paulo (apud LEITAO, 2002, p. 23):

Ao perseguirem o bovino, os pedes acabam por segurd-lo
fortemente pela cauda (rabo), fazendo com que ele estanque e seja
contido. A cauda dos animais é composta, em sua estrutura ossea,
poruma sequéncia de vértebras, chamadas coccigeas ou caudais,
que se articulam umas com as outras. Nesse gesto brusco de
tracionar violentamente o animal pelo rabo, é muito provavel
que disto resulte luxagdo das vértebras, ou seja, perda da
condi¢cdo anatomica de contato de uma com a outra. Com essa
ocorréncia, existe a ruptura de ligamentos e de vasos
sanguineos, portanto, estabelecendo-se lesdes traumdticas.
Nao deve ser rara a desinsercdo (arrancamento) da cauda, de
sua conexdo com o tronco. Como a por¢do caudal da coluna
vertebral representa continuagdo dos outros segmentos da
coluna vertebral, particularmente na regido sacral, afec¢oes
que ocorrem primeiramente nas vertebras caudais podem
repercutir mais para frente, comprometendo inclusive a medula
espinhal que se acha contida dentro do canal vertebral. Esses
processos patologicos sdo muito dolorosos, dada a conexdo da
medula espinhal com as raizes dos nervos espinhais, por onde
trafegam inclusive os estimulos nociceptivos (causadores de
dor). Volto a repetir que, além de dor fisica, os animais
submetidos a esses procedimentos vivenciam sofrimento
mental.

A estrutura dos equinos e bovinos é passivel de lesdes na
ocorréncia de quaisquer procedimentos violentos, bruscos e/ou

agressivos, em coeréncia com a constituigdo de todos os corpos
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formados por matéria viva. Por outro lado, sendo o ‘cérebro’, o
orgdo de expressdo da mente, a complexa configuragdo
morfofuncional que exibe em equinos e bovinos, é indicativa da
capacidade psiquica desses animais, de aliviar e interpretar as
situagées adversas a que sdo submetidos, disto resultando

sofrimento.

Mesmo antes de o animal ser solto na arena, ele softre. Pois, para que
o boi, de natureza mansa e vagarosa, empreenda a fuga necessaria a
perseguicao, ele é confinado em um pequeno cercado, onde é atormentado,
encurralado, espancado com pedagos de madeira, e submetido a
vigorosas e sucessivas tragoes de cauda (SILVA. Thomas de Carvalho e,
2009, online).

O exposto € corroborado pela opinido de Geuza Leitdao (2002, p.
138), presidente da UIPA — Unido Internacional Protetora dos Animais:

(...) estudos da UIPA e pareceres de médicos veterindrios dao
conta da violéncia e dor sofridos pelos animais numa vaquejada.
Contudo, ndo sdo divulgados para o publico os métodos cruéis
utilizados para ocasionar a corrida dos bois, mas sabe-se de seu
confinamento prévio por longo periodo, a utilizagdo de acoites e
ofendiculos, a introdugdo de pimenta e mostarda via anal,
choques elétricos e outras praticas caracterizadoras de maus

tratos.

Considere-se, ainda, que os animais sdo privados de qualquer tipo de
defesa, posto que, segundo o item 37 do Regulamento Geral de Vaquejada,
¢é proibido o uso de bois com chifres pontiagudos, que possam causar risco
aos competidores, aos cavalos ou a equipe de manejo, devendo, esses
animais, serem separados da boiada.

A crueldade ¢ assente e incontestavel, como asseveram 127 (cento e
vinte e sete) médicos veterindrios signatarios de documento que embasou o
acordao do TRF-2, na Apelagdo Civel n° 200551100052303-RJ (cuja
ementa serd transcrita em outro momento). Sendo, veja-se, in litteris:

No momento em que o passador apreende a cauda do boi, este
animal se encontra correndo em velocidade, na tentativa de

escapar da perseguicdo a que se acha submetido. Quando o pedo
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responsavel pela derrubada alcanca a cauda do animal,
imediatamente exerce sobre ela uma violenta tra¢do, ocorrendo
um hiperestiramento da cauda, regido esta de anatomia fragil e
onde se concentram estruturas anatomicas importantes sujeitas,
neste momento, a uma série de lesoes. Essas leses poderdo
incluir subluxacdo, luxa¢do (com consequente lesdo dos
correspondentes discos intervertebrais) e fratura unica ou
multipla das vértebras coccigeas ou caudais, o que sempre se
fara acompanhar de derrame sanguineo subcutdneo, pela
ruptura de vasos em consequéncia ao estiramento e tor¢do da
cauda. Esse derrame sanguineo quase sempre ndo é percebido,
isto é, ndo se vé sangue escorrendo da cauda do animal, uma vez
que, apesar de o sangue ter extravasado para fora dos vasos
sanguineos rompidos, ele é contido pela pele. Ele se torna visivel
apenas quando a pele também se rompe, o que acontece, por
exemplo, nos casos lamentdaveis em que a cauda é 'arrancada’ de
sua inser¢do no tronco do animal. (...)

As lesoes da cauda, estabelecidas pela sua
tragdo/estiramento/tor¢do, também podem incluir a ruptura de
ligamentos (estruturas orgdnicas fibrosas) que unem as vértebras
coccigeas ou caudais em si, o que se desdobra em subluxagdo e
luxagdo de vértebras caudais e ruptura de vasos sanguineos. (...)
De outra parte, caudalmente, tem a for¢a do pedo que provoca
estiramento e tor¢do de cauda do animal. Com esse
procedimento é praticamente inevitavel uma luxagdo (perda de
contato das superficies articulares) dessa articulagdo, com
todas as consequéncias em relagdo as chamadas 'partes moles’,
ou seja, ruptura de ligamentos, do disco intervertebral, de
vasos sanguineos, da pele e, também, de estruturas nervosas.
()

(...) ndo sera dificil chegar-se a conclusdo de que o estiramento e a
tor¢do da cauda do bovino, provocada com violéncia pelo pedo,
durante o espeticulo da vaquejada, inevitavelmente ira
determinar o rompimento de muitos dos filetes nervosos que
compdem a por¢do final da cauda equina e também ndo sera
dificil concluir-se que uma injuria dessa natureza e dessa
gravidade nao pode deixar de ser acompanhada de muita dor

Essas lesées todas, quando ocorrem mais proximas da regido de
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implantagdo da cauda no tronco, podem resultar uma afec¢do
denominada 'Sindrome da Cauda Equina', que é o
comprometimento (por ruptura ou instalagdo de processo
inflamatorio e/ou infeccioso) das raizes dos ultimos nervos
lombares, dos nervos sacrais e dos nervos coccigeos que,
conforme ja nos referimos, se 'inserem'na regido mais caudal da
medula espinhal e que inervam a regido caudal dos troncos, os
membros posteriores, a cauda e os orgaos contidos na pelve
(reto, colo, bexiga urindria e alguns orgdos genitais). Nesse
caso, ha alteragdo ou perda de fungdo das estruturas inervadas
por esses nervos, além da ocorréncia de dor intensa, na regido
comprometida.

Outras lesdes podem ocorrer como fraturas, luxagées, entorses
em diferentes segmentos osseos, especialmente nos membros
devido a queda e forte impacto do animal ao solo. Fraturas de
costelas também poderdo ocorrer, sendo que em muitos casos
podera ocorrer a perfuragdo dos pulmées. Nesse caso, hd
prejuizo para a fungdo respiratoria, podendo-se observar
diferentes graus de insuficiéncia respiratoria e mesmo asfixia,
com diminui¢do da capacidade de oxigenagdo dos tecidos
orgdnicos, ou colabamento do pulmao, pode haver contusdo
pulmonar, hemorragia e pneumotorax e consequente perda da
capacidade respiratoria podendo o animal vir a obito.

A musculatura e os tecidos cutaneos e subcutdneos de todo corpo
do animal também podem ser lesados com contusées, formagao de
hematomas, estiramentos e ruptura de suas estruturas musculares
etendineas.

Poderdo também ocorrer rupturas de orgdos diversos como
figado, bago, rumen, omaso, abomaso, bexiga, rins, devido ao
forte impacto ao solo, bem como hemorragias de grau variados,
que poderdo levar o animal a 6bito em tempo varidvel apos a prova
dependendo da extensdo do sangramento.

Ao cair o animalno solo e sendo arrastado, mesmo que porinstantes, a
peleda cabeca, do pescogo, da parede lateral do tronco e dos membros
pode sofier lesoes diversas como escoriagdes por todo corpo do
animal, equimoses, hematomas, queimaduras (por atrito), solugdo de
continuidade e perda de tecido.

No episodio da queda, se o animal bater com a face lateral da cabe¢a
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contra o solo, pode haver lesdo do nervo facial, que inerva a
musculatura da face, do que resulta paresia (paralisia parcial) ou
paralisia tempordria ou definitiva dessa musculatura.

Também o choque violento do animal, na queda em decubito
lateral pode determinar ocorréncia de avulsio do plexo
braquial e/ou paralisia do nervo radial, ou seja, esgarcamento
dos nervos que emergem da medula espinhal para enervar os
membros com consequente paresia e paralisia, particularmente
da musculatura extensora da extremidade dos membros. Essa

paralisia, resultante de avulsdo, de modo geral é definitiva.

Assim, ndo ha dividas quanto a tipificagdo do crime de maus tratos
contra os animais utilizados nas vaquejadas, posto que se configuram todos
os verbetes previstos no tipo penal do art. 32 da Lei 9.605/98, quais sejam,
ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais domésticos ou
domesticados.

Neste interim, porém, para fins de melhor compreensao do tema, faz-
se necessario abrir um paréntese para a conceituagao geral do que é crime
paraalegislacdo patria.

Consoante dispostono art. 1°da Lei de Introdugao ao Codigo Penal:

Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa, contravengdo, a infragdo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou

de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

E, como visto, o art. 32 da Lei da Vida, prevé a pena de detengao, de
trés meses a um ano e multa para os maus tratos contra os animais.

Ademais, ¢ pacifico, na doutrina patria, que crime € toda a¢do tipica
eantijuridica.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2015, p. 197).

Tipo é o conjunto dos elementos do fato punivel descrito na lei
penal. O tipo exerce uma fungdo limitadora e individualizadora
das condutas humanas penalmente relevantes. E uma construcdo
que surge da imaginagdo do legislador, que descreve legalmente

as agoes que considera, em tese, delitivas. Tipo é um modelo
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abstrato que descreve um comportamento proibido. Cada tipo
possui caracteristicas e elementos proprios que os distinguem
uns dos outros, tornando-os especiais, no sentido de serem
inconfundiveis, inadmitindo-se a adequag¢do de uma conduta

que ndo lhes corresponda perfeitamente.

J4 a antijuridicidade ou ilicitude nada mais ¢ do que a contradigao da
acao com a norma existente no ordenamento juridico.

Como corolério, pode-se dizer que a vaquejada ¢ fato tipico, pois
preenche todos os elementos do tipo previsto no art. 32 da Lei de Crimes
Ambientais, por ser ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais
domésticos ou domesticados. Além de ser antijuridico por descumprir as
normas que o proibem, seja esse mesmo dispositivo legal ou a propria
Constitui¢ao Federal, que veda as praticas que submetam os animais a
crueldade (art. 225, § 1°, VII).

E o fato de ser considerado esporte ou manifestagdo cultural nao é
excludente de ilicitude, posto que o rol, para tanto, € taxativo e previsto no
art. 23 do Codigo Penal, isto €, estado de necessidade, legitima defesa e
estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito.

Nesse sentido, Paulo Affonso Lemes Machado (2011, p. 54), sobre o
tipo penal sub examine, aduz que atos praticados ainda que com cardter
folclorico ou até historico, estdo abrangidos pelo art. 32 da Lei n°
9.605/98, e devem ser punidos ndo so quem os pratica, mas também, em
coautoria, os que os incitam, de qualquer forma.

Portanto, trata-se de fato tipico e antijuridico, o que o torna conduta
criminosa e culpavel.

4 A discussao na esfera judicial

O contraponto entre as manifestagdes culturais e os maus tratos a
animais chegou, também, a Justica e ja ha diversas decisdes sobre o
tema, inclusive do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que a livre
manifesta¢do cultural ndo é habil a permitir a submissdo de animais a
praticas cruéis. Foi assim com as brigas de galo e com a farra do
boi. Nessas oportunidades, o Ministro Celso de Mello avaliou ser
uma patética tentativa de fraudar a aplicagdo da regra
constitucional de prote¢do da fauna, vocacionada, entre outros
nobres objetivos, a impedir a pratica criminosa de atos de crueldade
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contra animais. Sendo, veja-se o teor das ementas das decisdes

excelsas:

Eainda,

2015

COSTUME - MANIFESTACAO CULTURAL - ESTIMULO -
RAZOABILIDADE - PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA -
ANIMAIS - CRUELDADE. A obrigagao de o Estado garantir atodos o
pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizagdo e a
difusdo das manifestagoes, ndo prescinde da observancia da norma
do inciso VII do artigo 225 da Constitui¢do Federal, no que veda
pratica que acabe por submeter os animais a crueldade.
Procedimento discrepante da norma constitucional denominado
farra do boi. (STF, RE 153.531/SC, Relator Min. Francisco Rezek,
Relator Acérdao Min. Marco Aurélio, j. 03/06/1997, Segunda
Turma, DJ 13/03/1998, p. 13).(Destaque nosso)

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - BRIGA DE
GALOS (LEI FLUMINENSE N° 2.895/98)- LEGISLACAO
ESTADUAL QUE, PERTINENTE A EXPOSICOES E A
COMPETICOES ENTRE AVES DAS RACAS COMBATENTES,
FAVORECE ESSA PRATICA CRIMINOSA - DIPLOMA
LEGISLATIVO QUE ESTIMULA O COMETIMENTO DE ATOS
DE CRUELDADE CONTRA GALOS DE BRIGA - CRIME
AMBIENTAL (LEI N°9.605/98, ART. 32)- MEIO AMBIENTE -
DIREITO A PRESERVACAO DE SUA INTEGRIDADE (CF,
ART. 225)- PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU
CARATER DE METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE
TERCEIRA GERACAO (OU DE NOVISSIMA DIMENSAO)
QUE CONSAGRA O POSTULADO DA SOLIDARIEDADE -
PROTECAO CONSTITUCIONAL DA FAUNA (CF, ART. 225,
§ 1° VII)- DESCARACTERIZACAO DA BRIGA DE GALO
COMO MANIFESTACAO CULTURAL -
RECONHECIMENTO DA INCONSTITUIONALIDADE DA
LEI ESTADUAL IMPUGNADA - ACAO DIRETA
PROCEDENTE. LEGISLACAO ESTADUAL QUE
AUTORIZA A REALIZACAO DE EXPOSICOES E
COMPETICOES ENTRE AVES DAS RACAS
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COMBATENTES - NORMA QUE INSTITUCIONALIZA A
PRATICA DE CRUELDADE CONTRA A FAUNA -
INCONSTITUCIONALIDADE. - A promogdo de briga de
galos, além de caracterizar pratica criminosa tipificada na
legislagdo ambiental, configura conduta atentatoria a
Constitui¢do da Republica, que veda a submissdo de
animais a atos de crueldade, cuja natureza perversa, a
semelhan¢a da “farra do boi” (RE 153.531/SC), ndo
permite sejam eles qualificados como inocente
manifesta¢do cultural, de cardter meramente folclorico.
Precedentes. - A proteg¢do juridico-constitucional
dispensada a fauna abrange tanto os animais silvestres
quanto os domésticos ou domesticados, nesta classe
incluidos os galos utilizados em rinhas, pois o texto da Lei
Fundamental vedou, em clausula genérica, qualquer forma
de submissdo de animais a atos de crueldade. - Essa
especial tutela, que tem por fundamento legitimador a
autoridade da Constitui¢do da Republica, é motivada pela
necessidade de impedir a ocorréncia de situagéoes de risco
que ameacem ou que fagam periclitar todas as formas de
vida, ndo so a do género humano, mas, também, a propria
vida animal, cuja integridade restaria comprometida, ndo
fora a vedagdo constitucional, por praticas aviltantes,
perversas e violentas contra os seres irracionais, como os
galos de briga (gallus-gallus). Magistério da doutrina.
(...). (STF - ADI: 1856 RJ , Relator: Min. CELSO DE
MELLO, Data de Julgamento: 26/05/2011, Tribunal Pleno,
Data de Publica¢ao: DJe-198 DIVULG 13-10-2011
PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-02 PP-00275).

Vé-se, por conseguinte, que, em julgados de destaque em que houve
a contraposicao entre as manifestagdes culturais e o meio ambiente — briga
de galo no Rio de Janeiro (ADI 1.856) e farra do boi em Santa Catarina (RE
153.531) —, o Pretério Excelso compreendeu que o conflito de normas
constitucionais se resolve em favor da preserva¢do do meio ambiente
quando as praticas e os esportes condenam animais a situagoes

degradantes.

Também diversos Tribunais ja vém se manifestando em favor da
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protecdo animal e contra seus maus tratos, embasados em manifestacdes
culturais'.

Bem como, sobre a vedacao especifica a pratica da vaquejada,
ja ha precedentes jurisprudenciais, como o do Tribunal Regional
Federal da 2* Regido, nos autos da Apelagdo Civel
200551100052303-RJ, em 2014:

1Nessa senda: APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO CIVIL
PUBLICA. CRIAGAO E REALIZACAO DE “BRIGAS” OU “RINHAS” DE GALO. MAUS TRATOS A
ANIMAIS. DANO AMBIENTAL CARACTERIZADO. A criagdo de galos e a promogao das denominadas
“brigas” ou “‘rinhas” entre esses animais ¢ pratica que afronta a protegao que a Constitui¢do Federal confere
afauna e a flora no inciso VII do § 1° do seu art. 225, quando veda atos de crueldade contra animais, no que se
incluem tanto os silvestres quanto os domesticados ou domésticos, configurando dano ao meio ambiente,
cuja responsabilidade ¢ objetiva, nos termos do 225, § 3°, da Carta Magna, e 14, § 1°, da Lei n° 6.938/81.
Hipotese em que no estabelecimento de propriedade do demandado foram encontrados pela patrulha
ambiental criagdo de galos finos, em lugar estreito, sem ventilagao, ndo atendendo a condigdes necessarias de
tratamento, além de diversos materiais usualmente utilizados em rinhas, como tambor, luvas, biqueiras,
esporas de metal e plasticas, vidros com anabolizantes, antibioticos e seringas, que sao utilizados nos animais
para lhes conferir mais forca e resisténcia em combate. precedentes do TIRGS e STF. apelagdo com
seguimento negado. (apelagdo civel n° 70062570692, vigésima segunda camara civel, Tribunal de Justi¢a do
RS, relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, julgado em 24/11/2014). E: constitucional. mandado de seguranga
preventivo. “rinhas de galo”. impetrante que pretende ver assegurado o seu direito a sua exploragdo, sem
risco de vir a ser autuado ou processado criminalmente. impossibilidade. precedentes do supremo tribunal
federal. ordem denegada. hipotese em que o impetrante, sob a tese de que a rinha de galos consiste em uma
manifestagdo cultural, milenar, praticada por animais criados especificamente para tal fim e, assim sendo,
merecedores de cuidados extremados, aspira a obten¢do de uma ordem mandamental que impeca a atuagio
do poder publico, o que, pelo menos no presente caso, consubstancia pretensdo flagrantemente ilegitima.
jurisprudéncia do pretério excelso consolidada no sentido de que ““a obrigagao de o estado garantir a todos o
pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizagéo e a difusdo das manifesta¢des, néo prescinde
da observancia da norma do inciso vii do artigo 225 da constitui¢do federal, no que veda pratica que acabe por
submeter os animais a crueldade” (re n® 153.531-8, relator o ministro Francisco Rezek). existéncia de
julgados especificos sobre o tema, os quais declararam a inconstitucionalidade de leis que regulamentaram a
matéria, ao fundamento de que fazé-lo, autorizam a “submissao desses animais a tratamento cruel, o que a
constitui¢do federal ndo permite: cf., art. 225, § 1°, vII” (adin. n° 3.776-5/RN, rel. min. Cézar Peluso). (TJ-SC
- MS: 263005 SC 2010.026300-5, relator: Vanderlei Romer, data de julgamento: 14/07/2010, primeira

camara de direito publico, data de publicagao: apelagdo civel em mandado de segurangan. , de criciima).
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ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE -
PROTECAO CONSTITUCIONAL DA FAUNA (CRFB/SS,
ART. 225, § 1° VII)- DESCARACTERIZACAO DA
VAQUEJADA COMO MANIFESTACAO CULTURAL -
INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS FEDERAIS N.°S
10.220/2001 E 10.519/2002, DA LEI ESTADUAL N°
3.021/98, DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, E DA LEI
MUNICIPAL N° 2.004/2006, DE DUQUE DE CAXIAS -
ANIMAIS - CRUELDADE - MAUS-TRATOS - ARTIGO 97
DA CONSTITUICAO FEDERAL - RESERVA DE
PLENARIO. 1. Argui¢do de inconstitucionalidade das
Leis Federais n’% 10.220/2001 e 10.519/2002, da Lei
Estadual n° 3.021/98, do Estado do Rio de Janeiro, e da
Lei Municipal n° 2.004/2006, de Duque de Caxias, que
autorizam a realiza¢do de “vaquejadas’. 2. A “referida
modalidade esportiva” é praticada sobretudo no
Nordeste brasileiro, na qual dois vaqueiros a cavalo
devem derrubar um boi, dentro dos limites de uma
demarcag¢do a cal, puxando-o pelo rabo, de forma que
antes e durante a prdtica esportiva o animal é submetido
a intensos niveis de maus-tratos e crueldade. Por tal
motivo, os diplomas normativos incorrem em Vicio
insanavel de inconstitucionalidade por afrontar a
Constitui¢do Federal (art. 225, § 1°, VII), que incumbe ao
Poder Publico o dever de proteger a fauna e a flora,
vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em
risco sua fung¢do ecologica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade. 3.
Documento assinado por 127 (cento e vinte e sete)
médicos veterinarios descreve a crueldade a que sdo
submetidos os animais usados nas competi¢coes de
vaquejada e as lesoes que a queda abrupta e violenta dos
bovinos pode acarretar nos mesmos. 4. O Plendrio do
Supremo Tribunal Federal (STF), em julgamento da A¢do
Direta de Inconstitucionalidade n° 1.856, considerou
inconstitucional a Lei Estadual n° 2.895/98, do Rio de
Janeiro, que autoriza e disciplina a realiza¢do de

s

competi¢ées entre ‘‘galos combatentes”, afastando a
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alegac¢do de que a briga de “‘galos é pratica desportiva ou

»

manifesta¢do cultural ou folclorica”. Na oportunidade, o
Relator Min. Celso de Mello avaliou ser essa uma patética
tentativa de fraudar a aplica¢do da regra constitucional de
prote¢do da fauna, vocacionada, entre outros nobres
objetivos, a impedir a prdtica criminosa de atos de
crueldade contra animais. Ressalte-se que as vaquejadas
enquadram-se na mesma situagcdo que levou o STF a
declarar inconstitucional a lei estadual do Rio de Janeiro
que regulamentou a briga de galos, por reconhecer nesta a
prdtica de maus-tratos a animais, descaracterizando-a
como inocente manifestagdo cultural, de cardter
meramente folclorico. 5. Em julgamentos de grande
repercussdo em que houve embate entre as manifestagoes
culturais e o meio ambiente - briga de galo no Rio de
Janeiro (ADI 1.856) e farra do boi em Santa Catarina (RE
153.531)-, a Corte entendeu que o conflito de normas
constitucionais se resolve em favor da preservag¢do do
meio ambiente quando as prdticas e os esportes
condenam animais a situag¢des degradantes. 6.
Recentemente, em situa¢do paradigma, questionando a
constitucionalidade da Lei Estadual n®15.299/2013, que,
pari passu, regulamenta a vaquejada no Ceard e a
classifica como atividade desportiva e cultural, a
Procuradoria Geral da Republica ingressou com Agdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4.983), pedindo ao
Supremo Tribunal Federal que suspenda a eficacia da
mencionada lei. Tal a¢do encontra-se pendente de
Jjulgamento. Segundo ressaltado pela PGR na ADI 4.983,
com a profissionalizagdo da vaquejada, algumas praticas
passaram a ser adotadas, como o enclausuramento dos
animais antes de serem langados a pista, momento em que
sdo agoitados e instigados para que entrem agitados na
arena quando da abertura do portdo. Argumenta a PGR
que, diferentemente do que ocorria no campo, oS
objetivos do esporte e do espetdculo hoje ditam a maneira
como se trata o animal, sendo certo que acarretam danos

e constituem crueldade contra os animais, o que é vedado
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pelo artigo 225, § 1°, inciso VII, da Constitui¢do Federal.
7. Submetida ao Orgdo Especial desta Egrégia Corte a
inconstitucionalidade das Leis Federais n. 10.220/2001
e 10.519/2002, da Lei Estadual n°3.021/98, do Estado do
Rio de Janeiro, e da Lei Municipal n° 2.004/2006, de
Dugque de Caxias, por violagdo ao artigo 225, § 1°, inciso
VII, da CRFB/8S8. 8. Argui¢do de Inconstitucionalidade
acolhida. (TRF-2 - AC: 200551100052303 RJ , Relator:
Desembargador Federal JOSE ANTONIO LISBOA
NEIVA, Data de Julgamento: 17/09/2014, SETIMA
TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicag¢do:
07/10/2014).

O que, na verdade, j4 se mostra como uma tendéncia da
jurisprudéncia, diante do entendimento manifestado também
por outras cortes, como o Tribunal de Justica do Maranhio?, do

2DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. PROTECAO AO
MEIO AMBIENTE. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. ART. 225 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. REALIZACAO DE VAQUEJADAS. OCORRENCIA DE MAUS-TRATOS E CRUELDADE
A ANIMAIS. DETERMINACAO DE OBRIGACAO DE NAO FAZER. POSSIBILIDADE. SENTENCA
MANTIDA. I - O Ministério Publico possui interesse de agir ao propor agdo civil publica visando a defesa de
interesses ou direitos difusos, como a prote¢@o ao meio ambiente, consoante assegura a Constitui¢ao Federal
de 1988 e alegislagdo infraconstitucional. II - A CF/88 outorgou ao Ministério Publico a tarefa de promover a
defesa do meio ambiente, em razao de um interesse maior, derivado da propria forga impositiva dos preceitos
de ordem publica. O Ministério Publico visa, assim, a realizagdo de um interesse publico fundamental, qual
seja, a prote¢do do meio ambiente, a fim de possibilitar a recomposigao das lesdes eventualmente apuradas e
evitar que novos danos ocorram. I1I - A tutela a0 meio ambiente, diante da magnitude desse bem juridico, foi
alcada pela Constituicdo Federal de 1988 a categoria de garantia constitucional. A preocupagdo do
constituinte com o meio ambiente foi tamanha que decidiu reservar-lhe todo um capitulo na Carta Magna para
disciplinar a matéria, tragando todas as diretrizes em seu art. 225, paragrafos. IV - O paragrafo 1° do art. 225
da Constituigdo Federal impde a incumbéncia do poder publico em proteger a fauna, vedando qualquer
atividade que submeta os animais a crueldade. Nesse sentido, o art. 32 da Lei n® 9.605/98 criminalizou a
utilizagdo de meios cruéis contra animais. V - O Supremo Tribunal Federal, no famoso caso do evento
denominado “Farra do Boi”, realizado no Estado de Santa Catarina, entendeu ser inviavel a compatibilizagdo
dessa manifestagao cultural com a ocorréncia de maus-tratos e crueldade a animais. VI - ““A obrigagéo de o
Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizagao e a difusdo das
manifestagdes, ndo prescinde da observancia da norma do inciso VII do artigo 225 da Constitui¢ao Federal,
no que veda pratica que acabe por submeter os animais a crueldade” (RE 153531, Relator p/ Acoérdao: Min.
MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 03/06/1997, DJ 13-03-1998 PP-00013 EMENT VOL-
01902-02 PP-00388). VII - Remessa desprovida. (TJ-MA - REEX: 0429322013 MA 0000278-
38.2011.8.10.0106, Relator: MARCELO CARVALHO SILVA, Data de Julgamento: 22/10/2013,
SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 24/10/2013)
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Distrito Federal’ e de Sdo Paulo®.

Tanto que a questao foi levada ao Supremo Tribunal Federal e
aguarda julgamento, por meio da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 4983, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica contra a Lei
15.299/2013, do Estado do Ceara, que regulamenta a vaquejada como
pratica desportiva e cultural. A sessdo em que a questao seria decidida foi

3DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. OBJETO.
PROIBICAO DA REALIZACAO DE VAQUEJA E EVENTOS SIMILARES. PRATICA.
MANIFESTACAO DA CULTURA POPULAR. PROTECAO DOS ANIMAIS CONTRA A PRATICA DE
ATOS CRUEIS. DISSENSO SOBRE A OCORRENCIA DE MAUS TRATOS. PONDERACAO

PREPONDERANCIA DA PROTECAO DISPENSADA AOS ANIMAIS CONTRA PRATICAS CRUEIS.

ANTECIPACAO DE TUTELA. PRESERVACAO DA PROIBICAO ATE DEFINICAO DA
CONTROVERSIA. DECISAO MANTIDA. INSTRUCAO. NECESSIDADE. 1. Conquanto a vaquejada
possa ser qualificada como manifestagdo da cultura popular arraigada como tradi¢do nacional, enquadrando-
se no disposto no art. 215, § 1°, da Constituicdo Federal, que preceitua que o estado garantird a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, € apoiara e incentivara a valorizagdo ¢ a
difusdo das manifestagdes culturais e protegera as manifestagdes das culturas populares, sua pratica ha que
ser ponderada com a garantia conferida aos animais de ndo serem submetidos a maus tratos e a praticas cruéis,
pois também tem génese e estatura constitucional (CF, art. 225, § 1°, VII). 2. Da aparente colisdo dos
postulados constitucionais que resguardam e asseguram a valorizagdo das manifestagdes culturais e
conferem aos animais a salvaguarda de ndo serem submetidos a tratamento cruel deve, mediante ponderagao
realizada em conformidade com o principio da razoabilidade, preponderar, como expressdo do estado de
direito e evolugdo social, a protecdo dispensada aos animais contra praticas cruéis, tornando legitima a
vedagdo da promogao da vaquejada até que haja definitiva solugdo da controvérsia estabelecida sobre sua
legitimidade sob o prisma de que ndo implicaria a subsungao dos bovinos nela inseridos a tratamento cruel. 3.
Consubstanciando a vaquejada na pratica de, em espaco delimitado e apropriado, o cavaleiro praticante
derrubar o bovino destacado mediante golpe desferido via de tragdo realizada na cauda do animal quando
tenta, em velocidade, se desvencilhar do ataque, sagrando-se vencedor o praticante que derruba mais animais
no espaco delimitado, induz, segundo apreensdo sumaria, a apreensio de que encerra pratica que subjuga os
animais a tratamento cruel, pois sujeitos a experimentarem lesdes e até mutilagdes, legitimando que seja
obstada até defini¢do da controvérsia estabelecida sobre sua legitimidade como manifestagdo cultural que
nao implica tratamento cruel aos bovinos nela inseridos. 4. Agravo conhecido e desprovido. Unanime. (TJ-
DF - AGI: 20150020054969 , Relator: TEOFILO CAETANO, Data de Julgamento: 05/08/2015, 1* Turma
Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DJE : 24/08/2015 . Pag.: 173).

4ACAO CIVIL PUBLICA. Bauru. Obrigagio de nio fazer. Rodeio. Provas de lago. Maus tratos aos bezerros.
LEn°10.359/99 de 30-8-1999. LF n° 10.519/02 de 17-7-2002. Montaria e provas de lago. - 1. Rodeio. Provas
de laco. As provas de lago, usuais em rodeio, sdo - em principio - licitas se atendidos os requisitos da Res.
SAA-18/98, da LE n° 10.359/99 e da LF n° 10.519/02. A jurisprudéncia, no entanto, dando prevaléncia ao
principio da precaugdo e a protegdo inscrita no art. 225 da Constituigdo Federal, se inclinou por entender que
as provas de lago descritas na inicial (calfroping, bulldog, bareback*, team roping™* ou, em vernaculo, lagada
de bezerro, lagada dupla, pega garrote e vaquejada), por implicar uma tragdo na regido cervical e cauda e na
derrubada dos bezerros, causa dor e sofrimento aos animais. Tais atividades, em consequéncia, sdo vedadas. -
2. Agao civil publica. Extensdo da decisdo. A sentenga em agao civil piblica faz coisa julgada erga omnes*,
nos limites da competéncia do 6rgdo prolator; a especial natureza corrobora o interesse recursal, apesar de
encerrados os eventos mencionados na inicial. Decisdo que vincula a ré e os demais promotores de eventos do
tipo na Comarca de Bauru, dispensando a propositura de agdo igual a cada um deles. - Sentenga de
improcedéncia. Recurso do Ministério Publico provido. (TJ-SP - CR: 7036625400 SP, Relator: Torres de
Carvalho, Data de Julgamento: 10/07/2008, Camara Reservada ao Meio Ambiente, Data de Publicago:
16/07/2008).
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suspensa, no dia 12 de agosto de 2015, por um pedido de vista dos autos
pelo Ministro Roberto Barroso.

Contudo, o Ministro Relator, Marco Aurélio Mello, ja antecipou seu
voto, favoravel a inconstitucionalidade da atividade, sob os seguintes
silogismos:

O argumento em defesa da constitucionalidade da norma, no
sentido de a disciplina da pratica permitir seja realizada sem
ameaga a savde dos animais, ndo subsiste. Tendo em vista a forma
como desenvolvida, a intoleravel crueldade com os bovinos
mostra-se inerente a vaquejada. A atividade de perseguir animal
que esta em movimento, em alta velocidade, puxd-lo pelo rabo e
derruba-lo, sem os quais ndo mereceria o rotulo de vaquejada,
configura maus-tratos. Inexiste a minima possibilidade de o
touro ndo sofrer violéncia fisica e mental quando submetido a
esse tratamento. A par de questées morais relacionadas ao
entretenimento as custas do sofrimento dos animais, bem mais
serias se comparadas as que envolvem experiéncias cientificas e
médicas, a crueldade intrinseca a vaquejada ndo permite a
prevaléncia do valor cultural como resultado desejado pelo
sistema de direitos fundamentais da Carta de 1988. O sentido da
expressdo “crueldade” constante da parte final do inciso VII do
§ 1°do artigo 225 do Diploma Maior alcanga, sem sombra de
duvida, a tortura e os maus-tratos infringidos aos bovinos
durante a pratica impugnada, revelando-se intoleravel, a mais
ndo poder, a conduta humana autorizada pela norma estadual
atacada. No dmbito de composi¢do dos interesses fundamentais
envolvidos neste processo, hd de sobressair a pretensio de
prote¢do ao meio ambiente.

Ante o exposto, julgo procedente o pedido formulado na inicial
para declarar inconstitucional a Lei n° 15.299, de 8 de janeiro de
2013, do Estado do Ceara.

Por conseguinte, vé-se que os precedentes jurisprudenciais,
considerando o conflito entre normas de direitos fundamentais, em
situacdo que configure manifesta crueldade contra animais, favorecem a
protecdo ao meio ambiente, posto que se deve demonstrar preocupagdo
maior com a manutengdo, em prol dos cidaddos de hoje e de amanhd, das

48 Revista Juridica do Ministério Publico 2015



VAQUEJADA: CULTURA x MAUS TRATOS Liana Espinola Pereira de Carvalho

condigoes ecologicamente equilibradas para uma vida mais saudavel e
segura, como alegado pelo Ministro Marco Aurélio em seu voto.

5 Conclusao

Por todo o exposto, verifica-se que a vaquejada € pratica cruel e
configura maus tratos contra os animais utilizados no evento, o que afronta
o disposto no art. 225, § 1°, VII da Constituicdo Federal e configura crime
previstono art. 32 da Le19.605/98.

E o fato de querer se dar status de esporte ou de cultura ao ato ndo lhe
retira o carater ilicito e criminoso, posto que ndo se trata de excludente de
antijuridicidade, conforme rol taxativo previsto no art. 23 do Codigo Penal
(estado de necessidade, legitima defesa e estrito cumprimento do dever
legal ou exercicio regular de direito).

Assim, num confronto entre as normas constitucionais que preveem

que o Estado garantira o exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das
manifestagoes culturais (art. 215, § 1°) e a previsdo do direito de todos ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, através da protecdo da
fauna e da flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que submetam os
animais a crueldade (art. 225, § 1°, VII); a protecao animal deve
preponderar, posto que nenhuma crueldade deve ser abalizada por
aspectos culturais, a exemplo do que j& ocorreu nos tempos da
escravatura.

Por todo o exposto, por ser pratica criminosa, ilegal e
inconstitucional, defende-se que as vaquejadas devem ser proibidas pelo
Poder Ptiblico em todo o territdrio nacional.
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O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
EM RELACAO A HIERARQUIA DAS NORMAS ORIUNDAS DE
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Luciara Lima Simao Moura
Promotora de Justica no Estado da Paraiba

Resumo

O artigo tem por objetivo tratar da hierarquia dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro
e suas relagdes com o direito interno, inclusive com a Magna Carta,
sobretudo ressaltando o entendimento firmado pela maior Corte de
Justica do Brasil no que toca a matéria. Primeiramente, abordar-se-4 a
introduc¢ao do §3° ao art. 5° da Constituicdo Federal, analisando o teor
do novo texto, bem como as interpretagdes advindas e também criticas
formuladas por especialistas no assunto. Em seguida, far-se-4 um
estudo sobre os entendimentos ja adotados pelo Supremo Tribunal
Federal quanto a matéria, até os dias atuais, em que os Ministros, em
decisdo nao unanime, modificaram o seu posicionamento, adotando a
corrente da supralegalidade.

Palavras-chave: Direitos humanos. Tratados internacionais. Hierarquia
de normas. Jurisprudéncia.

Abstract

The article discusses the hierarchy of international human
rights treaties in Brazilian Law and their connections with the
national law, including the Federal Constitution and the position
taken by the highest Court in Brazil concerning the subject. Firstly,
the work addresses the introduction of a new paragraph to article 5°
of our Federal Constitution, analyzing its text and the various
interpretations given by jurists, as well as the massive critics
towards it. In addition, a study is conducted on the different cases in
the Supreme Court of Justice in Brazil, until nowadays, when the
Ministers changed their votes, not unanimously, adopting the theory
that recognizes the value of international human rights treaties
above the internal law.

Key words: Human rights. International treaties. Hierarchy of norms.
Jurisprudence.
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1 Introducio

O trabalho a ser desenvolvido tem por tema a questao dos tratados
internacionais de Direitos Humanos, sua recepcao pelo ordenamento
juridico patrio e posi¢do hierdrquica em relagao a Constituicdo Federal e
leis ordinarias, sobretudo no que diz respeito ao posicionamento da mais
alta corte do pais frente a matéria.

Deveras, no mundo cada vez mais globalizado, em que os Estados
abrem mao de parte de suas soberanias, relativizando-as para celebrarem
acordos e pactos entre si, o estudo do Direito Internacional e, especifica-
mente, dos tratados internacionais avulta em importancia. Mais ainda,
quando os pactos t€ém por objeto a promog¢do dos direitos humanos.
Desde a redemocratizacao brasileira, com o advento da Carta Cidada em
1988, o Brasil tem participado de diversos tratados internacionais,
assinando novos pactos, assim como também ratificando outros inime-
ros datados mesmo de antes daquele marco histérico'.

O tema é vasto e ja em outro artigo de minha autoria” abordei mais
detalhadamente a questdo do valor juridico dos tratados internacionais
de direitos humanos, identificando a posi¢ao hierarquica dos referidos
tratados no ordenamento juridico brasileiro, conforme iniimeras corren-
tes doutrinarias, todas abordadas e analisadas na ocasido, concluindo que
a maior parte dos juristas de renome se inclina para a corrente que
empresta valor constitucional aos tratados de direitos humanos.

Este artigo, por sua vez, tem como proposito entender o alcance
das disposigdes contidas nos §§ 2° e 3° do art. 5° da Constituigao Federal,
as quais tratam da incorporagao no Direito interno dos tratados internaci-
onais de direitos humanos, e examinar os posicionamentos dos tribunais
superiores acerca do tema em pauta.

O assunto ganhou novo folego com a Emenda Constitucional n°
45/2004, que incorporou o §3° ao art. 5° da Constituicao Federal. Assim,
analisa-se o impacto da novel disposi¢ao em relagdo ao debate da posi-
¢ao hierarquica dos tratados internacionais de direitos humanos.

Em seguida, o debate jurisprudencial acerca do tema sera aborda-

1 . L.
PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos,2012.
In: 4 hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro:

antecedentes historicos e principais correntes doutrinarias. Revista Juridica do Ministério Publico. Jodo
Pessoa: MP/PGJPB, CEAF, ano 4, n. 6 - jan/dez. 2012.

56 Revista Juridica do Ministério Publico 2015



O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM RELACAO  Luciara Lima Simio Moura
A HIERARQUIA DAS NORMAS ORIUNDAS DE TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

do, com vistas a tragar um resumo histdrico dos entendimentos ja esposa-
dos pelo Supremo Tribunal Federal, e o seu atual posicionamento.

Trata-se de pesquisa de cunho exploratorio e qualitativo uma vez
que busca explorar maiores informagdes e entender a natureza geral da
tematica a ser abordada’.

A fonte utilizada primordialmente sera a bibliografica, com énfase
nos livros especializados em Direito Constitucional, Direito Internacio-
nal ¢ Direitos Humanos. Ademais, havera levantamento de informacoes
em julgados de tribunais superiores, com vistas a elaborar o estudo da
evolucao dos entendimentos sobre a matéria.

20novo §3°do artigo 5° da Constituiciao Federal

Objetiva-se, aqui, analisar o teor do disposto no §3° do artigo
5° da CF, inserido a partir da Emenda Constitucional n°® 45, de 8 de
dezembro de 2004, a qual cuida da incorporagdo no direito interno de
tratados internacionais de direitos humanos com valor equivalente
as emendas constitucionais, o que proporcionou o surgimento de
novos debates ao tema ja controverso, a despeito de sua finalidade de
pOr termo as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Destarte, de inicio sera feita uma anélise literal do texto aprova-
do e inserido na CF, seguindo-se as multiplas interpretacdes conferidas
ao texto do paragrafo e as duvidas surgidas sobre questdes procedi-
mentais levantadas pela nova disposicdo. Ao fim, um breve tdpico
sobre as criticas contundentes langadas ao constituinte derivado diante
das incongruéncias apontadas pelos juristas sobre o novo dispositivo
constitucional.

2.1 AEmenda Constitucional n®45/2004 e 0 §3° do art. 5°

Com o proposito de pdr fim aos problemas surgidos no seio
da doutrina e jurisprudéncia, a respeito da hierarquia dos tratados
internacionais de direitos humanos, o constituinte derivado
acrescentou ao artigo 5° um novo paragrafo, através da Emenda
Constitucional n°® 45, que tratou igualmente da Reforma do Judi-
ciario.

3HARDAGH, C.C;SOUZA,A.1; PEREIRA, S. R. Metodologia da pesquisa cientifica e juridica.2011.
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Assim ficouaredagdo donovel §3°:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes ds emendas

constitucionais.

Esta maioria qualificada ¢ exatamente a prevista no art. 60, §4°, da
CF, que dispde sobre o procedimento para aprovacdo de emendas
constitucionais. Mazzuoli explica que talvez tenha tido o constituinte
brasileiro como inspiragdo o legislador alemao, uma vez que na Consti-
tuicdo da Alemanha esta previsto dispositivo similar segundo o qual os
tratados internacionais “de paz” poderdo complementar a lei fundamen-
tal, desde que aprovados por quérum especial delimitado na propria
Constituicdo®.

De pronto, ¢ mister reconhecer que foi objetivo do legislador
constituinte estabelecer uma clara distin¢do entre os tratados
internacionais comuns ¢ os tratados de direitos humanos, conferin-
do a estes um espacgo privilegiado no ordenamento juridico, na
medida em que serdo equivalentes as emendas constitucionais,
integrando, destarte, formalmente, o texto constitucional, advindo
dai importantes consequéncias juridicas. Impende que seja ressal-
tado que o texto do novo paragrafo expressamente se refere aos
tratados de direitos humanos, sendo certo que os demais tratados
internacionais comuns ou tradicionais jamais alcancarao o nivel
de normas constitucionais ainda que aprovados pela maioria
qualificada especificada.

Se os tratados de direitos humanos aprovados pelo procedimento
especial integram a Constituicao formalmente, com valor equivalente as
emendas, constituem eles limites materiais a producao de todo o direito
interno e servirao, portanto, como parametro para o controle de constitucio-
nalidade. De outra banda, tratando-se de direitos e garantias fundamentais,
assim como o catalogo ja previsto no extenso art. 5°, sdo igualmente
clausulas pétreas, insuscetiveis, portanto, de supressdo ou alteragdo por
posteriores emendas.

4MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. p. 841.

58 Revista Juridica do Ministério Publico 2015



O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM RELACAO  Luciara Lima Simio Moura
A HIERARQUIA DAS NORMAS ORIUNDAS DE TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Nesta seara, interessante observar que, se ndo podem ser
abolidos ou suprimidos, diverso tratamento deve ser conferido a
possibilidade de dentincia do tratado pelo Estado em ambito interna-
cional. Ora, € que integrando formalmente a Constitui¢do e caracte-
rizando-se como cldusula pétrea, ndo poderd mais o Estado “desis-
tir” de fazer parte do tratado, abandonando-o, porque assim estaria a
suprimir direitos e garantias individuais constantes do catdlogo
constitucional.

2.2 Asinterpretagdes do §3° do art. 5°

Realizando-se uma pura e simples leitura do texto do §3°,
pode-se concluir que, se os tratados de direitos humanos aprovados
naquelas especiais circunstancias possuem valor equivalente ao das
emendas constitucionais, a contrario sensu, os tratados de direitos
humanos aprovados por maioria simples (e aqui estdo todos aqueles
ja aprovados e ratificados antes da entrada em vigor da EC 45/2004,
bem como podem compor este conjunto outros futuros tratados que
ndo alcancem a maioria qualificada) ndo possuem nem poderdo
possuir a natureza constitucional. Em outras palavras, coexistiriam
tratados de direitos humanos com indole constitucional (equivalen-
tes as emendas) e outros nao (teriam valor supralegal ou status de lei
ordinaria, conforme corrente adotada).

Esta ¢ a conclusdo a que chega Marco Antonio Corréa Monteiro ao
expor que

Dessa forma, somente os tratados internacionais de direitos
humanos aprovados pelo procedimento previsto no art. 5°, §3°,
da Constitui¢do serdo equivalentes as emendas constitucionais.
Isso importa em dizer que os tratados internacionais aprovados
anteriormente @ Emenda Constitucional n® 45/2004 ndo sio
equivalentes as emendas, assim como igualmente ndo sdo
equivalentes as emendas os tratados incorporados posterior-
mente, mas sem obediéncia ao procedimento previsto no
dispositivo constitucional’.

SMONTEIRO, Marco Antonio Corréa. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno. p. 101.
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Nesse mesmo sentido, Pedro de Abreu Dallari afirmou que

A nova exigéncia de maior quérum na aprovacdo legislativa
acaba aparentemente por endossar a interpretagdo de que as
disposi¢oes do §2° do art. 5°, vigentes desde a promulgacdo da
Constitui¢do, em 1988, ndo teriam o condao, por si sos, de gerar
para os tratados nessa matéria os efeitos de norma da Constitui-
¢do. Tal condigdo s ocorreria daqui por diante e desde que
atendidas as exigéncias donovo §3°do art. 5,

Todavia, essa ndo ¢ a interpretacao que a doutrina majoritaria vem
acolhendo, até mesmo porque representaria, em verdade, um retrocesso
frente ao entendimento j4 consolidado da corrente que atribui hierarquia
constitucional aos tratados de direitos humanos, em vista do disposto no
§2°do artigo 5°, o qual ficaria esvaziado de conteudo, se assim se enten-
desse o §3°.

Nas palavras de Ingo Sarlet’, a nova disposi¢io pode ser compre-
endida como asseguradora da “condi¢do de direitos formal e material-
mente constitucionais aos direitos consagrados nas convengdes interna-
cionais”, ressaltando, ainda, o autor que “tal exegese ndo ¢ a Unica
possivel”, fazendo, entdo, referéncia aqueloutra interpretagdo ja acima
citada. E continua, afirmando que ao novo §3° € possivel emprestar “uma
interpretacdo que, a despeito de alguns aspectos problematicos, lhe
assegura um sentido util e nio necessariamente retrocessivo™™.

Melhor explicando, entende-se que os tratados de direitos humanos
aprovados como emenda constitucional e, portanto, com esse status, teriam
as caracteristicas de direitos constitucionais, em niveis formal e material.
Material porque assim ja ¢ assegurado pelo teor do §2°, que constitui
clausula aberta para inser¢ao no “bloco de constitucionalidade” de outros
direitos e garantias individuais ndo expressamente mencionados no
catalogo de direitos trazidos no art. 5°. E agora formal, porque aprovados
por procedimento especial, similar ao das emendas constitucionais.

6Apud MONTEIRO, Marco Antonio Corréa. Tratados internacionais de direito humanos e direito interno. p.
103.

7SARLET, Ingo Wolfgang. A reforma do judiciario e os tratados internacionais de direitos humanos:
Observagdes sobre 0 §3°do art. 5°. p. 233.

81dem. p. 245.
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Nas palavras de Piovesan:

Vale dizer, com o advento do §3° do art. 5° surgem duas
categorias de tratados internacionais de protecdo de direitos
humanos: a) os materialmente constitucionais; e b) os material e
formalmente constitucionais. Frise-se: todos os tratados
internacionais de direitos humanos sdo materialmente constitu-
cionais, por for¢a do §2° do art. 5°. Para além de serem material-
mente constitucionais, poderdo, a partir do §3° do mesmo
dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente constituciona-
is, equiparando-se as emendas a Constitui¢do, no ambito

formal9.

Indaga-se, entdo, qual seria a diferenca substancial entre reconhe-
cer o carater de direitos formalmente constitucionais e o carater “apenas”
materialmente constitucional. Afinal, se os tratados de direitos humanos
sao hoje aprovados mediante processo especial das emendas constitucio-
nais e passam, portanto, a possuir o mesmo status juridico delas, quais
consequéncias, ou melhor, vantagens, se apresentam para esse grupo de
direitos, aparentemente, reforgadamente constitucionais (porque formal
e materialmente constitucionais)?

E que os tratados equivalentes as emendas constitucionais passam a
reformar o texto Constitucional e, como parte formal da Constituigao,
caracterizados como clausulas pétreas, ndo poderao ser denunciados. Além
disso, lembra Mazzuoli, que ‘““serdo paradigma do controle concentrado de
convencionalidade, podendo servir de fundamento (...) a fim de invalidar

erga omnes as normas infraconstitucionais com eles incompativeis™'’.

2.3 Algumas questdes relevantes: o status dos tratados ratificados antes
da vigéncia do §3° e a compulsoriedade ou ndo de adogdo da maioria
qualificada para aprovagao de novos tratados

Duas questdes interessantes sobressaem quando do estudo do
alcance da disposi¢do contida no novo §3° do art. 5° da CF. A primeira

()Ibidem. p.64.Nota 1

lbidem. p. 855. Nota 4.
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delas trata do valor atribuido aos tratados de direitos humanos aprovados
eratificados antes da vigéncia da ECn°45/2004.

Em verdade, sobre este ponto, a doutrina que ja atribuia aos
tratados internacionais de direitos humanos indole constitucional em
conformidade com interpretagdo teleologica e sistematica do texto da
CF, em especial do §2° do art. 5°, como clausula aberta da insercao de
novos direitos e garantias no catdlogo constitucional, continuou atribuin-
do este mesmo valor a quaisquer tratados ratificados antes de dezembro
de2004.

Assim o € porque a natureza constitucional e, via de consequéncia,
a hierarquia superior desses tratados j& se extraia da interpretagdo dos
paragrafos do art. 5° da CF. Sendo assim, esses tratados ja possuiam, ao
tempo da inclusdo do novo paragrafo, status de norma constitucional,
integrando o bloco de constitucionalidade. O que se alterou € que, a partir
da reforma, os tratados doravante aprovados pela maioria qualificada no
procedimento especial reservado as emendas constitucionais serdo a elas
equivalentes, isto ¢, além de terem status de norma constitucional
(porque todos o tém em razdo do §2°), serdo também formalmente
normas constitucionais.

Esta ¢ aposicao defendida por Mazzuoli que detalha:

Em verdade, ndo importa o momento em que o tratado de direitos
humanos foi ratificado, se antes ou depois da Emenda n° 45/04.
(...) Em ambos os casos o tratado tera status de norma constituci-
onal, por integrar o nticleo material do bloco de constitucionali-
dade, como ja dissemos por mais de uma vez. O tratado
ratificado apos a Emenda n° 45 ndo perde o status de norma
materialmente constitucional que ele ja tem em virtude do art. 5°,
§2°, da Constitui¢do. Apenas o que poderd ocorrer ¢ ser ele
aprovado com o quorum qualificado do art. 5°, §3° e, a partir
dessa aprovagdo, integrar formalmente o texto constitucional

. 11
brasileiro

Parte da doutrina, todavia, que ndo se convencia da natureza
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, com o
texto do §3°, ratificou seu entendimento no sentido de que apenas os

"1bidem. p. 865. Nota 4.
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tratados aprovados nas especiais circunstancias teriam valor de normas
constitucionais, sendo todos os tratados aprovados anteriormente
normas de natureza infraconstitucional (supralegais ou em paridade com
as leis ordinarias).

Esse o entendimento sustentado pelo Ministro Gilmar Mendes no
paradigmatico RE n° 466.343-1, em que foi bem sucedida a tese da
hierarquia supralegal dos tratados de direitos humanos. Assentou no seu
voto que

Em termos praticos, trata-se de uma declaragdo eloquente de que
os tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanga
constitucional, e ndo submetidos ao processo legislativo especial
de aprovagdo no Congresso Nacional, ndo podem ser compara-

dos as normas constitucionais.

Muitas criticas se teceram a esta posi¢ao no sentido de que, assim
sendo, haveria tratados de direitos humanos com hierarquia diferencia-
da, mesmo tratando ambos da mesma temaética, disciplinando direitos e
garantias fundamentais. Vale dizer, haveria direitos e garantias funda-
mentais hierarquicamente superiores a outros do mesmo quilate. No
mais, lembrou Flavia Piovesan que o Brasil faz parte do Pacto Internacio-
nal dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e que esta em vias de
ratificar o Protocolo Facultativo ao referido pacto, e que, resultaria num
agudo anacronismo conferir ao Protocolo natureza hierarquica superior
ao instrumento normativo principal, que é o Pacto Internacional .

Alguns renomados doutrinadores propuseram que se acolhesse o
fenomeno da recepcao de normas, para atribuir aos tratados ratificados
anteriormente a EC n® 45/2004, a mesma equivaléncia com as emendas
constitucionais. Exemplo classico desse fendmeno ¢ o Codigo Tributério
Nacional que, aprovado como lei ordindria, foi recepcionado como lei
complementar pela CF.

Partindo-se do pressuposto de que a ado¢do do procedimento
especial com maioria qualificada ¢ compulsoria e nao discricionaria,
essatese, de fato, pareceria acertada. Todavia, a questao sobre o carater
compulsério ou facultativo da utilizacdo do processo legislativo
especial ndo ¢ pacifica e suscita duvidas entre os estudiosos. Trata-se

12PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 129.
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do segundo aspecto de interesse que sobressaiu em razao dos debates
sobre o alcance das novas disposi¢des insertas no art. 5° da CF com a
ECn®45/2004.

Ao que parece, majoritariamente se inclinam os juristas para
acolher o carater opcional do processo diferenciado, apesar das criticas
apontadas para as consequéncias juridicas ja mencionadas no sentido
de que se poderiam atribuir valores diferentes a normas jusfundamen-
tais, apenas em razdo de um procedimento formal diferenciado.
Magistralmente, enfatiza Flavia Piovesan que “a preponderancia
material de um bem juridico, como € o caso de um direito fundamental,
deve condicionar a forma no plano juridico-normativo, € nao ser
condicionado por ela”".

No dizer de Mazzuoli, a reforma acabou por possibilitar
“tratamento diferente para normas internacionais que t€m o mesmo
fundamento de validade, ou seja, hierarquizando diferentemente
tratados que tém o mesmo contetido ético, qual seja, a protegao
internacional dos direitos humanos”'*. O autor aponta que a adogao
do processo legislativo especial seria discricionario, sendo opgdo a
ser seguida pelo Poder Legislativo. Com o mesmo pensamento,
temos Marco Antonio Corréa Monteiro, que ressalta que houve, na
verdade, “acréscimo de um novo procedimento de aprovagdo para
aquisicdo de posicdo equivalente a das emendas constitucionais,
persistindo, assim, a possibilidade de aprovac¢ao pelo procedimento

comum”"’,

2.4 Criticasaonovo §3°do art. 5°da CF

As criticas ao texto do §3° sdo inlimeras e contundentes por parte
de vasta gama dos juristas brasileiros. Declaram ser o novo paragrafo
mal redigido, abrindo ensejo a inimeras incongruéncias € imprecisdes, €
deixando espago para maiores controvérsias, ao invés de acabar com

Bibidem. p. 128. Nota 12.
"Ibidem. p. 845. Nota 4.

15MONTEIRO, Marco Antonio Corréa. Tratados internacionais de direitos Humanos e direito interno. p.
104.
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elas, como era seu desiderato original. Segundo Mazzuoli, a alteragdo do
texto constitucional,

E um exemplo claro da falta de compreensdo e de interesse (e,
sobretudo, de boa vontade) do nosso legislador relativamente as
conquistas ja alcancadas pelo Direito Internacional dos direitos
humanos nessa seara.

Como magistralmente destaca Cangado Trindade, em um desabafo
publico de reflexdo obrigatdria a todos, esse “retrocesso provinciano poe
em risco a inter-relagdo ou indivisibilidade dos direitos protegidos em
nosso pais (previstos nos tratados que os vinculam), ameacando-os de
fragmentagdo ou atomizagao, em favor dos excessos de um formalismo e
hermetismo juridicos eivados de obscurantismo”. E continua: “Os
triunfalistas da recente Emenda Constitucional n® 45/2004 ndo se dao
conta de que, do prisma do Direito Internacional, um tratado ratificado
por um Estado o vincula ipso jure, aplicando-se de imediato (...). A
responsabilidade internacional do Estado por violagdes comprovadas de
direitos humanos permanece intangivel, independentemente de
malabarismos pseudojuridicos de certos publicistas, que nada mais
fazem do que oferecer subterfiigios vazios aos Estados para tentar evadir-
se de seus compromissos de protecdo do ser humano no ambito do
contencioso internacional dos direitos humanos”.

Como se percebe, o legislador brasileiro que concebeu o §3° do art.
5° em comento, além de demonstrar total desconhecimento dos
principios do contemporaneo Direito Internacional Publico,
notadamente das regras basilares da Convengdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, em especial as de jus cogens, traz consigo o
velho e arraigado rango da ja ultrapassada nog@o de soberania

absolutista, que todos fazemos questao de esquecer1 6
Flavia Piovesan assevera que
Seria mais adequado que a redacdo do aludido §3° do art. 5° endossasse

a hierarquia formalmente constitucional de todos os tratados

internacionais de protegdo dos direitos humanos ratificados,

"bidem. p. 843. Nota 4.
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afirmando — tal como o fez o texto argentino — que os tratados

internacionais de prote¢do de direitos humanos ratificados pelo Estado
T . T

brasileiro tém hierarquia constitucional .

Todavia, ¢ forcoso reconhecer que a mudanga constitucional
propiciou novos debates sobre a prote¢do internacional dos direitos
humanos e acabou ensejando a mudanga de posicionamento do STF
frente ao tema. Com efeito, o constituinte derivado quis claramente
conferir carater especial e diferenciado aos tratados internacionais de
direitos humanos, ao atribuir-lhes equivaléncia com as emendas consti-
tucionais.

Deve-se, em grande parte, a esta alteragcdo constitucional a revisao
da jurisprudéncia dos tribunais superiores, na medida em que se consta-
tou que a corrente paritaria ja nao se sustentava. Ora, se os tratados de
direitos humanos podem ser equivalentes as emendas e, portanto,
integrar formalmente o texto constitucional, como continuar a sustentar a
tese de que se equiparam a “meras” leis ordinarias?

No ja tdo mencionado emblematico RE n° 466.343-1, assim se
pronunciou o Ministro Gilmar Mendes que “ndo se pode negar que a
reforma acabou também por ressaltar o carater especial dos tratados de
direitos humanos” e mais adiante complementa que “a mudanga consti-
tucional a0 menos acena para a insuficiéncia da tese da legalidade
ordinaria dos tratados e convengdes internacionais ja ratificados pelo
Brasil”. E o que Ingo Sarlet afirmou ser correto vislumbrar no novo
paragrafo “um potencial positivo, no sentido de viabilizar alguns avan-
cos concretos”'®, Prossegue, ainda, afirmando que

Uma posterior alteragdo do proprio §3°, por forga de nova
emenda constitucional, resta sempre aberta, ainda mais se for
para reforgar a prote¢ao dos direitos fundamentais oriundos dos
tratados internacionais de direitos humanos, justamente nos
parece servir se estimulo para um esfor¢o hermenéutico

construtivo também nesta seara.

17Ibidem. p-56.Nota 1.

lgsARLET, Ingo Wolfgang. 4 Reforma do judiciario e os tratados internacionais de direitos humanos:
Observagdes sobre o §3°do art. 5°. p.243.
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3 A evoluc¢ido do Supremo Tribunal Federal sobre a hierarquia dos
tratados de direitos humanos

Nesta parte do artigo, propde-se estudar o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal a respeito da questio central desta obra, qual
seja, o valor juridico atribuido as normas constantes dos tratados interna-
cionais de direitos humanos e sua posi¢ao hierdrquica em relagio as
demais normas do ordenamento juridico. O assunto sera abordado de
forma cronoldgica, iniciando por antigos julgados do Tribunal, que
conferiam primazia ao Direito Internacional, seguindo-se da radical
mudanca de posi¢ao ocorrida em 1977, com a adogao da corrente parita-
ria, que se manteve firme mesmo apds o advento da Constitui¢ao Federal
de 1988, e, por fim, culminando com os entendimentos recentes em prol
da constitucionalidade e supralegalidade, sendo esta ultima, por ora, a
teoria vencedora entre os Ministros daquela alta Corte.

3.1 Aprimazia do Direito Internacional

Ha& muito tempo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
conferia primazia ao Direito Internacional frente ao direito interno, adotando,
portanto, o Tribunal a teoria kelseniana do monismo internacionalista,
segundo a qual a ordem juridica interna deriva da ordem juridica internacional
como suadelegada'®. Nas palavras de Mazzuoli, explicando o monismo,

O monismo com primazia do Direito Internacional sustenta a
unicidade da ordem juridica sob o primado do direito externo, a que
se ajustariam todas as ordens internas. (...) No apice da piramide das
normas, encontra-se, pois, o Direito Internacional, do qual provém o
Direito Interno, que lhe é subordinado. (...) A primazia do Direito
Internacional sobre o Direito Interno afigura-se como uma solugio
necessaria ao progresso e ao desenvolvimento do direito das gentes,
0 que esta a nos provar a nova tendéncia constitucional contempora-

. .20
nea, bem como apratica internacional ™.

Virios sdo os acorddos que expressaram esse primado, tais como o

Plbidem. p. 117. Nota 12.

tbidem. p. 89 ¢ 92. Nota 4.
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caso da Unido Federal contra a Companhia de Radio Internacional do
Brasil, datado de 1951, ou a apelagdo civel n® 7.872, de 1943. H4, ainda,
julgados mais remotos, datados do comego do século passado, como no
caso do pedido de extradi¢ao n® 7, de 1913. Em todos esses exemplos,
decidiu-se pelo primado do Direito Internacional, consagrando-se a
hierarquia superior das normas constantes de tratados internacionais sobre
as leis ordinarias, anteriores ou posteriores, incompativeis com aqueles.

3.2 A consagracao da corrente paritaria

Em 1977, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 80.004, o
STF mudou radicalmente de posicionamento na questao da hierarquia
das fontes normativas, adotando a corrente paritaria, igualando,
portanto, tratados internacionais a leis ordinarias, fazendo valer a
maxima segundo a qual lei posterior revoga anterior que seja com ela
incompativel. Sendo assim, ndo haveria, de fato, hierarquia entre
tratado e lei, € os casos de conflito entre um e outra deveriam resolver-
se pelo critério cronologico puramente.

O caso tratava do embate entre a Convencao de Genebra, que instituira
a Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias, e o Decreto-
Lein®427, de 22 de janeiro de 1969. Foi Relator o Ministro Xavier de Albu-
querque, cujo voto ainda expressava o antigo pensamento daquela Corte em
relacdo ao primado do Direito Internacional e, assim sendo, saiu vencido.

O Ministro Cunha Peixoto liderou a votacdo no sentido de se
adotar a corrente paritaria. Assim se expressou:

Com efeito, se a Lei Uniforme transformou-se em direito positivo
brasileiro, evidente que pode ser modificada ou revogada, como
qualquer outro diploma legal. Do contrario, transformar-se-ia
qualquer lei que procedesse de algum tratado em superlei, em
situagdo superior a propria Constitui¢ao Brasileira. (...)

Ademais, ndo existe na Constitui¢do, nenhum dispositivo que
impeca ao membro do Congresso apresentar projeto que
revogue, tacita ou expressamente, uma lei que tenha sua origem

21
emum tratado™ .

2IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Matéria Comercial. Convengao de Genebra.
Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias. RE n.° 80.004/SE. Relator: Min. Xavier
Albuquerque. Brasilia, DF, 1° de junho de 1977.
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Prosseguindo, esclarece o Ministro que o art. 98 do Codigo Tribu-
tario Nacional, o qual trata da primazia das normas constantes de tratado
internacional em matéria tributaria, ndo € norma que traga principio
geral, tratando apenas da matéria tributéria, salientando, todavia, ser o
referido artigo de “constitucionalidade duvidosa”.

Os Ministros, naquela ocasido, também enfrentaram a questao do
descumprimento por parte do Brasil de obrigacdes assumidas perante
outros Estados. Quanto a este aspecto, sublinhou o Ministro Cordeiro
Guerra:

(...) A Constituicdo Federal defere ao Supremo Tribunal Federal
competéncia para declarar a inconstitucionalidade de tratado ou
delei, em pé de igualdade, sem dar ao tratado internacional forma
superior a da lei (...). Argumenta-se que a denuncia é o meio
proprio de revogar um tratado internacional, ndo, porém, no
campo do direito interno. Quando muito, podera, face a
derrogacio do tratado por lei federal posterior, ensejar reclama-
¢do de uma outra parte contratante perante o governo, sem

~ o 22
contudo afetar as questdes de direito interno

Nota-se que as questdes de direito interno eram vistas como
completamente separadas das questdes de direito internacional e, ndo se
pode deixar de negar, nota-se igualmente certo desdém para com as
consequéncias possiveis advindas no que se denominou de ambito
internacional, relegando esta esfera a um segundo plano, o qual ndo seria
da competéncia nem de relevancia para o Tribunal considerar. E dizer,
umareclamagdo de uma outra parte contratante perante o Estado Brasile-
iro era algo de somenos importancia.

Nos anos que se seguiram, essa orienta¢do jurisprudencial se
consolidou e a corrente paritaria ndo encontrou adversario, pelo menos
ndo nos pretorios brasileiros. Na doutrina, entretanto, como ja antes
visto, a tese da igualdade entre tratado e lei sempre foi combatida e vista
com maus olhos pelos juristas, em especial aqueles afetos aos campos do
Direito Internacional e, sobretudo, dos Direitos Humanos. Ressalte-se
que a corrente paritaria passou a ser adotada para solucao de quaisquer
conflitos entre tratados e leis ordinarias, ainda que a matéria versada

22Ibidem. Nota2l.
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fosse de direitos humanos. Muitas criticas foram langadas aos argumen-
tos dos que advogavam a teoria da paridade, em especial apos 1988.

Deveras, a CF instituiu toda uma nova ordem juridica no Brasil, e
as suas disposi¢des concernentes ao Direito Internacional e tratados
internacionais e os direitos humanos fizeram crescer outras teorias,
mormente as que conferiam valor supralegal e constitucional as normas
constantes dos tratados internacionais de direitos humanos.

No entanto, ainda, mesmo apo6s a CF de 1988, a corrente paritaria
continuou a prevalecer. O posicionamento do STF nao se alterou, como
ficou bem demonstrado no Habeas Corpusn®72.131-1 —RJ, de relatoria
do Ministro Marco Aurélio.

O referido HC abordou a questao do conflito entre lei ordinaria e a
Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, sendo esta mais conhecida
entre nos como Pacto de San José da Costa Rica, na famosa questdao da
prisao civil por divida do depositario infiel.

Para melhor situar o debate, mister relembrar que a CF proibe a
prisdo civil por divida, expressamente permitindo, entretanto, duas
excegoes, sendo uma delas a do depositario infiel. O Pacto de San Jose da
Costa Rica, do qual faz parte o Brasil, ndo excepciona a prisao do deposi-
tario infiel, sendo, entdo, nesse aspecto mais favoravel do que a disposi-
¢do constitucional. No caso em comento, questionava-se a possibilidade
da prisao civil do devedor em alienagdo fiduciaria como depositario
infiel, disciplinada no Decreto-lei 911/69.

Assim, se pronunciou o Ministro Moreira Alves:

Com efeito, é pacifico na jurisprudéncia desta Corte que os
tratados internacionais ingressam em nosso ordenamento
juridico tdo somente com forga de lei ordinaria (...). Sendo, pois,
mero dispositivo legal ordinario, esse §7° do artigo 7° da referida
Convengao nio pode restringir o alcance das excegdes previstas
no artigo 5°, LVII, danossa atual Constituig'21023.

Mais adiante, o Ministro Celso de Melo, seguindo ainda a mesma
orientagdo consubstanciada na j& consolidada jurisprudéncia do STF,
afirma inexistir hierarquia entre tratados e leis ordinarias, situando-se

23BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. Alienagéo Fiduciaria em garantia. Prisdo Civil como
depositario infiel. Admissibilidade. HC n® 72.131-1/RJ. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 23 de
novembro de 1995.
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ambos no mesmo patamar abaixo da Constitui¢do Federal. Pondera,
entretanto, que a CF autorizou a prisdo civil do depositario infiel e, assim
sendo, o legislador ordinario poderia instituir normalmente casos da
referida prisao, tal como no caso do depositario infiel, e, via de conse-
quéncia, nenhum tratado poderia paralisar ou deixar sem eficacia lei que
assim disciplinasse, ainda que fosse o tratado posterior a referida lei. Isto
porque a lei estaria apenas regulamentando o que ja era autorizado pela
propria CF:

E inquestionavel, dentro do sistema juridico brasileiro, que a
normatividade emergente dos tratados internacionais permite
situar tais atos de direito internacional publico, no que concerne a
hierarquia das fontes, no mesmo plano e grau de eficacia em que
se posicionam as leis internas, como reconhece a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. (...). Na realidade, inexiste, na
perspectiva do modelo constitucional vigente no Brasil, qualquer
precedéncia ou primazia hierarquico-normativa dos tratados ou
convengdes internacionais sobre o direito positivo interno. (...).

A ordem constitucional vigente no Brasil nao pode sofrer
interpretagdo que conduza ao reconhecimento de que o Estado
brasileiro, mediante convengao internacional, ter-se-ia interdita-
do a possibilidade de exercer, no plano interno, a competéncia
institucional que lhe foi outorgada expressamente pela propria
Constitui¢do da Republica.

Nao me parece que o Estado Brasileiro deva ter inibida a prerrogati-
va institucional de legislar sobre prisio civil. (...) E que, no caso em
exame, ndo se pode perder de perspectiva a relevantissima
circunstancia de que existe expressa autorizagdo constitucional,
permitindo ao legislador comum a instituicdo da prisdo civil

. ., . . . 24
precisamente na hipotese de infidelidade depositaria

A votagdo ndo foi unanime, sendo vencidos os votos dos Senhores
Ministros Sepulveda Pertence, Marco Aurélio e Carlos Velloso. Os
argumentos da maioria pela inaplicabilidade da Conven¢do Americana e
preponderancia da legislacao ordinaria, chancelando, portanto, a prisao
civil do devedor em alienacao fiduciaria, foram repetidos em diversos

> Ibidem. Nota 23.
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outros casos, consolidando, destarte, ainda mais a tese da paridade entre
tratado e lei, e subordina¢ao de ambos a Constituicao.

3.3 Mudanga de paradigma: a adogao das teorias da constitucionalidade
e da supralegalidade

Em dezembro de 2004, entrou em vigor a EC n° 45, que inseriu o
§3° ao art. 5° da CF, propiciando o reinicio dos debates acerca da
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos. Pelo novo
dispositivo, as normas constantes dos tratados de direitos humanos
seriam equivalentes as emendas constitucionais, se aprovadas em cada
Casa do Congresso Nacional, por trés quintos dos votos, mesmo
procedimento e quérum exigido para as emendas constitucionais.
Ficava bastante claro, portanto, o desiderato de promover os tratados
de direitos humanos a um patamar superior, reconhecendo-lhes o valor
materialmente constitucional.

A despeito das severas criticas langadas ao novo paragrafo, ja
supramencionadas, deve-se reconhecer que o debate sobre o valor
juridico dos tratados de direitos humanos ganhou novo foélego, num
processo que culminou com o emblematico julgamento do RE
466.343-1/SP, em que o STF rompeu com trés décadas de so6lida
jurisprudéncia, abandonando em definitivo a corrente paritria, para
dividir-se entre as teses da supralegalidade e da constitucionalidade,
com vantagem para a primeira.

Nesse julgamento, decidiu a Suprema Corte, por maioria, que 0s
tratados internacionais de direitos humanos contam com valor suprale-
gal, porém, ainda subordinados a CF, e que, portanto, qualquer legisla-
¢do ordinaria que permita a prisao civil por divida do depositario infiel
restaria paralisada em razdo das disposi¢des da Convencdo Americana
de Direitos Humanos — o Pacto de San José da Costa Rica, a qual deve
prevalecer.

O Ministro Gilmar Mendes votou pela supralegalidade dos trata-
dos e inspirou o voto dos demais ministros. Afirmou que, com as mudan-
cas constitucionais da EC n° 45, estava ressaltado o valor especial dos
tratados de direitos humanos, sendo-lhes conferido um lugar privilegia-
do no ordenamento juridico, e que “a mudanga constitucional ao menos
acena para a insuficiéncia da tese da legalidade ordinaria dos tratados e
convencgdes internacionais ja ratificados pelo Brasil”. Ora, se se abriaa
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possibilidade de os tratados internacionais de direitos humanos serem
equiparados a emendas constitucionais, fazendo, assim, formalmente
parte do texto constitucional, como conceber que poderiam alguns
tratados ser considerados iguais a uma mera lei ordindria, tal como
prescreve a corrente paritaria, em suas palavras, descrita como “ana-
cronica”?

O Ministro continua e indaga se “no contexto atual, em que pode
observar a abertura cada vez maior do Estado Constitucional a ordens
juridicas supranacionais de protecdo de direito humanos, esse jurispru-
dénciando teria se tornado completamente defasada”.

Prossegue, ainda, ele:

Nao se pode deixar de considerar a protegdo aos direitos
humanos como a formula mais concreta de que dispde o sistema
constitucional, a exigir dos atores da vida sociopolitica do Estado
uma contribuigdo positiva para a maxima eficacia das normas das
Constitui¢des modernas que protegem a cooperagao internacio-
nal amistosa como principio vetor das relagdes entre os Estados
nacionais e a prote¢do dos direitos humanos como corolario da
propria garantia da dignidade da pessoa humana.

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretagdo que
atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e
convengdes de direitos humanos.

A premente necessidade de se dar efetividade a prote¢do dos
direitos humanos nos planos interno e internacional torna
imperiosa uma mudanga de posi¢do quanto ao papel dos tratados
internacionais sobre direitos na ordem juridica nacional. E
necessario assumir uma postura jurisdicional mais adequada as
realidades emergentes em ambitos supranacionais, voltadas
primordialmente a prote¢ao do ser humano.

Ao fim de seu voto, o Ministro pontua que acredita estar “o espirito
da Corte preparado para a atualizagdo jurisprudencial”.

Os argumentos do ilustre Ministro foram seguidos por outros
colegas e, por maioria, decidiu o STF que ndao ha mais base legal no
ordenamento juridico brasileiro para a prisdo civil do depositario infiel,
em razao da ratificacdo pelo Brasil da Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos, e considerando que ela possui valor superior a legislagao
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ordinaria. Ressalvaram, entretanto, que o carater da supralegalidade
ainda coloca os tratados internacionais de direitos humanos em nivel
hierarquico abaixo da Constitui¢ao, sendo a ela subordinados, razao pela
qual o Pacto de San José da Costa Rica ndo revogou a disposi¢ao consti-
tucional que permite a prisao civil do depositario infiel, apenas tornou
inaplicéveis as leis ordindrias que disciplinam a prisao.

Destaca a professora Flavia Piovesan que

O julgado proferido em dezembro de 2008 constitui uma deciséo
paradigmatica, tendo a forga catalisadora de impactar a jurispru-
déncia nacional, a fim de assegurar aos tratados de direitos
humanos um regime privilegiado no sistema juridico brasileiro,
propiciando a incorporagdo de parametros protetivos internacio-
nais no ambito doméstico e o advento do controle da convencio-
nalidade das leis.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem se orientado
pelo emblematico julgado proferido no Recurso Extraordinario n.
466.343, destacando-se um amplo repertorio jurisprudencial que
o adota como referéncia interpretativa, de forma a consolidar a
tese do carater especial dos tratados internacionais de direitos
humanos e de sua supralegalidadezs.

Impende salientar, outrossim, que, no julgamento deste Recurso
Extraordindrio, outros quatro Ministros da Suprema Corte sustentaram
argumentos em prol da hierarquia constitucional dos tratados de
direitos humanos, tal como vinha sustentando ha décadas forte doutri-
na brasileira. Foi precisamente neste caso que o Ministro Celso de
Mello alterou seu posicionamento substancialmente, deixando de lado
a corrente paritaria que sempre seguira, desde 1995, e adotando a
corrente da constitucionalidade.

Essa tese, contudo, como ja referido, foi minoritaria. Todavia,
ndo se deve deixar de pontuar que contou com adesdo forte e pode
representar até mesmo novos rumos no debate, o qual d4 mostras de
nao estar concluido em definitivo.

BIbidem 1. p. 134-135. Nota 12.

74 Revista Juridica do Ministério Publico 2015



O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM RELACAO  Luciara Lima Simio Moura
A HIERARQUIA DAS NORMAS ORIUNDAS DE TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

4 Consideracoes finais

Este artigo teve por intuito enfocar a questdo da hierarquia juridica
das normas constantes dos tratados internacionais de direitos humanos e
suarelagdo com as demais fontes normativas, em especial a Constituicao
Federal. O tema avulta em importancia hodiernamente e, diante do novo
cendrio em que se encontram os sujeitos de Direito Internacional num
mundo cada vez mais interligado, tende a assumir novos contornos, com
amesmarapidez com que mudam as formas de se relacionar dos Estados.

A mudanga constitucional que introduziu o novo paragrafo ao
artigo 5° da Carta Magna reacendeu o debate acerca da matéria. De um
lado, se consideram os especialistas na tematica que a mudanca foi
timida e mal ordenada, porque a doutrina brasileira de vanguarda de ha
muito ja considerava o valor constitucional das normas de direitos
humanos oriundas de tratados internacionais, pelo menos serviu para que
o Supremo Tribunal Federal revisse seu posicionamento tomado na
década de 70, mas que seguia firme, mesmo diante de tantas novas
interpretagdes e consideragdes modernas feitas sobre o assunto.

A corrente paritaria foi totalmente alijada, abrindo espaco para as
outras duas correntes, quais sejam, a da constitucionalidade e da suprale-
galidade. Como os excelsos Ministros divergiram em sua decisdo,
conclui-se que ainda ha espago para um avanco significativo na matéria,
esperando-se que sempre com vistas a garantir mais ainda prerrogativas
anormas que protejam e velem pelos direitos humanos.
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Resumo

Com a discussao acerca das atribui¢oes investigativas do Ministé-
rio Publico em face das Policias (Federal e Estadual), iniciada com o
Projeto de Emenda a Constituicdo n® 37/2011, também conhecida como
PEC daimpunidade e/ou legalidade, e mesmo com sua rejeicdo completa
em 25 de junho de 2013, ainda se ressalta a discussao acerca da compe-
téncia desses Orgdos, tdo relevantes para a defesa da ordem publica,
assim como para a prote¢ao dos direitos individuais e/ou coletivos e do
patrimonio em geral, em especial para a tutela do meio ambiente. Diante
disso, este trabalho objetiva apresentar as atribuicdes do Ministério
Publico, bem como das Policias, Federal, Civil e Militar, presentes na
Constitui¢ao Federal de 1988, na Constituicdo do Estado da Paraiba, nas
legislacdes federal e estadual pertinentes, e, especialmente, as do Estado
da Paraiba, delineando o que incumbe a cada um deles na seara ambien-
tal. Para a consecucao deste artigo, foram adotados os métodos dedutivo
e juridico de interpretacao socioldgica, bem como a utilizagdo de pesqui-
sa qualitativa e bibliografica-documental, pelo uso predominante da
documentagao indireta. A guisa de conclusio, percebe-se que, apartado
do aparente conflito de atribui¢des, deve existir uma cooperagao entre o
Ministério Publico do Estado da Paraiba e a Policia Militar Ambiental no
Estado da Paraiba, efetivada através de diversos instrumentos, exsurgin-
do disto um novel principio, qual seja, a da integragao intersetorial entre
orgaos, com vistas a uma efetiva sustentabilidade.
Palavras-chave: Competéncia. Ministério Publico. Policia. Protecao
Juridica do Meio Ambiente.

Abstract

With the discussion of the investigative powers of the prosecutor in
the face of Police (Federal and State), which began with the amendment
bill to the Constitution N°37/2011, also known as PEC impunity and / or

legality, and even with your complete rejection on June 25, 2013, also
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emphasizes the discussion about the competence of these organs, as
relevant to the defense of public order, as well as for the protection of
individual rights and / or collective and heritage in general, especially for
the protection of the environment. Thus, this study aims to present the
duties of the Public Ministry and the Police, Federal, Civil and Military,
present in the 1988 Federal Constitution, the Constitution of the State of
Paraiba, in federal and state laws relevant, and especially the State
Paraiba, outlining what it is for each one of them in environmental
harvest. To achieve this Article, deductive methods and the legal sociolo-
gical interpretation were adopted, and the use of qualitative and biblio-
graphic and documentary research, the predominant use of indirect
documentation. In conclusion, it is clear that, apart from the apparent
conflict of duties, there must be cooperation between the Public Ministry
of the State of Paraiba and the Environmental Military Police in the state
of Paraiba, carried out through various instruments, exsurgindo it a novel
principle , namely the inter-sectoral integration between agencies, with a
view to an effective sustainability.

Key-words: Competence. Public Ministry. Police. Legal Protection of
the Environment.

1 Introduciao

Em 2011, exsurgiu um caloroso debate acerca da Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC) n® 37, apresentada em oito de junho
daquele ano, pelo deputado federal Lourival Mendes (lider do Partido
Trabalhista do Brasil — PT do B —, no Estado do Maranhao), conhecida
como PEC da legalidade, pelos que a defenderam, ou PEC da impunida-
de, pelos contrérios a sua aprovacao. Contudo, em 25 de junho de 2013,
tal discussdo foi encerrada, e a proposta de Emenda Constitucional foi
rejeitada por 430 parlamentares, de um total de 441 presentes a sessao
plenaria’.

Em sintese, ela se propunha a atribuir competéncia privativa as
Policias Federal e Civil para investigar todos os crimes, inclusive os da
esfera ambiental, afetando consideravelmente as atribui¢cdes de outros

1BRASIL. Cdmara rejeita PEC 37. Texto sera arquivado. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/446071-CAMARA-REJEIT A-PEC-37;-
TEXTO-SERA-ARQUIVADO.html>. Acesso em: 25 abr. 2015.
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Orgaos que realizam investigagdes, como a Receita Federal, o Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
(IBAMA), o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), o
Banco Central do Brasil (BACEN), a Comissdo de Valores Mobilidrios
(CVM), o Tribunal de Contas da Unido (TCU) e o Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), além do proprio Ministério Publico (Federal e dos
Estados).

Contudo, cabe mencionar que isso geraria, entre outros efeitos,
inseguranga juridica causada pela concentracdo de competéncias aos
Orgdos e entidades componentes da Seguranca Publica, dissonante da
novel ordem democratica estabelecida a partir do século XX, como
modelo preeminente de organizagao politica da parcela majoritaria das
nagoes atuais do globo.

A Constituigao Federal de 1988 refletiu este novo regime, eviden-
ciando o alargamento do papel a ser desempenhado pelos Orgdos Minis-
teriais e pelos Orgdos da Seguranga Publica, e que foram posteriormente
ratificados em ambito infraconstitucional.

Nao ha davidas de que, dentre uma das variegadas fungdes que
aqueles tém em comum, estd a da protecao fatico-juridica do meio
ambiente e de seus recursos naturais, guardadas as especificidades
funcionais e jurisdicionais de cada um deles, assim como de outros
Orgios.

Acerca disso, sabe-se que, a0 mesmo tempo em que vivemos em
um mundo de opuléncia sem precedentes, em que o modelo globalizante
do capitalismo oportunizou que as relacdes de diferentes nagdes se
estreitassem como jamais tinhamos visto, também vivemos igualmente
em um mundo extraordinariamente opressivo, pela coexisténcia de
problemas novos e antigos que afeta, sob uma ou outra forma, tanto
paises ricos como pobres, a exemplo das ameagas cada vez mais contun-
dentes ao meio ambiente e a presente insustentabilidade econdmica,
ambiental e social’.

Com a assungao dos direitos fundamentais de 3* geragao, como o
direito ao meio ambiente equilibrado, insculpido na Lei Maior, e que

2BRASIL. Proposta de Emenda a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 n°® 37/2011.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=969478&
filename=PEC+37/2011>. Acesso em: 25 abr. 2015.

3SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000.
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privilegiou a tutela dos bens difusos e coletivos, foi extremamente
relevante elevar-se a esfera de agdo dos Orgdos ministeriais e da Segu-
ranga Publica.

A Carta Magna disp0s em capitulo proprio sobre este bem juridico
autdbnomo, social e unitario, elevando-o a verdadeiro direito publico,
subjetivo e inalienavel, cuja titularidade cabe a qualquer pessoa®.

Além disso, por ser considerado patrimonio publico, incumbe ao
Poder Publico a sua tutela, e ndo somente a coletividade ou a iniciativa
privada, compreendidos naquele todos os 6rgaos e entidades da Admi-
nistragdo Publica, direta e/ou indireta, incluidos ai os 6rgaos componen-
tes do Ministério Publico e da Seguranga Publica, devendo estes se
utilizar dos instrumentos administrativos e judiciais pertinentes a sua
protegao.

Deste modo e sem pretender encerrar o debate sobre o assunto, o
artigo ora proposto visa analisar as competéncias gerais do Ministério
Publico, bem como as das Policias Federal, Civil e Militar, mais detida-
mente no ambito do Estado da Paraiba, constantes na Constitui¢ao
Federal de 1988, na Constitui¢ao do Estado da Paraiba, nas legislagdes
federal e estadual pertinentes, particularmente no que diz respeito a
tematica ambiental.

Concomitantemente, visa demonstrar os instrumentos de coope-
ragao e as contribuigdes interinstitucionais entre o Ministério Publico da
Paraiba e a Policia Militar da Paraiba, com vistas a salvaguarda dos
recursos naturais, entendidos como bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, para as presentes e futuras geragoes
(art. 225, Constitui¢do Federal de 1988)°.

2 Ministério Publico
2.1 Caracterizacao

A criagdo do Ministério Publico ndo é unanime entre os autores,
contudo, tem como ponto de partida a existéncia, na Ordenagao Francesa

4BETIOL, Luciana Stocco. Responsabilidade civil e prote¢do ao meio ambiente. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
5BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www2.camara.gov.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-norma-
pLhtml>. Acesso em: 25 abr. 2015.
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de 1302, de Felipe IV, da figura do procurateur du roi, que originou uma
das expressoes que mais o identifica, qual seja, Parquet, também de
etimologia francesa. Por isso € que, em tempos longinquos, e ainda hoje
em alguns paises, aquele esteja diretamente ligado ao Poder Executivo.

Acerca deste aspecto, Streck e Feldens, mencionando o voto do
Ministro Celso de Mello, no Mandado de Seguranga 21239-DF, afirmam
que, com a reconstru¢ao da ordem constitucional a partir de 1988, aquele
se desvinculou de seu compromisso original com a defesa judicial do
Erério e dos seus atos governamentais, preso aos lagos de confianga do
Executivo, ou seja, exercendo um papel restrito, para ampliar suas
atribui¢des, credenciando-o “ao efetivo desempenho de uma magistratu-
ra ativa de defesa impessoal da ordem juridica democratica, dos direitos
coletivos e dos direitos da cidadania™®.

Atualmente, embora tenha sido instituido de maneira mais
completa pela Constitui¢ao Federal e esteja disposto no Titulo IV — Da
Organizagdo dos Poderes, ndo constitui um Poder em si, como sdao o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario, mas um Orgdo sui generis, haja
vista a sua autonomia funcional, administrativa e financeira (art. 127, §§
2° a 6°), que, conjuntamente com aqueles constantes no Capitulo IV —
Das fungdes essenciais a justica, quais sejam, a Advocacia Publica e em
geral, e a Defensoria Publica, exercem atribui¢des peculiares dentro do
nosso ordenamento juridico.

Na Carta Cidada, o Ministério Publico é claramente tratado como
uma instituicao de cunho permanente, essencial a funcao jurisdicional do
Estado, incumbindo-se a ele a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art.
127, caput).

Compreendendo o sentido inovador imprimido pela Lei das leis, €
perceptivel o alargamento de atribui¢des conferidos ao Parquet.

Assim, possui bragos pelos quais atua: Ministério Publico da
Unido (MPU) e Ministérios Publicos dos Estados. Aquele, por sua vez,
compreende o Ministério Publico Federal (MPF), o Ministério Publico
do Trabalho (MPT), o Ministério Publico Militar e o Ministério Publico
do Distrito Federal e Territorios, cada um exercendo atribuicdes proprias
(art. 128, CFRB/88).

6STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constitui¢do: a legitimidade da fungéo investigatdria
do Ministério Publico. 2.ed. rev. eatual. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.13
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Afora esses, ¢ desde 2004, através da Emenda Constitucional n® 45,
foi criado o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), 6rgao de
circunscri¢do nacional responsavel por apreciar e processar a atuacao dos
respectivos membros componentes do Parquet (art. 130-A, CRFB/88).

Na Constitui¢do, seu disciplinamento encontra-se nos arts. 127 a
130-A. J4 no ambito infraconstitucional, a legislagdo regente ¢ a Lei
Complementar n° 75/93 (Estatuto do Ministério Publico da Unido), e a
Lein®8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico (LOMP)).

No entanto, ressalte-se que, em uma ampla gama de normas, como
nos Codigos Penal, Processual Penal, Civil e Processual Civil, Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei Maria da Penha, Lei de Improbi-
dade Administrativa (LIA), Lei dos Crimes Ambientais, entre outras,
existem dispositivos explicitando e particularizando outras atribui¢des
do Ministério Publico.

Nos Estados, os Ministérios Publicos sdo definidos nas respectivas
Constitui¢des Estaduais e Legislagdo Estadual pertinente. Na Paraiba, foi
disciplinado pela Constituicao Estadual de 1989 (arts. 125 a 131), bem
como pela Lei Complementar n° 97/2010 (LOMP-PB), reproduzindo os
textos da Carta Magna e dalegislagdo federal, acima mencionados.

As funcgdes institucionais do Ministério Publico (art. 129,
CRFB/88) constituem a base em que as demais leis se fundaram para
serem elaboradas, nos seguintes termos:

I- promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;
11 - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos
de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constitui-
¢do, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

III - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a
protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou representagio
para fins de intervengdo da Unido e dos Estados, nos casos
previstos nesta Constituigao;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das popula-
¢oOes indigenas;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informagdes e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;
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VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma
dalei complementar mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de
inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas
manifestagdes processuais;

IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagio
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

Em consonancia, vem o art. 131 da Constituicdo da Paraiba’
dispor o seguinte:

I — exercer a fiscalizagdo dos estabelecimentos carcerarios e dos
que abriguem idosos, menores, incapazes ou pessoas portadoras
de deficiéncia;

II — deliberar sobre a participacdo em organismos estatais de
defesa do meio ambiente, do consumidor, de politica penal e
penitenciaria e de outros afetos a sua area de atuagao;

III — receber peticdes, reclamagdes, representacdes ou queixas
de qualquer pessoa, por desrespeito aos direitos assegurados na
Constituigdo Federal e nesta Constituigao.

Paragrafo tinico. No exercicio de suas fungdes, o Ministério
Publico podera:

a) instaurar procedimentos administrativos e, para instrui-los,
expedir notificagdes para colher depoimentos ou esclarecimen-
tos, requisitar informagdes, exames da administragdo direta ou
indireta, pericias e documentos de autoridades municipais,
estaduais e federais, bem como promover inspe¢des e diligéncias
investigatorias;

b) requisitar informagdes e documentos de entidades privadas
para instituir procedimento ou processo em que oficie;

¢) solicitar a autoridade competente a instauragéo de sindicancia,
acompanha-la e produzir provas, requisitando os servigos
temporarios de servidores para realizacdo de atividades
especificas, dando publicidade aos procedimentos administrati-
vos que instaurar e as medidas adotadas.

"PARAIBA. Constitui¢do do Estado da Paraiba de 1989. Disponivel em: <http://www.sspcpb.com.br/
constpb.html>. Acesso em: 25 abr. 2015.
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As demais legislagdes (federais/estaduais) baseiam-se nos disposi-
tivos constitucionais ja expostos, nao ultrapassando suas diretrizes, e
cujo detalhamento ndo constitui foco deste trabalho.

Primeiramente, cabe salientar que, diante de tantas atribuigdes, o
Ministério Publico desponta como Instituicdo completa, extremamente
necessaria para a protecao da ordem publica e dos chamados interesses
sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da CRFB/1988).

Assim, a ele incumbe a protecdo da educacao, da satde, do patri-
monio publico, da familia, da crianga e adolescente, da mulher, do idoso,
do indigena, do consumidor ¢ do meio ambiente, podendo, em sua
defesa, exercer os papéis de custos legis ou fiscal da lei, e/ou parte.

Acerca destes, esclarece Slaibi Filho®:

Nao se esgotam, no art. 129, as atribui¢des da institui¢@o, pois o
Ministério Publico pode agir, quando o faz em juizo, em duas
fungdes principais: como agente, quando atua como legitimado
extraordindrio (ou substituto processual), na defesa de interesses
relevantes, como, por exemplo, no exercicio da pretensdo
punitiva estatal, em acdo civil publica, na acdo direta de
inconstitucionalidade etc., ¢ como interveniente (na custodia
legis, atuando como custos legis), ao participar do processo de
decisdo sem que ocupe um dos polos (ativo ou passivo) da
demanda, mas como guardido dos interesses sociais e individuais
indisponiveis que possam eventualmente ser objeto da causa.
(grifos do autor)

No ambito extraprocessual, atua como custos legis quando
fiscaliza procedimentos, institui¢des (publicas ou privadas), a aplicacao
da lei, realiza investigagdes, intermedia e/ou celebra Termos de Ajusta-
mento de Conduta (TAC), ou mesmo firma convénios com outros Entes
Publicos e/ou Privados, entre outros.

Contudo, cabe ressaltar que sua atuag@o nao pode ser exercida de
forma ampla e irrestrita, sem qualquer controle, sob pena de agredir,
inevitavelmente, direitos fundamentais, a exemplo do devido processo
legal ou do direito ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, incisos LIV e

8SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.550.
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LV, CRFB/1988), bem como de invadir a competéncia propria de outros
Poderes ou Entidades Publicas.

2.2 Competéncias constitucionais e infraconstitucionais em matéria
ambiental

Relativamente as competéncias apresentadas no topico anterior, e
para a finalidade deste artigo, cabe destacar os dispositivos da Constitui-
cdo Federal de 1988, assim como da Lein® 8.625 (arts. 25 a27), e da Lei
Complementar (LC) n® 75 (arts. 6° ao 9°), ambas publicadas no ano de
1993, bem como de outras normas pertinentes.

Todavia, antes do seu delineamento, esclarece-nos José Renato
Nallini que as Organizagdes ndo governamentais (ONGs) e os cidadaos
ndo estdo, de fato, preparados para um protagonismo ambiental dignos
da democracia participativa, como pretendeu o constituinte de 1988. “A
unica institui¢do que se pde a campo em defesa da ecologia, mas com
outros instrumentos, é 0 Ministério Publico™.

Isso ocorre por vérios fatores, em especial pela defini¢do e amplia-
¢do dos poderes do Parquet, além da irrestrita autonomia institucional e
funcional, insculpidas na Lei Maior, devendo, portanto, seus Orgﬁos se
apropriarem dessas prerrogativas para defesa do meio ambiente.

No entanto, tal competéncia ja estava em processo de amadurecimen-
to, fruto do movimento de redemocratizacao do Pais, ¢ da assuncao dos
direitos fundamentais da terceira geragdo, a exemplo do meio ambiente, que,
afastando-se cada vez mais de um universo individualizado, buscava os
anseios do povo, da coletividade, enfim, dos direitos difusos e/ou coletivos.

Porisso ¢ que ainda na década de 1980 foram promulgadas as Leis
n°® 6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA)), e n°
7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica e do Inquérito Civil). Nelas ressal-
tou-se a faculdade de o Ministério Publico propor agdes judiciais de
natureza civil e penal, por danos causados ao meio ambiente.

Diante disso, e atendendo ao carater didatico do presente artigo,
apresentaremos as atribui¢des do Ministério Publico, como instrumen-
tos de atuagdo na esfera ambiental.

QNALLINI, José Renato. A ética ambiental em tempos bagos. In.. CASTELLANO, Elisabete Gabriela.
ROSSI, Alexandre. CRESTANA, Silvio. (Editores Técnicos). Direito ambiental: principios gerais do direito
ambiental. Brasilia: Embrapa, 2014. p.99.
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De inicio, releva-se mencionar que o Ministério Publico atua
judicialmente, como parte e/ou custos legis, na A¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade (ADI genérica), na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo (ADI por omissdo), na A¢ao Declaratoria de Constituciona-
lidade (ADC), na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade Interventiva
(ADI Interventiva), na Arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF), no Mandado de Seguranca Coletivo (MSC), no Manda-
do de Injungdo (MI), na A¢ado Civil Publica (ACP), e, privativamente, na
Acao Penal Publica (APP).

O Procurador-Geral da Republica (PGR), como chefe do MPU e
MPF, ¢é competente para propor ADI genérica (arts. 129, IV, CRFB/88;
25,1, Lein® 8.625/93; ¢ 6°, I, LC n° 75/93), ADI por Omissao (arts. 129,
IV, CRFB/8S; 25, 1, Lei n® Lei n°® 8.625/93; ¢ 6.°, 11, LC n°® 75/93), ADC
(art. 103, VI, CRFB/88), ADI Interventiva (arts. 36, III, e 129, 1V,
CRFB/88; 25,11, Lein® Lein® 8.625/93; 6°, IV, LCn°® 75/93; ¢ 19, 111, Lei
n® 8.038, de 28/05/1990) e ADPF (arts. 102, § 1°, CRFB/88; 2°, Lei n°
9.882,de03/12/1999; ¢ 6°, 111, LC n° 75/93).

Em sintese, quando lei que estabeleca normas de prote¢ao ambien-
tal contrariar a Constitui¢ao ou seus principios, ou no caso de omissao
legislativa, ou ainda quando houver afronta aos principios sensiveis, por
parte de Lei ou ato normativo estadual, ou mesmo quando atos do Poder
Publico violem ou ameacem violar preceito fundamental, decorrente da
Constitui¢do, cabera ao PGR propor algum dos remédios constitucionais
mencionados acima.

Acerca do Mandado de Seguranga Coletivo (art. 5°, LXX,
CRFB/88), Elida Séguin entende que, embora este dispositivo restrinja a
legitimidade ativa para partido politico com representacao no Congresso
Nacional e organizagdo sindical/entidade de classe/associacao legal-
mente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, reflexa-
mente se outorgou ao Ministério Publico a impetracao deste writ, em
funcaodoart. 82,1, daLein®8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC))", para a tutela de interesses/direitos individuais homogéneos,
assim entendidos os decorrentes de origem comum, ou de interes-
ses/direitos coletivos, compreendidos os de natureza indivisivel de que
seja titular grupo/categoria/classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por relagdo juridica base (art. 81, § unico, Il e ITII, CDC), e

! OSEGUIN, Elida. O direito ambiental: nossa casa planetaria. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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da qual concordamos inteiramente, haja vista que atos de autoridade
publica e/ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do
Poder Publico podem vir a afetar direito na seara ambiental de uma
coletividade, cuja Uinica alternativa para sua protecdo esteja na atuagao
do Orgdo Ministerial.

Ja o Mandado de Injuncao (art. 5°, LXXI, CFRB/88) pode ser
impetrado por qualquer pessoa fisica ou juridica (incluido o Ministério
Publico), sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais, como ¢ o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

AACP (art. 129, 111, CFRB/88) foi essencial para o cuidado de que
0 meio ambiente necessitava em matéria processual, pois o vetusto
Cddigo Civil de 1973, voltado fundamentalmente para questoes indivi-
duais, ndo era mais suficiente para atender os novos anseios da coletivi-
dade, sendo instituida, assim, em 24 de julho de 1985, pela Lein®7.347, e
conferindo legitimidade ativa ao Ministério Publico para ingressar no
Poder Judiciério, obtendo protecdo em relacao aos direitos difusos e/ou
coletivos. Assim, reconheceu-se mundialmente o ineditismo da Lei,
“tendo em vista que alguns paises europeus — Portugal, Alemanha,
Francga, Bélgica e Espanha —nao tinham, até o final do século, formas de
acesso coletivo a jurisdigdo para a protegio dos direitos difusos™"".

Através deste meio processual, representagdes tém sido promovi-
das para responsabilizar autoridades que nao elaboraram os planos de
gestao de residuos solidos ou ndo implantaram aterros sanitarios, substi-
tuindo os famigerados “lixdes”, conforme emana do art. 6°, XIX, a, da
Lei Complementar n® 75/93, a fim de dar efetividade a Lei da Politica
Nacional dos Residuos So6lidos (Lein®12.305/2010).

Por fim, incumbe ao Ministério Publico promover privativamente
a Ac¢do Penal Publica (art. 129, I, CFRB/88), de natureza ptblica incon-
dicionada, “porquanto o bem juridico prevalente ¢ o interesse publico,
uma vez que em jogo estd a prote¢do do meio ambiente, tido como um
patrimonio publico a ser necessariamente assegurado, tendo em vista o

llALBERGARIA, Bruno. Historia do direito ambiental. In.: CASTELLANO, Elisabete Gabriela. ROSSI,
Alexandre. CRESTANA, Silvio. (Editores Técnicos). Direito ambiental: principios gerais do direito
ambiental. Brasilia: Embrapa, 2014. p. 139.
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uso coletivo”'?, estendendo a persecugio penal igualmente para pessoas

juridicas, inclusive desconsiderando-as juridicamente, para fins de
ressarcimento (arts. 3°, 4° e 26, Lei n® 9.605/98 — Lei dos Crimes Ambi-
entais). Suas normas procedimentais também constam da Lei n°
8.038/1990.

Relativamente aos modos pelos quais o Parquet atua fora da orbita
jurisdicional, destaque-se o inquérito civil, o inquérito policial, a audién-
cia publica, a participagdo em colegiados de 6rgaos estatais, o compro-
misso de ajustamento de conduta, a recomendagdo e as requisigdes €
diligéncias para providéncias cabiveis.

O inquérito civil, conjuntamente com a ACP (art. 129, III, CRFB;
art. 26, I, Lei 8.625/93; arts. 6°, VII, b, e 7°, 1, Lei Complementar 75/93),
compde importante instrumento para a prote¢do do meio ambiente, e
decorre do direito de peti¢do, facultativo para qualquer pessoa, e com-
pulsorio para o servidor publico, podendo a primeira, a depender da
representacdo, ensejar a proposi¢ao da segunda, ou mesmo redundar em
acdo penal.

A Carta Federal ¢ clara quanto a possibilidade de a Entidade
Ministerial requisitar instauracdo de inquérito policial para que as
Policias Federal e/ou Civil apurem infragdes criminais, vindo ou ndo a
concretizar-se a formalizagao da acdo penal, através de denuncia ou
queixa-crime (art. 129, VIII).

Decorrente do principio democratico, em que atua tanto a esfera
publica quanto a sociedade, a audiéncia publica € procedimento prévio e
obrigatorio para licenciamento de obras e atividades potencial ou
efetivamente poluidoras (art. 11, § 2°, Resolugdo Conama n° 01/86).
Igualmente, o Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001, arts. 2°, XIII, 40,
§4°,1,43, 11, e 44) o preveé para a participacdo popular no gerenciamento
do ambiente artificial. Tanto nesses casos, quanto nos facultativos, o
Ministério Publico atuard para permitir a publicidade, o debate e a
proposicao de pleitos e sugestdes em relevantes matérias de cunho
ambiental.

A participagdo em colegiados de érgaos estatais, também decor-
rente do principio citado anteriormente (art. 25, VII, Lein°® 8.625/93; art.
6°, § Unico, Lei Complementar n° 75/93), constitui canal dentro dos

IZMILARE, Edis. Direito do ambiente. 8. ed. rev. e reform. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 1511.
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Conselhos de Orgdos ambientais, visando a uma melhor qualidade de
vida para a comunidade. A integragdo nesses colegiados estabelece-se de
modo opcional pelo Orgdo Ministerial, e seus votos e opinides nio sio
vinculantes.

A Unido regulamentou, através da Resolugcdo CSMPF n°
87/2006, além dos procedimentos da ACP, do inquérito civil,
da audiéncia publica e da representagdo, acima referidos, os
institutos do compromisso de ajustamento de conduta e da
recomendacao.

Por meio do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), tam-
bém denominado Compromisso de Ajustamento de Conduta pela
Resolucdo n® 87/2006 (arts. 20 e 21), o Ministério Publico pode
tomar, em qualquer fase da investigacdo, em inquérito civil, ou no
curso de ACP, compromisso do interessado quanto ao ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, impondo-lhe multa cominatoria
em caso de descumprimento.

A recomendacdo acorogoa “os destinatarios a adogao de
medidas que, segundo a 6tica do Parquet, sao as mais adequadas ao
acautelamento ou controle de irregularidades. Nao importa em
ordem ou determina¢do, mas em aconselhamento, adverténcia,
encarecimento ou lembran¢a”"’. Adverte, assim, entidades publicas
e/ou particulares para melhoria ou saneamento de erros, nao estando
necessariamente atrelada a prévio inquérito civil ou a qualquer outro
procedimento administrativo, nem obriga a instauracdo destes, ou a
celebracdao de TAC ou a promog¢ao de ACP (art. 27, § unico, Lei n°
8.625/93; art. 6°, XX, Lei Complementar n°® 75/93; arts. 23 e 24,
Resolugaon®87/2006).

Para utilizar os instrumentos mencionados anteriormente, a
exce¢do da participacdo em colegiados de 6rgdos estatais, 0 Ministério
Publico pode requisitar informagdes e outros documentos habeis dos
orgaos da administragdo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, assim como
de entidades privadas, além de requerer a instauragdo de sindicancia ou
procedimento administrativo, para providéncias cabiveis. Para este fim,
inclui-se ainda a realiza¢do de inspecdes e diligéncias investigatdrias,

Bibid., p. 1417.
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bem como a expedi¢ao de notificagdes necessarias aos procedimentos e
inquéritos que instaurar (art. 129, VI e VIII, CFRB; art. 26, [,ae b, eIl a
IV, Lein® 8.625/93; arts. 7°, Il e 111, e 8°, I, I, IV, V, VIl e VIII, Lei Com-
plementarn®75/93).

Finalmente, cabe ressaltar ilacao de Rego e Nascimento, para quem

O Ministério Publico é aquele que tem perfeita consciéncia do
seu locus social enquanto agente indutor de politicas ptblicas e
estimulador da mudanga de comportamentos sociais.

A judicializagdo dos conflitos de interesses deve ser encarada
com a alternativa extrema e, por vezes, necessaria, mas que,
usualmente, deve ser antecedida por uma atuacdo extrajudicial
intensa, voltada para a elaboracdo de consensos sociais que
tenham sempre como objetivo final a protecdo ambiental e o

desenvolvimento sustentével .
2.3 Competéncia em matéria ambiental do Ministério Piblico da Paraiba

No Estado da Paraiba, as atribuigdes do Ministério Publico
corroboram com o estatuido em ambito federal, conforme explicita os
artigos 125 a 131 da Constituicao do Estado da Paraiba, bem como os art.
37,1V, b da Lei Organica do Ministério Publico do Estado da Paraiba.

Organicamente, o Ministério Publico da Paraiba estd organizado da
seguinte maneira: a) Orgdos de Administragio Superior: Procuradoria-
Geral de Justica (PGJ), Colégio de Procuradores de Justica, Conselho
Superior do Ministério Publico e Corregedoria-Geral do Ministério
Publico; b) Orgios de Administragdo: Procuradorias de Justica e Promoto-
rias de Justiga; c) Orgdos de Execugdo: Procurador-Geral de Justica,
Colégio de Procuradores de Justica, Conselho Superior do Ministério
Publico, Procuradores de Justica, Promotores de Justica ¢ Nucleo de
Controle Externo da Atividade Policial; e d) Orgios Auxiliares: Centros de
Apoio Operacional (CAOPs), Centro de Estudos e Aperfeicoamento
Funcional (CEAF), Comissao de Combate aos Crimes de Responsabilida-

14REGO, Patricia de Amorim; NASCIMENTO, Danilo Lovisaro do. A atuagdo do Ministério Publico na
construgdo de um meio ambiente sustentavel. In.: Ministério Publico: o pensamento institucional
contemporaneo. Goidnia: Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais do Ministério Piblico dos Estados e
daUnido (CNPG), 2012.p.43.
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de e a Improbidade Administrativa, Grupo de Atuagdo Especial Contra o
Crime Organizado, Ouvidoria, Comissdao de FElaboracdo Legislativa,
Comissao de Concurso, orgaos de Apoio Administrativo, Centro de
Controle Orcamentario a Estagiarios (art. 5° da Lei Complementar n°
97/2010).

Disto, percebe-se que todos os 6rgdos que compdem o setor
administrativo também sdo responsaveis por executar, dentro de suas
prerrogativas, fungdes que extrapolam a seara interna da instituicdo,
previstas nas Constitui¢des ou nas legislagdes (Federal e Estadual),
detalhadas precedentemente.

Especificamente, para a prote¢do do meio ambiente no Estado da
Paraiba, o Ministério Publico conta com a Promotoria de Justi¢ga do Meio
Ambiente, que atua em toda aquela circunscrigao, tendo sua sede situada
na cidade de Jodao Pessoa, e com os Centros de Apoio Operacional
(CAOPs) a Promotoria de Justica de Defesa do Meio Ambiente, presen-
tes em cadaregido onde aquele atua.

As disposi¢des acerca da Promotoria de Justica do Meio Ambiente
estdo contidas no art. 54, e as referentes aos CAOPs constam dos arts. 59
a 62, 111, ambas da Lei Organica do MPPB, assim como da Resolugao
CPJn°009/2011.

O Ministério Ptblico, por intermédio destes Orgdos, vem agindo
ativamente no Estado, em variegados setores, que, direta e/ou indireta-
mente, envolvem o meio ambiente, compreendido em todas as suas
acepgoes, quais sejam, o natural, o construido, o cultural e o do trabalho,
e que sera apresentado neste ponto, a titulo exemplificativo, conforme
adiante se vera.

As agdes e remédios constitucionais, citados no topico passado, sdo
cabiveis, em tese, pelo Procurador-Geral de Justica, nos termos do artigo 40
daLei Complementar n®97/2010, ndo constituindo objeto deste artigo.

Ja em Acgao Civil Publica e Agdo Penal Publica, o Ministério
Publico promove a¢des diversas, para regular a mobilidade urbana na
capital do Estado', ou interditar residéncia com cria¢do irregular de

15JUSTICA acata acdo do MP e determina que Prefeitura da Capital apresente Plano de Mobilidade Urbana.
Disponivel em: <http://www.mppb.mp.br/index.php/noticias-android/92-meio-ambiente/2078-justica-
acata-acao-do-mp-e-determina-a-apresentacao-do-plano-de-mobilidade-urbana-de-jp>. Acesso em: 12 jun.
2015.
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animais'®, ou ainda responsabilizar gestores publicos para a destina¢do
regular dos seus residuos s6lidos'”.

Recentemente, também instaurou inquérito civil para apurar
instalacdo de postes de alta tensdo em area de zoneamento do centro
histérico da Capital'®. No inquérito policial, de incumbéncia privativa da
Policia Civil, o Parquet solicitou, perante a Delegacia de Policia da
cidade de Itabaiana, a sua instauragdo, para responsabilizar aqueles que
jogassem lixo no Canal 13 de Maio, localizado naquela Edilidade".

Audiéncias publicas sdo realizadas constantemente, para o fim de
criar-se Comissdo Especial de Acompanhamento Sobre a Gestdo das
Aguas (CEASGA)™, ou para debater a falta de abrigo ¢ o abandono e
maus tratos contra animais na cidade de Jodo Pessoa, contando, para
isso, com a presenca de outros Orgéos e Entidades do Terceiro Setor?'.

O Ministério Publico atua hodiernamente, firmando compromis-
so de ajustamento de conduta, como o assinado por Construtora, respon-
savel por constru¢do de um Shopping no Municipio de Cabedelo, sempre
figurando os Orgaos pertinentes™.

15 pPROMOTORIA ingressa com agdo para interditar criagdo irregular de animais na Capital. Disponivel em:
<http://www.mppb.mp.br/index.php/noticias-android/92-meio-ambiente/1778-promotoria-ingressa-com-
acao-para-interditar-criacao-irregular-de-animais-na-capital>. Acesso em: 25 abr. 2015.

""MPPB denuncia ex-prefeito de Monte Horebe por crime ambiental. Disponivel em:
<http://www.mppb.mp.br/index.php/noticias-android/92-meio-ambiente/1528-mppb-denuncia-ex-
prefeito-de-monte-horebe-por-crime-ambiental>. Acesso em: 25 abr. 2015.

¥ pROMOTORIA apura instalagdo de postes de alta tensdo na Capital. Disponivel em:
<http://www.mppb.mp.br/index.php/noticias-android/92-meio-ambiente/1940-promotoria-apura-
instalacao-de-postes-de-alta-tensao-na-capital>. Acesso em: 04 maio 2015.

19MUNICI'PIO de Areial é condenado pela Justiga. Jornal Ministério Publico Social. Ano 111, n. 35, abr./mai.
2013, p. 04. Disponivel em: <.http://ged.mppb.mp.br/index.php?id=24640&mod=arquivo&op=do
Download&pasta=24640&tam=150&cols=5&lista=t&busca=t&iframe=t&raiz=1218&order=dataPublica
cao&asc=f>. Acesso em: 25 abr. 2015.

2OMPPB debate situagdo hidrica do agude de Boqueirdo, em Campina Grande. Disponivel em:
<http://www.mppb.mp.br/index.php/noticias-android/92-meio-ambiente/1927-mppb-debate-situacao-
hidrica-do-acude-de-boqueirao-em-campina-grande>. Acesso em: 29 abr. 2015.

21BEM-ESTAR animal ¢ debatido em audiéncia publica no Ministério Publico da Paraiba. Disponivel em:
<http://www.mppb.mp.br/index.php/noticias-android/92-meio-ambiente/1664-bem-estar-animal-e-
debatido-em-audiencia-publica-no-ministerio-publico-da-paraiba>. Acesso em: 25 abr. 2015.

22SHOPPING de Cabedelo: TAC com Sudema e Ibama reafirma validade e legalidade de licenga ambiental.
Disponivel em: <http://www.mppb.mp.br/index.php/noticias-android/92-meio-ambiente/1958-shopping-
de-cabedelo-tac-com-sudema-e-ibama-reafirma-validade-e-legalidade-de-licenca-ambiental>. Acesso em:
17 abr.2015.
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O Ministério Publico expediu recomendagdes aos prefeitos de
alguns municipios, solicitando a ado¢do de medidas legais para remo-
ver criadouros irregulares de animais nos respectivos perimetros
urbanos®.

O MPPB requisitou a Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa (PMJP)
a apresentacdo do projeto executivo e arquitetonico de requalifica¢ao do
Parque Soélon de Lucena, apés aprovagdo do Instituto do Patriménio
Historico e Artistico da Paraiba (IPHAEP) ¢ do Conselho de Proteg¢ao dos
Bens Historicos Culturais (COMPEC), tendo em vista a existéncia de um
projeto inicial de desassoreamento e construcdo de tinel na Lagoa,
insuficiente para obras deste porte™.

Por fim, o Ministério Publico realiza inspe¢des no Estado, a
fim de diligenciar in loco, constatando, ou ndo, conformidades para
tomar providéncias cabiveis, a exemplo da realizada na Praga Joao
Pessoa, localizada na Capital, em fun¢do de reforma daquele espaco
publico®.

3 Policias (Federal, Civil e Militar)
3.1 Caracterizacao

Ao contrario da atual Constituicdo Federal, as predecessoras nao
abordaram expressamente ou se mostraram um tanto confusas em
relacdo a temdtica da seguranca publica e da sua organizagao, incluindo-
se ai 0s 6rgaos componentes e competéncias especificas.

Nesse sentir, ressalta Lazzarini que as “anteriores Constitui¢des
brasileiras s6 conheciam, com dignidade constitucional, as Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares, bem como a Policia

23PROMOTORIA recomenda remogao de criatorios irregulares de animais em seis municipios do Sertéo.
Disponivel em: <http://www.mppb.mp.br/index.php/noticias-android/92-meio-ambiente/1776-promotoria-
recomenda-remocao-de-criatorios-irregulares-de-animais-em-seis-municipios-do-sertao>. Acesso em: 07
maio 2015.

24PMJP vai apresentar ao MPPB projeto de requalificagdo do parque Solon de Lucena. Disponivel em:
<http://www.mppb.mp.br/index.php/noticias-android/92-meio-ambiente/1796-pmjp-vai-apresentar-ao-
mppb-projeto-de-requalificacao-do-parque-solon-de-lucena>. Acesso em: 17 abr. 2015.

25PROMOTORIA fara inspeg¢do na Praca Jodo Pessoa. Disponivel em:

<http://www.mppb.mp.br/index.php/noticias-android/92-meio-ambiente/1991-promotoria-fara-inspecao-
na-praca-joao-pessoa>. Acesso em: 18 maio 2015.
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Federal. Nenhum outro 6rgao policial era previsto em termos constitu-
cionais”*.

Das matérias abordadas na Constitui¢do Republicana, a seguranga
publica ndo poderia ser esquecida. No caput do seu art. 144, proclama
que aquela ¢ dever do Estado, mas também ¢ um direito e responsabilida-
de de todos, e serd exercida para a preservagdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio.

Dentre os Orgdos constantes do Capitulo III - Da Seguranga
Publica, Titulo V — Da Defesa do Estado e das Instituigdes Democrati-
cas, constam a Policia Federal (PF), Policia Rodoviaria Federal (PRF),
a Policia Ferroviaria Federal, as Policias Civis, e os Policiais Militares
(PM) e os Corpos de Bombeiros Militares (art. 144,1ao V, CRFB/88).

Cada ramo responde pela respectiva unidade da Federagao, em
obediéncia ao pacto federativo e as especificidades locais. Por isso, as
Policias Federal, Rodoviaria Federal e Ferroviaria Federal cuidam dos
aspectos da Unido, do Distrito Federal, e nos casos em que envolver
varios Estados; as demais Policias atuam nos respectivos Estados.

No ambito federal, além da Constituicdo, existe a Lei n°
4.878/1965, que trata especificamente dos Policiais Federais. Contudo,
seus dispositivos estdo defasados, sobretudo porque sua promulgacao se
deu sob a égide da Constituigdo de 1934, em pleno regime militar,
quando governava o presidente Castelo Branco, além de s6 ter sofrido
alteragdes até o ano de 1976.

Além daquela norma, coexiste no nosso ordenamento juridico a
Lei Federal n® 10.446/2002, regulamentando o disposto no art. 144, § 1°,
I, da Constituicdo Federal, que trata da atuagdo da Policia Federal
quando os casos de infragcdes penais tiverem repercussao interestadual
ou internacional que exigem repressao uniforme, sem prejuizo da
atuacao das Policias Militar e Civil. Ha também o Projeto de Lei n°
6.493/2009, dispondo acerca da lei organica da Policia Federal.

Disto, percebe-se a falta de legislagdo que especifique as compe-
téncias, organizagdo, carreira, planejamento, procedimentos, entre
outros aspectos, da Policia Federal, s6 se restringindo as Leis n®4.878/65
en®10.446/2002, retroindicadas.

5L AZZARINI, Alvaro. Defesa do Estado. In.: MARTINS, Ives Grandra da Silva; MENDES, Gilmar
Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coords.). Tratado de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. EBook Edition, Location 1500.
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Na circunscricao de cada Estado, este tem a primazia para elaborar
e promulgar normas pertinentes a respectiva Policia Civil, Policia
Militar e Corpo de Bombeiros Militar.

No Estado da Paraiba, a Constitui¢ao dispde sobre as Policias
Civil e Militar, (Titulo IV — Da Administragao Publica, Capitulo IV -
Da Seguranga Publica, arts. 42 a 48), bem como nas Leis Comple-
mentares n° 85/2008 (Lei Organica e Estatuto da Policia Civil da
Paraiba), e n® 87/2008 (Lei de Organizacao estrutural e funcional da
Policia Militar do Estado da Paraiba).

O art. 144 da Constitui¢ao Federal, especificamente nos seus §§ 1°
a 5° tratam das competéncias dos Orgdos da Seguranga Publica, in
verbis:

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente,
organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira,
destina-sea:

I - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servigos ¢ interesses da Unido ou de suas
entidades autdrquicas e empresas publicas, assim como outras
infragdes cuja pratica tenha repercussdo interestadual ou
internacional e exija repressdo uniforme, segundo se dispuser
em lei;

II - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o contrabando ¢ o descaminho, sem prejuizo da agéo
fazendaria e de outros 6rgdos publicos nas respectivas areas de
competéncia;

III - exercer as fung¢des de policia maritima, aeroportuaria e de
fronteiras.

IV - exercer, com exclusividade, as fung¢des de policia judiciaria
da Unido.

§ 2° Apoliciarodoviaria federal, 6rgdo permanente, organizado e
mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se, na
forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das rodovias federais.

§ 3° A policia ferroviaria federal, 6rgdo permanente, organizado
e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se, na
forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das ferrovias federais.

§ 4° - As policias civis, dirigidas por delegados de policia de

carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as
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fungdes de policia judicidria e a apuragao de infragdes penais,
exceto as militares.

§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preserva-
¢do da ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além
das atribuigdes definidas em lei, incumbe a execucdo de
atividades de defesa civil.

As demais legislacdes, federais e/ou estaduais, fundamentam-se
nos preceptivos constitucionais acima expostos, ndo ultrapassando suas
diretrizes, e ao qual serd detalhado em momento oportuno, para os fins
deste trabalho.

Acerca das Policias, cabe destacar o ensinamento de José
Afonso da Silva, que afirma dois modos de atuagio desses Orgdos,
quais sejam, o administrativo e o de seguranca. O primeiro limita a
liberdade e a propriedade; o segundo subdivide-se em policia osten-
siva e judiciaria®’.

Acerca desta ultima forma de atuacdo, cabe mencionar que,
diferentemente da Policia Militar que age ostensivamente, prevenin-
do o cometimento de crimes, as Policias Civil e Federal cuidam
repressivamente dos casos, auxiliando o Poder Judiciério e o Minis-
tério Publico na investigacao de infragdes penais, dai ser chamada de
policia judiciaria. Corroborando com esta assertiva, Alvaro Lazzari-
ni assim nos ensina:

A segunda, a Judiciaria, é repressiva, porque atua s6 apds a
eclosdo de um ilicito penal, tentado ou consumado, atuando
apenas como auxiliar do Poder Judiciario, embora nio o integre
como 6rgao, na repressio criminal, vez que ¢ esse Poder estatal

. - P
que detém o monopolio da jurisdigdo criminal ™.

Assim, percebe-se que as Policias Federal e Civil tém a exclusivi-
dade para exercer a funcao de policia judiciaria, assim como para instau-
rar inquérito policial, termo circunstanciado de ocorréncia e outros
procedimentos apuratorios das infragdes criminais sob sua competéncia.

27SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2011.

28Op. cit.,nota 26, Location 1489.
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Contudo, avulta-se igualmente a atribui¢do que ambas tém de
atender diligéncias fundamentadamente requisitadas pelo Poder Judicia-
110, Ministério Publico ou Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPIs),
em razdo de procedimentos administrativo e/ou judicial instaurados,
conforme explicitam a legislacdo constitucional e infraconstitucional,
federal e estadual mencionadas.

3.2 Competéncias constitucionais e infraconstitucionais em matéria
ambiental

Para o objeto especifico do presente trabalho, debrugar-nos-emos
nas competéncias em matéria ambiental das Policias Federal e Civil e,
especialmente, no ambito estadual, da Policia Militar.

Acercada Policia Federal, e como mencionado em topico anterior,
cabe a esta, com exclusividade, o exercicio das fungdes de policia
judiciaria da Unido, apurando, através de inquéritos policiais, os ilicitos
penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servi-
¢os ¢ interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas
publicas, assim como outras infragdes cuja pratica tenha repercussao
interestadual ou internacional e exija repressao uniforme, mesmo nao
incluido no rol da Lei n° 11.446/2002, desde que tal providéncia seja
autorizada ou determinada pelo Ministro de Estado da Justica (paragrafo
unico do art. 1°).

Assim, para ilustrar esta forma de atua¢ao de repercussao interes-
tadual, deve-se mencionar que a Policia Federal investigou e deflagrou,
conjuntamente com o Ministério Publico Federal, a operacao relativa a
extragdo e ao comércio ilegal da pedra do tipo turmalina no Estado da
Paraiba, em maio de 2016, e que envolvia outros Estados (Rio Grande do
Norte, Minas Gerais e Sdo Paulo)®.

Também atua em outras frentes ambientalistas, a exemplo da
atuagdo em areas de prote¢do ambiental federal ou que envolvam mais de
um Estado e/ou Pais, na policia de fronteiras, para coibir o contrabando
de madeira, de animais silvestres em risco de extin¢cdo, bem como da
entrada e saida de especimenes exoticas ou das exclusivas do nosso

29PF combate a extracdo ilegal de turmalina paraiba. Disponivel em: <http://www.dpf.gov.br/agen-
cia/noticias/2015/05/pf-combate-a-extracao-ilegal-de-turmalina-paraiba>. Acesso em: 27 maio 2015.
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bioma, evitando a pratica da biopirataria, além da tutela daquelas que
constituem patrimonio nacional, quais sejam, a Floresta Amazonica
brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense
e a Zona Costeira, conforme emana do § 4° do art. 225 da Constituigao
Federal.

Nos respectivos Estados, a Policia Civil exerce a fungdo de
policia judicidria, investigando crimes ambientais através de inqué-
rito policial.

Também no dmbito daqueles entes federados, a Policia Militar
atua ostensivamente para a promog¢ao da ordem publica, nela incluida a
defesa dos bens ambientais.

Fatica e funcionalmente, desempenha um papel com maior
dinamicidade ao comparar-se com a Policia Civil, haja vista a sua
atuacao preventiva no cometimento de infragdes penais daquela nature-
za, e para o qual o direito ambiental releva predile¢ao, principalmente em
fung¢do dos principios da precaugao e da prevengao.

Diante disso, e para o escopo deste trabalho, detalharemos no
topico seguinte a atuacao da Policia Militar Ambiental no Estado da
Paraiba.

3.3 Competéncia em matéria ambiental da Policia Militar da Paraiba

A instituicdo do Comando-Geral da Policia Militar no Estado da
Paraiba data do Século XIX, especificamente de 3 de fevereiro de 1832,
quando o Brasil ainda estava sob aregéncia de Dom Pedro IT*°.

Contudo, o estabelecimento de contornos efetivos na prote¢ao do
meio ambiente por parte deste Orgio se deu apds a atual Constituigio
Federal, através do Decreto Estadual n® 12.705/1988, que transformou a
24° Cia. do 5° Batalhdo de Policia Militar (BPM) em Companhia de
Policia Florestal (Cia. P. Flo.), cuja competéncia era planejar e executar
missdes de: a) protecdo da fauna e flora contra danos consequentes da
acdo predatoria; b) seguranca e fiscalizacdo de reservas florestais
publicas; c) controle das explora¢des das matas e manguezais; d) prote-
¢do de locais destinados a competicao de tiro ao voo, de caga e pesca; € e)
resgates de extraviados nas matas e manguezais (art. 3°, ).

30SOLENIDADE marca aniversario de 183 anos da Policia Militar da Paraiba. Disponivel em:
<http://www.pm.pb.gov.br/pagina_noticia_9840.htm.>. Acesso em: 27 maio 2015.
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Além dessas, caberia outras atribuigdes a Companhia Florestal,
nos casos de delegagdo especifica (art. 3°, 1I), ou de assinatura de convé-
nios com orgaos federais e estaduais, responsaveis pela preservacao da
ecologia e do meio ambiente (art. 5° do Decreto Estadual n°
12.705/1988).

A Lei Complementar n° 87/2008 (Lei Orgénica da Policia Militar
do Estado da Paraiba) alterou a denomina¢do da Companhia de Policia
Florestal para Batalhdo de Policia Ambiental (BPAmb), com sede em
Jodo Pessoa (art. 36, XV), especificamente no Jardim Botanico Benja-
mim Maranh3o, constituindo-o como Orgao Executor dentro do organo-
grama da Instituicdo.

Todavia, a ativagdo da referida unidade operacional s6 ocorreu em
2010, pelo Decreto Estadual n®31.778 (art. 1°,1V).

Nesse interim, a Resolu¢ao n° 0003/2009-GCG, emanada interna-
mente pela Policia Militar, corroborando com o art. 4°, VII da supramenciona-
da Lei Complementar, fixou a competéncia e a estrutura do Batalhdo Ambien-
tal (art. 8°, § 15, I, a), para o exercicio da policia administrativa do meio
ambiente, na constatacdo e apuracdao de infracdes ambientais, autuacao,
pericia e outras agdes pertinentes, colaborando na fiscalizacdo das florestas,
ri0s, estudrios, entre outros ecossistemas daregiao.

Porém, tal prerrogativa de policia administrativa foi efetivada
apenas em 2011, quando a Sudema e a Policia Militar da Paraiba assina-
ram Termo de Cooperagdo Administrativa, Técnica e Operacional, para a
protegdo do meio ambiente’’.

Além dessa, o BPAmb ¢ competente para orientar a populagdo
acerca da legislagdo ambiental e da importancia do seu cumprimento,
relacionando-a com a necessidade de criagdo, preservacao e prote¢ao das
Unidades de Conservagao, assim como para desenvolver programas de
educacdo ambiental junto a comunidade (art. 8°, § 15,1, bec).

Desde entdo, a Policia Ambiental estd na vanguarda da prote¢ao
dos recursos ambientais no Estado da Paraiba, realizando autuagdes e
apreensdes em crimes contra a fauna e/ou flora, na falta de licengas
ambientais, na polui¢ao sonora, em funcao de fiscalizagdes e/ou recebi-
mento de denuncias da populagdo, buscando atuacdo conjunta com

3pm e Sudema firmam convénio para proteger o meio ambiente. Disponivel em:
<http://www.pm.pb.gov.br/pagina_noticia_5790.htm>. Acesso em: 27 maio 2015.
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outros Orgdos e entidades, e prezando, especialmente, por agdes de
educacdo ambiental®.

4 Contribui¢des interinstitucionais entre o Ministério Publico do
Estado da Paraiba e a Policia Militar do Estado da Paraiba

Diante de todo o exposto, percebe-se que o Ministério Publico do
Estado da Paraiba e a Policia Militar do Estado da Paraiba sdo atores
imprescindiveis para o patrocinio das causas ambientais, refor¢ando,
assim, a necessidade de aproximagio de ambos os Orgdos, para a conse-
cugdo daquele fim.

Além dos delineamentos constantes nos topicos anteriores,
outra forma pela qual tanto o Ministério Publico como a Policia
Militar podem atuar em equipe, somando esforgos para resguardar
os bens ambientais, encontra-se o referente ao estabelecimento de
convénios ou parcerias interinstitucionais, conforme adiante se
vera, e por mais de uma razao.

A cooperacdo entre as Instituigdes tem previsdo legal, na
conformidade do art. 5° do Decreto Estadual n® 12.705/1988, além
do art. 4°, VII, da Lei Organica da Policia Militar da Paraiba,
supracitados, igualmente dispondo os arts. 15, XXII, e 59 1, ¢, da
LOMP-PB.

Ademais, a atuagdo integrada do Ministério Publico e das Policias
(Federal, Civil e Militar), mesmo que ndo esteja formalizada por Termo
de Cooperagdo ou outro instrumento hdbil, vem se demonstrando
meritoria para a investigac¢ao de crimes ambientais relevantes, envolven-
do favorecimento de funcionérios publicos de todos os entes federados
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) para facilitar processos
diversos, entre licencas, autorizagao de desmatamento, extracao de areia,
funcionamento de carvoarias, entre outros, descritos em livro produzido
pelo Conselho Nacional de Procuradores Gerais (CNPQG), organizado
pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte, e que foi
publicado recentemente®.

32BPAMB registra quase 500 dentincias de crimes ambientais este ano na PB. Disponivel em:
<http://www.pm.pb.gov.br/pagina_noticia_9375.htm>. Acesso em: 27 maio 2015.

33BRASIL. Conselho Nacional de Procuradores Gerais. Investigagdes exitosas realizadas pelos Ministérios
Publicos brasileiros. Natal: Ministério Ptblico do Estado do Rio Grande do Norte, 2013.

104 Revista Juridica do Ministério Publico 2015



CONTRIBUICOES INTERINSTITUCIONAIS ENTRE O MINISTERIO PUBLICO ~ Ana Celecina da Costa Rangel
E AS POLICIAS COM VISTAS A PROTECAO DO MEIO AMBIENTE:
COMPETENCIAS E FORMAS DE ATUACAO NO ESTADO DA PARAIBA

Outrossim, deve-se agir de idéntica maneira no que diz respei-
to ao termo de cooperacdo assinado entre o Ministério Publico da
Paraiba e a Policia Militar da Paraiba, visando a seguranca das
Promotorias no Estado da Paraiba’®. Por que nio se firmar parceria
interinstitucional semelhante na area ambiental, j& que a relacao
entre aqueles Orgdos demonstra-se harmoniosa®, em virtude de
iniciativas bem-sucedidas neste sentido®, com vistas a alcancar a
sustentabilidade?

5 Consideracoes finais

Partindo do pressuposto de que a Constituigdo Federal ¢ um todo
organico, afastando-se, nesse sentido, de uma concepgao restritiva, a
considera-la como uma mera “Carta Politica”, fundada em um positivis-
mo legalista e totalmente dissociado do Estado Democratico de Direito,
releva-se a protecdo dos direitos fundamentais, que nao se restringem
aos dispositivos constantes dos Titulos I e II, mas em todos eles, inclusi-
ve a tutela ao meio ambiente (art. 225) pela atuagdo dos Orgdos do
Ministério Publico e da Seguranca Publica.

Assim, este artigo propds, sem pretender exaurir o estudo, salien-
tar as competéncias constitucionais e infraconstitucionais daqueles
Orgﬁos, e, em especial, do Ministério Publico do Estado da Paraiba e da
Policia Militar do Estado da Paraiba, para revelar-se a multiplicidade de
acOes e condi¢des em que esses agentes podem relacionar-se, interativa e
concomitantemente, para a defesa do patrimdnio publico concernente ao
meio ambiente.

De fato, ja foi demonstrado no decurso do nosso trabalho que ndo
ha conflito nas competéncias constitucional e legalmente definidas para
o Ministério Publico e para as Policias.

34MP firma parceria com PM e Corpo de Bombeiros ¢ institui o Comité Gestor de Seguranga. Disponivel em:
<http://www.pm.pb.gov.br/pagina_noticia_6188.htm>. Acesso em: 27 maio 2015.

35OPERACAO da PRF detém 28 pessoas por crimes ambientais na Paraiba. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/pb/paraiba/noticia/2015/05/operacao-da-prf-detem-28-pessoas-por-crimes-
ambientais-na-paraiba.html>. Acesso em: 20 maio 2015.

3®pROJETO de combate a poluigdo sonora comega nesta sexta. Disponivel em:

<http://www.mppb.mp.br/index.php/noticias-android/92-meio-ambiente/1696-projeto-de-combate-a-
poluicao-sonora-comeca-nesta-sexta>. Acesso em: 20 maio 2015.
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Devem, outrossim, atuar conjuntamente com vistas a um bom
trabalho integrado e cooperativo, e colimando, finalissimamente, uma
protecao integral do meio ambiente, conforme ja demonstrado no topico
anterior, buscando, para este intento, o fortalecimento formal e instru-
mentado dessarelacao colaborativa.

Evidencia-se, a guisa de conclusdo, a insurgéncia de um novo
principio, premente para a consecucao de uma sustentabilidade planeta-
ria e local, a exemplo do relativo a integragdo interinstitucional entre
orgaos e setores que, embora diversos em suas prerrogativas e competén-
cias, convergem para tutelar valores imprescindiveis para a sociedade,
necessarios a vida na contemporaneidade e no porvir.
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Luciara Lima Simao Moura
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Resumo

O artigo cuida da andlise das caracteristicas basilares e princi-
pios fundamentais do modelo de reacdo ao crime denominado de
integrador, como uma via alternativa ao sistema legal. Num primeiro
momento, serdo abordados os modelos, dissuasoério classico e
neoclassico, pontuando-se a crise de seus paradigmas na atualidade,
o que rendeu ensejo a uma cada vez maior aceitacdo do modelo
integrador como melhor resposta ao crime num Estado Democratico
de Direito. O conceito de crime para o modelo integrador permite um
melhor olhar sobre o conflito causado pelo delito, privilegiando-se
ndo apenas o criminoso ou o Estado, mas também a vitima. Por fim,
analisa-se a utilizagao no ordenamento juridico brasileiro deste novo
modelo, com seus mecanismos mais flexiveis de solugao dos confli-
tos gerados pelo crime.

Palavras-Chave: Modelo. Reagdo. Crime. Integrador. Alternativa

Abstract

The article presents the main characteristics and fundamen-
tal principles of the crime reaction model known as “Restorative
Justice” as an alternative to the legal system. Firstly, it discusses
the classical and neoclassical models, emphasizing their para-
digms crisis, which led to an increasing acceptance of the restor-
ative model as the best response to crime in a Democratic State.
The concept of crime in this new model allows a better look at the
conflict caused by the offense, taking in consideration not only the
criminal, or the State, but also the victim. Finally, it addresses the
use of restorative programs in the Brazilian legal system, with its
more flexible mechanisms for solving the conflicts generated by
crime.

Key-words: Model. Reaction. Crime. Restorative. Alternative

2015 Revista Juridica do Ministério Publico 117



Luciara Lima Simao Moura O MODELO INTEGRADOR: UMA VIA ALTERNATIVA
AO SISTEMA LEGAL

1 Introducio

Este artigo trata da moderna questdo envolvendo os modelos de
reagdo ao crime, a distingdo entre o modelo dissuasoério € o modelo
integrador.

O tema ¢ vasto, e este trabalho enfocaré as principais caracte-
risticas e principios fundamentais de ambos os sistemas, quais seja,
o retributivo, dos quais sdo exemplos o modelo dissuasorio classico
e o dissuasorio neoclassico, e o restaurativo, com seu novo modelo
integrador, o qual vem ganhando cada vez mais adeptos num ritmo
acelerado.

A disting@o entre ambos se faz importante para entender os moti-
vos da crise por que vem passando os primeiros modelos, e pela expan-
sdo e crescimento do modelo integrador, como resposta mais adequada,
justa e pacificadora ao crime num Estado Democratico de Direito. Sera
feita uma abordagem ao conceito de crime trazido pelo modelo integra-
dor e as consequéncias juridicas advindas desse novo conceito, sobretu-
do para entender a posi¢ao primordial que deve ocupar a vitima nesse
novo cenario.

O modelo integrador requer a utilizagdo de mecanismos mais
flexiveis para enfrentar os conflitos gerados pelo crime, tais como, a
mediacdo, a composi¢do, a conciliagao e alguns exemplos de como o
modelo integrador vem sendo utilizado no ordenamento juridico brasile-
iro sdo apresentados no ultimo topico deste artigo.

2 O Modelo Dissuasorio Classico: o modelo neoclassico, a crise de
seus paradigmas.

Para o modelo tradicional, o Direito Penal ¢ a melhor resposta
frente ao fenomeno criminal. Diante de um crime, hd que se aplicar o
castigo ao criminoso. Tanto maior sera o efeito dissuasorio do referido
castigo quanto mais exemplar este se apresentar. Conclusao logica € que
o modelo dissuasorio classico busca a expansao continua do Direito
Penal, com escopo intimidatério, o endurecimento de suas leis e maior
severidade nas penas. A diminui¢do da criminalidade depende, portanto,
do rigor do castigo, dai a valorizacao extrema da punigdo, ou seja, da
pretensdo punitiva do Estado. Esse ¢ o modelo majoritdrio em nosso
ordenamento juridico.
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Nos modelos retributivos, o conceito de crime explica a necessida-
de absoluta de imposi¢ao do castigo. Vejamos:

No modelo tradicional adversarial, o delito € visto como violagao
a lei e a sociedade, sendo a vitima mero objeto de prova para o
processo, que persegue apenas a atribuicao de culpa do réu e a
imposi¢do de uma pena. A vontade das partes ¢ desprezada,
entregando-se a um terceiro (o Estado-Juiz) a solugdo do litigio

formal1 .

Para a escola neocléssica, o efeito dissuasorio, ainda ponto
nodal, em seu carater preventivo, aparece associado mais ao perfeito
funcionamento do sistema legal que propriamente ao rigor nominal
da pena. Em outras palavras, mais vale um sistema legal forte,
preciso e implacavel, com empoderamento continuo da Policia, do
Ministério Publico, da Magistratura e dos institutos de execug¢do
penal, do que simplesmente penas mais duras. A certeza do castigo,
concluem, ¢ mais eficaz que seu rigor. Nao se busca aumentar penas
tdo somente, mas garantir que as ja existentes sejam aplicadas de
forma inexoravel.

Muitas criticas se levantam contra as premissas do modelo
classico, em especial a que aponta a maior complexidade do mecanis-
mo dissuasoério. Em outras palavras, o mecanismo dissuasorio nao €,
em verdade, tdo simples quanto se pretende. O maior rigorismo penal,
ou seja, a maior rigidez nas penas, ndo implica inevitavelmente um
fator inibidor ao cometimento de crimes, como bem apontou Pablo de
Molinas®:

1Integra<;€1o de competéncias no desempenho da atividade judiciaria com usuarios e dependentes de drogas
(organizagdo de Paulina do Carmo A. Vieira Duarte e Arthur Guerra de Andrade). Brasilia: Ministério da
Justiga, Secretaria Nacional de Politica sobre Drogas, 2011. 352p. Unidade 13: O modelo restaurativo para a
soluc@o adequada de conflitos, no contexto dos Juizados Especiais Criminais ¢ das Varas de Infancia e
Juventude.

’PABLOS DE MOLINA, Antonio Garcia. O que é Criminologia. RT, 2013. No prelo. Material da 3* aula
da disciplina Modelos de reagdo ao crime no Estado democratico de direito, ministrada no curso de Pos-
Graduagdo Lato Sensu em Criminologia, Politica Criminal e Seguranga Publica — Anhanguera-
Uniderp|Rede LFG.
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As ciéncias empiricas, finalmente, demonstraram a comple-
xidade do mecanismo dissuasorio. Tudo parece indicar que
nele intervém muitas e diversas variaveis, que interatuam,
ademais, de forma nem sempre uniforme. A gravidade
nominal do castigo, o rigor da pena, ¢ s6 uma delas, de modo
que seu concreto efeito inibitério ou contramotivador
depende, caso a caso, do comportamento e interagdo das
demais variaveis. O efeito dissuasorio real da pena (da
ameaca ou cominac¢do penal) encontra-se muito condiciona-
do pela percepgdo subjetiva do infrator com relacdo a
virtualidade da efetiva imposi¢do do castigo, em caso de
cometimento do delito.

Outra critica que se ressalta contra os modelos dissuasorios,
classico ou neoclassico, ¢ a que, em qualquer um deles, as causas da
criminalidade permanecem intactas e, na maioria dos casos, desconheci-
das ou ndo compreendidas. Nao se cuida de reagir ao crime, buscando os
motivos de sua génese, mas apenas com carater retributivo, de imposi¢ao
de um castigo ao mal ja cometido.

O ideal ressocializador da pena e seu carater preventivo-especial e
preventivo-geral perderam sua for¢a. Com efeito, mais uma vez leciona o
mestre Molinas que’

O fracasso preventivo-especial da pena ja tinha sido constatado,
levando em conta a investigagdo cientifica, porque os indices de
reincidéncia aumentam com o incremento da frequéncia de
ingresso do infrator na prisdo e com o incremento da duragdo da
prisdo e rigor das condi¢des de cumprimento e extingdo da
condenagao. Quanto a eficacia preventivo-geral da pena, aquela
parece mais associada ao risco ou probabilidade de descobri-
mento do delito que ao rigor ou severidade nominal do proprio
castigo, sempre desde a percepcdo subjetiva do infrator, que
avaliaria, caso a caso, o valor do mencionado risco ou probabili-
dade de ser detido.

3IdemA
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3 Os principios do Modelo Integrador

Para o modelo integrador, o crime deve ser entendido como um
conflito interpessoal, cuja solucdo deve partir dos proprios envolvi-
dos, de forma interna e ndo imposta de cima para baixo pelo Estado. “O
figurino legal do processo penal dificilmente serve para revelar o
interesse real das partes. A lide processual encobre a lide real (sociolo-
gica) davida™.

Caberia, portanto, ao ofensor e a vitima resolverem, entre si, o
citado conflito, de forma a que os interesses de ambos fossem verdade-
iramente contemplados, com escopo ultimo de pacificagao social.
Aqui teriamos, entao, uma solugdo para o conflito, em contraponto ao
que acontece no modelo dissuasorio, em que o Estado oferece uma
decisao ao conflito. Resolucao e decisdo sdao, portanto, vistos como
conceitos distintos, com significados diversos. O Estado pode decidir
num determinado caso concreto, mas o conflito pode ndo estar resolvi-
do satisfatoriamente. Haveria, portanto, uma perenizagao indesejavel
do conflito. Diz-se, entdo, que os objetivos do modelo de reacdo do
crime integrador sdo a reparacao dos danos, a conciliagdo e a pacifica-
¢ao dasrelacdes sociais.

Este modelo tem em consideracao os interesses de todos os envol-
vidos no fenémeno criminoso, dai sua denomina¢do de integrador.
Leciona Pablos de Molina® que

Pode-se falar, por isso, de um modelo integrador, ja que procura
contemplar os interesses, expectativas e exigéncias de todas as
partes implicadas no problema criminal, com harmonia e
ponderagdo. O modelo integrador parece, sem duvida, mais

ambicioso quanto a seus objetivos ultimos.

4INTEGRACAO de competéncias no desempenho da atividade judiciaria com usudrios e dependentes de
drogas (organizagdo de Paulina do Carmo A. Vieira Duarte e Arthur Guerra de Andrade). Brasilia: Ministério
da Justiga, Secretaria Nacional de Politica sobre Drogas, 2011. 352p. Unidade 13: O modelo restaurativo para
a solug@o adequada de conflitos, no contexto dos Juizados Especiais Criminais e das Varas de Infancia e
Juventude.

5PABLOS DE MOLINA, Antonio Garcia. O que é Criminologia. RT, 2013. No prelo. Material da 3* aula
da disciplina Modelos de reagdo ao crime no Estado democratico de direito, ministrada no curso de Pos-
Graduagdo Lato Sensu em Criminologia, Politica Criminal e Seguranga Publica — Anhanguera-
Uniderp|Rede LFG.
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Em 2006, a Organizacao das Nagdes Unidas publicou o Manual de
Normas e Principios sobre Prevencao ao Crime e Justica Criminal e nele
destacou a importancia do uso de programas de justica restaurativa em
questdes criminais, considerando, em seu preambulo que “a justica
restaurativa ¢ uma resposta evoluida ao crime que respeita a dignidade e
igualdade das pessoas, gera compreensao e promove a harmonia social,
recuperando vitimas, infratores e comunidade™.

Indo mais adiante, pontua-se que

Esta abordagem (justica restaurativa) fornece uma oportunidade
as vitimas para obter reparagdo, sentirem-se mais seguras e
buscarem o encerramento do processo judicial; permite que os
infratores adquiram novas percepgdes sobre as causas ¢ efeitos
de seu comportamento ¢ assumam responsabilidade por ele de
modo significativo, e permite as comunidades que compreen-
dam as causas geradoras do crime, promovam o bem-estar social

. . 7
€ prévinam o criume .

De fato, se de um lado se reconhece a importancia e a relevancia
da vitima para o bom funcionamento do modelo integrador, ¢ bom
frisar que este mesmo modelo integrador, ou restaurativo, produz uma
imagem mais humana do infrator, permitindo a ele que assuma,
pessoalmente, as consequéncias de seus atos. O infrator estara, portan-
to, cioso da responsabilidade que devera manter, por muitas vezes,
consubstanciada em reparagdo financeira, podendo-se vislumbrar
ainda aqui um efeito dissuasorio, prevenindo-se a ocorréncia de novos

6MANUAL de normas e principios das Nag¢des Unidas sobre prevengdo ao crime e Justica Criminal.
Disponivel em: < https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/projects/UN_Standards and Norms CPCJ - Portuguesel.pdf. Pag. 127>. Mais além, observa-se a
primazia que se confere ao poder das partes envolvidas no fenémeno criminoso de porem fim a contenda:
“Restorative justice programmes are based on the belief that parties to a conflict ought to be actively involved
in resolving it and mitigating its negative consequences. They are also based, in some instances, on a will to
return to local decision-making and community building. These approaches are also seen as means to
encourage the peaceful expression of conflict, to promote tolerance and inclusiveness, build respect for
diversity and promote responsible community practices” (p.5). “... Restorative justice programmes are based
on the fundamental principle that criminal behaviour not only violates the law, but also injures victims and the
community. ... Restorative justice refers to a process for resolving crime by focusing on redressing the harm
done to the victims, holding offenders accountable for their actions and, often also, engaging the community
in the resolution of that conflict” (p.6).

"Idem. p.127-128.
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atos. O criminoso ndo se apresenta mais como alguém degenerado,
merecedor apenas de um castigo por seu mau comportamento, mas
como uma pessoa que pode controlar a situagdo, mais humana e capaz
de revisar seus atos, promovendo, quica, ele proprio, a almejada
pacificacdo social, ao participar ativamente do processo restaurativo,
sem estigmas e esteredtipos.

4 O papel primordial da vitima no Modelo Integrador

Hé muito que a vitimologia vinha reivindicando a vitima um papel
de destaque no estudo do combate, prevengao e repressao ao crime.

Com efeito, ap6s seu periodo de ouro, em que a vitima tinha
posi¢do de protagonismo, na Justica Primitiva ou Privada (era dos
duelos, pré-Idade Média), durante muito tempo ela foi alijada desse
processo. Como se irrelevante, em nada contribuindo para a génese,
dinamica ou controle do crime, ao tempo em que todos os estudos da
criminologia se voltavam para a pessoa do delinquente, sendo este o
foco de todos os interesses, a vitima de pouco ou nenhum espago
desfrutava. Assim o era por consequéncia logica da premissa de que
os crimes tinham como ofendidos ora uma entidade divina — Deus —
ora uma entidade terrena — o Rei ou o Soberano — e, mais adiante, o
Estado, este representando a coletividade, a ordem social, econdmi-
ca, algum grupo social, dentre outros. E o que ficou denominado de
“sequestro” ou “confisco” ou, igualmente, “abandono” da vitima.

Prontamente se percebia que nao havia espaco para a vitima
real, aquela pessoa que sofreu o crime, e, sendo assim, sem voz, nao
podia participar do processo. Tampouco se vislumbrava a possibili-
dade de mediagdo ou conciliacdo, uma vez que Deus, o Rei ou
Soberano e, depois, o Estado ndo poderiam compor com o crimino-
so. Este, tendo cometido um crime, deveria receber o castigo exem-
plarmente. O Estado chamava para si o monopolio da violéncia.
Nesse cenario, a vitima tinha um papel meramente testemunhal.

Foi nesse momento historico que a vitimologia teve os holofotes
voltados para si. Entretanto, escolhendo um caminho desvirtuado, acabou
por aumentar ainda mais o constrangimento da vitima, podendo-se até
mesmo falar num segundo abandono daquela. Tentando explicar as causas
e os porqués de alguém se tornar vitima de um crime, usando as mesmas
premissas das teorias etioldgicas e psicoldgicas, a vitimologia ndo apenas
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nao trouxe de volta a cena principal da solugao do conflito a vitima, como
contribuiu para sua marginalizacdo, no momento em que concluiu que ela
propria teria alguma parcela de contribui¢ao no crime cometido contra si.

Em verdade, temos aqui o que se denomina de vitimizagao secundaria.
A vitima sofre pelo mal causado pelo crime cometido em seu desfavor no
momento da acdo ou omissdo, tendo como algoz o infrator. Num segundo
momento, a sofre novamente, ao ser desconsiderada no processo criminal,
sendo vitima uma segunda vez. Assim, conclui Ilana Martins que®:

A neutralizagdo da vitima pelo processo penal ocasiona, outros-
sim, uma “sobrevitimizag¢do”, ou vitimizagao secundaria. Além da
lesdo decorrente do delito, observa-se um processo secundario de
vitimizag@o que ocorre na delegacia, quando a vitima procura as
autoridades policiais para noticiar o fato tipico. (...) Ultrapassada
esta primeira situagdo, é importante revelar que, quando o
processo finalmente se inicia, observa-se uma nova fase de
perturbagdo para a vitima. Isto porque, na fase processual, quando
muito, a vitima se torna mero informante dos fatos, coadjuvante do
fendmeno delitivo. (...) Por fim, ap6s uma série de rebaixamentos
de toda sorte, vem a resposta penal, a qual, na sua maioria, ndo
proporciona qualquer reparagdo a vitima ou aos seus familiares,
que ainda tem de aguardar um processo civel para terem, a0 menos,

uma compensagao financeira.

O modelo dissuasorio classico serve a perpetuar o abandono da
vitima. Conforme pontuou Pablo de Molinas, “segundo este modelo, o
crime s6 expressa um enfrentamento formal e simbolico entre Estado e
infrator (...). A vitima, peca aleatoria, fungivel, acidental, ndo conta ou
ocupa uma posi¢io marginal”™’.

8MARTINS, Ilana. Justi¢a Restaurativa: da sangdo ao preceito (Parte 02).
Disponivel:<http://atualidadesdodireito.com.br/ilanamartins/2012/01/02/justicarestaurativa-da-sancao-ao-
preceito-parte-02/>. Acesso em: 13 mar. 2013. Material da 3* aula da disciplina Modelos de reagdo ao crime
no Estado democratico de direito, ministrada no curso de Pds-Graduagdo Lato Sensu em Criminologia,
Politica Criminal e Seguranga Publica— Anhanguera-Uniderp|Rede LFG.

PABLOS DE MOLINA, Antonio Garcia. O que é Criminologia. RT, 2013. No prelo. Material da 3* aula
da disciplina Modelos de reac¢do ao crime no Estado democratico de direito, ministrada no curso de Pds-
Graduagdo Lato Sensu em Criminologia, Politica Criminal e Seguranga Publica — Anhanguera-
Uniderp|Rede LFG.
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O modelo integrador tem como paradigma maior a volta da
vitima ao seu lugar de destaque. Ora, sendo ela a pessoa que sofreu
os prejuizos (materiais € morais) do crime, devera ser a protagonista
do processo que tem como objetivo mesmo solucionar o crime. E,
assim sendo, obviamente, deverd ter o poder de mediar com o
infrator, de escolher a forma como os danos serdo reparados, ainda
que de forma simbdlica ou, mais ainda, at¢ mesmo renunciando a
esses seus direitos, por quaisquer motivos que julgue suficientes e
convenientes.

Nao se pretende o retorno a idade de ouro da vitima. Da mesma
forma que tornar o criminoso o protagonista da cena, relegando a vitima
auma posi¢ao marginal ¢ equivocado, nao se deve coloca-la como unico
ator. O crime, como dito, ¢ um conflito interpessoal, para o qual concor-
rem, a0 menos, duas pessoas.

5 Exemplos do Modelo Integrador no ordenamento juridico brasileiro

Exemplo mais marcante da ado¢ao do modelo integrador de reagao
crime em nosso ordenamento € a Lei n°® 9.099/95, a Lei dos Juizados
Civeis e Criminais.

Deveras, suas disposic¢des afetas a area criminal trazem princi-
pios e ideais que conduzem ao conceito de Justiga Restaurativa. Seus
institutos de renuncia da vitima ao direito de representagao (e, por
6bvio, da imposi¢do desse requisito de procedibilidade para o delito
de lesao corporal simples), de composi¢do entre vitima e agressor,
de transacdo penal que permite por um fim ao processo crime, de
suspensdo condicional do processo, sdo parte integrante dos proces-
sos restaurativos. Em seguida, a ampliacdo do rol dos crimes de
menor potencial ofensivo com a Lei dos Juizados Especiais Federais
trouxe a utilizacdo dos programas restaurativos a um leque ainda
mais amplo de delitos.

Para os crimes tributdrios e previdenciarios, o pagamento do
tributo ou contribuigdo faz extinguir a punibilidade do infrator. Ora,
se o débito foi pago, reparado estd o dano causado pela conduta
inicial considerada criminosa. Que mais dizer e fazer se o agente
paga o que deve, fato que primeiramente ensejou a instaura¢do do
processo? O mero parcelamento das dividas ja produz efeitos que
ndo se negligenciam.
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Para os crimes ambientais, previu-se a possibilidade de celebragao de
Termo de Ajustamento de Conduta, com objetivo da reparagao dos danos ao
meio ambiente, impedindo, assim, a continuidade da persecugado criminal.

A Lei de Drogas, ao tratar de forma diferenciada o usuario do
traficante, também comecou a dar ensejo a aplicacao de programas de
Justica Restaurativa, malgrado ainda a discussdo doutrinaria e juris-
prudencial da natureza criminosa ou ndo do porte para uso. Ja ndo se
concebe mais a pena de prisdo para o usuario de drogas, mas sim penas
alternativas como a prestagdo de servigos a comunidade ou a participa-
¢a0 em cursos.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, por sua vez, prevé a
possibilidade de o membro do Ministério Publico ofertar a remissao,
como forma de exclusdo ou suspensao do processo, para aqueles casos
de atos infracionais cometidos sem grave ameaca ou violéncia a
pessoa, sendo facultativa a cumulagdo com alguma medida socioedu-
cativa ou de protegao.

Mesmo em casos em que o procedimento judicial em desfavor do
adolescente prossegue e culmina com uma sentenca que julga a represen-
tacdo procedente, as medidas socioeducativas aplicadas em meio aberto
constituem uma modalidade de busca de justi¢a restaurativa, ainda que
em parte. E que as medidas tém carater pedagégico, com vistas & reedu-
cacdo do adolescente, mais do que de castigo ou sangdo propriamente
dita, atuando sobre a figura do infrator da forma como o processo restau-
rativo intenciona, fazendo dele cioso de seus atos e disposto a tolerar as
consequéncias do ato praticado'”.

]OO Manual de Normas e Principios das Nagdes Unidas sobre Prevengado ao crime e Justica Criminal, ja
referido, trata de aspectos da justi¢a restaurativa em processos de menores de idade que cometem delitos, e
traz a legislagdo brasileira como exemplo. “Restorative programmes offer some very real and effective
alternatives to more formal and stigmatizing youth justice measures. In particular, because of their
educational value, they are particularly useful for promoting diversionary measures and for providing
alternatives to measures that would deprive a youth of his or her liberty. Many such programmes offer unique
opportunities to create a community of care around youth in conflict with the law. Public support for
restorative justice programmes for youth is usually relatively easy to garner. In many countries, juvenile
justice legislation provides specifically for the creation of diversion programmes for youth. Many of these
programmes can be developed in line with restorative and participatory justice principles. Furthermore, many
programmes developed completely outside of the criminal justice system, in schools or in the community, can
provide an opportunity for the community to provide an appropriate educational response to minor offences
and other conflicts without formally criminalizing the behaviour or the individual. A number of programmes
already exist in schools that facilitate a response (peer mediation, conflict resolution circles, etc.) to minor
youth crime (e.g. fights, violent bullying, minor theft, vandalism of school property, extortion of pocket
money) that may otherwise have become the object of a formal criminal justice intervention”.
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Nos exemplos citados, embora nao haja a previsdo ou o reconheci-
mento expressos da utilizagdo de modelos ou programas de Justica
Restaurativa, percebe-se que as medidas ali colocadas tém como meta a
tentativa de responder ao crime de forma diferenciada do que sempre se
mostrou 0 mais comum, qual seja, da forma como ¢ feita no modelo
dissuasorio classico. Mecanismos de mediagdo, conciliagdo e composi-
¢ao sdo usados com o fim ultimo de buscar a reparagdo dos danos causa-
dos pelo crime, e, assim atingido esse objetivo, a resposta penal mais
classica de imposicao da pretensdo punitiva do Estado ndo se mostra
mais interessante, ou viavel, ou mesmo necessaria.

Em comum a todos esses exemplos, esta o fato de que as medidas
restaurativas se aplicam a determinada sorte de delitos, ndo sendo, ainda,
possivel pensar em sua aplicagdo a qualquer crime. Crimes de menor
potencial ofensivo ou crimes cujos danos repercutam apenas ou, princi-
palmente, na esfera patrimonial das vitimas, parecem ser os mais ade-
quados para utilizacdo das novas formas de solugdo dos conflitos.
Deveras, para os crimes praticados com violéncia a pessoa ou grave
ameaca, ¢ consenso, ainda, que nao se pode prescindir da atuagado firme
do Estado.

6 Consideracoes finais

Este artigo teve por intuito tragar uma breve analise dos dois
modelos de reacdo ao crime num Estado Democrético de Direito, quais
sejam, os modelos cléssico e neocléssico, € 0 modelo integrador, distin-
guindo-se ambos em seus principios e fundamentos e visdo que tém do
crime. O tema avulta em importancia haja vista a crescente criminalida-
de nos dias hodiernos e a preocupacao que tem a sociedade com a forma
como sdo tratadas as questdes do crime, do criminoso e de sua posi¢ao
como vitima.

Propds-se estudar as caracteristicas e principios fundamentais do
modelo integrador, em especial o conceito de crime de que faz uso, dai
advindo a consequéncia ldgica da posicao privilegiada da vitima e da
supervalorizacdo da reparacao dos danos, ainda que simbolica, ou
mesmo ainda que dispensada em algum caso concreto.

Conclui-se que a adogao desse novo modelo de resposta ao crime,
que vem sendo até mesmo incentivado internacionalmente por entidades
como a Organizac¢ao das Nacdes Unidas, apresenta uma abordagem mais
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justa e mais completa do fendmeno criminal, permitindo aos proprios
atores envolvidos no ato uma oportunidade de solucionarem o conflito
da forma que eles julgarem mais conveniente e adequada.

A Justica Restaurativa vem sendo utilizada no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente no ambito dos Juizados Especiais
Criminais, mas também em outras searas, como no tratamento de proce-
dimentos de adolescentes em conflito com as leis e 0s usudrios de drogas.

Interessante ponderar que, a despeito de concluir-se pela melhor
aplicagdo do modelo restaurativo, ndo se pode deixar de considerar que
suas premissas talvez ndo se mostrem as mais seguras em todos os tipos
de criminalidade, em especial, aquela mais violenta que demanda uma
resposta ainda mais rigida do Estado. Entretanto, para os demais casos,
os ganhos advindos mostram-se deveras recompensadores.
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EM UM CENARIO DE HIPERTROFIA DO DIREITO PENALE
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Resumo

Este artigo analisa aspectos do fendmeno da hipertrofia do Direito
Penal e do quadro em que se encontra o sistema prisional, objetivando
compreender a influéncia desses fatores nos rumos da politica peniten-
cidria brasileira. Esse exame se d4 a partir da observacao de discussdes
pertinentes aos anseios da sociedade em relag¢do a redugdo da criminali-
dade e as medidas tidas como necessarias para a superacao das atuais
falhas do sistema prisional. A pesquisa visou a aferir de que maneira as
dificuldades da presente conjuntura do sistema prisional, que conjuga
superlotacdo carceraria e precariedade dos servigos penitenciarios,
interferem na elaborago da politica penitenciaria e de que maneira elas
induzem parte da sociedade e do Estado a fazer uma contraposi¢ao ao
processo de hipertrofia do Direito Penal, tornando possivel a elaboracao
de normas e politicas publicas tendentes a reduzir o encarceramento.
Adotando como metodologia, principalmente, os métodos interpretativo
e funcionalista, com base na anélise de material bibliografico, normativo
e documentos publicos disponiveis na internet, o estudo conclui, pela
analise global das informacdes colhidas, que o aumento da quantidade de
normas penais incriminadoras e das penas, por si sés, ndo obstaculiza
suficientemente a ocorréncia de crimes. Portanto, ganha forga, no ambito
do governo e da sociedade, uma vertente de politica penitenciaria
fundamentada em uma sensatez pragmatica, que parte da ideia de que o
impacto humanitario e econdmico causado pela precariedade do sistema
prisional deve motivar mudangas na sua administracdo, ao ponto de
contrariar o desejo de parte da sociedade pelo recrudescimento das
sangdes penais.
Palavras-chave: Hipertrofia do Direito Penal. Seguranca Publica.
Sistema Prisional. Politica Penitenciaria.

Abstract

This article analyses some aspects of the augmenting of Punish-
ment System phenomenon and the present condition of prison system,
intending to comprehend how these factors influence the directions
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followed by the Brazilian prison policy. This analysis is done through
the examination of discussions about the society's desires related to the
reduction of criminality, and, in addition to it, by analysing the mea-
sures that must be adopted to overcome the prison system failures.
This research aimed to investigate in which manner the difficulties
related to the present juncture of prison system, which gathers over-
crowded prisons and precarious prison services, interfere in prison
policy and in which way they induce part of the society and part of the
Government to respond the augmenting of Punishment System phe-
nomenon, making possible new rules and new public policies towards
the reduction of incarceration rates. Adopting as methodology princi-
pally the interpretive and functionalist methods, based on the analysis
of bibliographical material, normative material and public documents
available on the internet, the research concluded that the law by itself
do not avoid criminality successfully. Therefore a pragmatic new line
of criminal and prison policies have got strengthend. This line of
criminal and prision policies considers that the humanitarian and
economic impact caused by the precariousness of prison system must
change significantly the course chosen by the government and the
society to guide the prison policy, in opposition to the escalation of
crimes punishment wished for some people.

Keywords: Augmenting of Punishment System. Public Safety. Prison
System. Prison Policy.

1 Introducao

O presente artigo traz como tema central a politica penitenciaria
executada no Brasil e sua relacdo com o fenomeno da hipertrofia do
Direito Penal e com as falhas do sistema prisional. A abordagem desse
assunto ¢ feita através de um estudo que visa a compreensao das dinami-
cas que envolvem a politica penitenciaria, principalmente no tocante a
influéncia que sobre ela exerce o processo de expansao dos tipos penais €
das penas, bem como do cenario de superpopulacao carceraria e precari-
edade do sistema carcerario.

Este trabalho apresenta uma investigagdo comprometida com a
analise critica da realidade do sistema prisional brasileiro e dos principa-
is pontos de discussdo em matéria de politica criminal e penitencidria,
mediante uma perspectiva atenta aos fatores extradogmaticos que
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interferem na elaboracdo de normas juridicas e no planejamento de
politicas publicas afetas a area sob enfoque.

Parte-se da hipotese de que a superpopulacao carcerdria torna
progressivamente oportuna a prevaléncia de uma abordagem pragma-
tica das questdes criminais e prisionais. Ou seja, tem-se como pressu-
posto a concepcao de que, no ambito da politica penitenciaria, se esta a
confrontar o ideal de aumento do encarceramento com uma razoabili-
dade objetiva que segue uma linha de raciocinio diversa, fruto de uma
sensatez que emerge da verificacdo da periclitante escassez de vagas e
da caréncia de recursos humanos e materiais no sistema prisional. O
resultado disso seria o surgimento de politicas publicas tendentes a
redirecionar a administragdo penitenciaria rumo a uma melhor gestao
das despesas relacionadas a execugdo penal, bem como a uma melho-
ria no uso do instituto da prisdo e no modo de reintegrar os reeducan-
dos a sociedade.

O objetivo principal deste trabalho consiste em aferir de que
maneira a atual conjuntura do sistema prisional, que conjuga superlota-
¢do carceraria e precariedade dos servicos inerentes a administracao
penitencidria, interfere na formulagao da politica penitenciaria e de que
modo ela induz parte da sociedade e do Poder Publico a fazer frente ao
processo de hipertrofia do Direito Penal.

Para atingir seu objetivo central, o artigo empreende uma anélise
de quatro topicos, quais sejam, 1) o cenario de insegurancga e sua relacao
com a hipertrofia do Direito Penal; 2) o crescimento da populacao
prisional ¢ os desafios de ordem material e humana que dele decorrem; 3)
o raciocinio pragmatico e sua influéncia sobre os rumos da politica
penitencidria no Brasil; e 4) as dificuldades do Estado em solucionar os
problemas do sistema penitencidrio € o cenario que se desenha para o
futuro. Cada um desses itens corresponde a uma secao deste trabalho,
que, ao serem verificadas como um conjunto interligado, confirma a
hipotese em que se baseia o estudo.

A metodologia adotada para a confec¢ao desta obra pautou-se no
exame da legislacdo penal e processual penal, na andlise de documentos
oficiais referentes aos principais dados numéricos relacionados ao
sistema prisional e na reflexao sobre os numeros oficiais na perspectiva
do pragmatismo juridico-politico. Houve, especificamente, a utilizagao
do método interpretativo, juridico-dogmatico, histdrico e funcionalista,
vez que esta monografia se fundou na anélise de material bibliografico,
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normativo e documentos publicos disponiveis na internet, aptos a
conduzir as conclusdes a que se chega.

Assim, esta obra tem inicio com uma pondera¢do que demonstra
que a hipertrofia do Direito Penal, enquanto fruto de uma sensagdo de
inseguranga que permeia a sociedade, ndo tem se mostrado uma arma
eficaz para a reducdo da criminalidade. Em seguida, observa-se que,
em paralelo a tal fendmeno, a populacao prisional cresce gradualmen-
te, tornando mais dificil, sob o ponto de vista financeiro e humano, a
harmonica reinser¢ao social do condenado. Num terceiro momento,
considerando a sobredita problematica, o estudo destaca iniciativas
que visam a superar, ou pelo menos mitigar, as dificuldades atuais do
sistema prisional, as quais consubstanciam novas ac¢oes politicas e atos
normativos que trazem consigo medidas mais eficazes para a reinte-
gracao social de apenados. Por fim, o trabalho, ao conjugar as consta-
tacoes extraidas a partir das trés primeiras secodes, sustenta que o rumo
da politica penitenciaria no Brasil tende a ser orientado por um proces-
so de adaptacao a realidade que se apresenta mediante a participacao
proativa de atores politicos com propostas inovadoras, além de acdes
publicas que, atentas a atual conjuntura, buscam a reversao dos proble-
mas hodiernos.

Em suma, este artigo busca apresentar a relagdo que se estabelece
entre o processo de hipertrofia do Direito Penal e suas consequéncias
com o planejamento da politica penitenciaria, no intuito de expor de que
maneira a sensagao de inseguranca da sociedade se choca com a necessi-
dade de se repensar o sistema prisional, em razdo de sua progressiva
precarizacdo. Ademais, o estudo empreendido intenta trazer a lume
ideias aptas a bem descrever o fendmeno analisado, reunindo informa-
¢oes que possam contribuir com o aperfeicoamento da legislacao e das
politicas publicas relacionadas a area sob enfoque.

2 O sentimento de inseguranca dos brasileiros e a hipertrofia do
Direito Penal

A adequada percepcao da realidade do sistema prisional brasileiro
perpassa impreterivelmente pela compreensao da conjuntura criminal e
penitenciaria do Pais. Sendo assim, para iniciar o estudo ora empreendi-
do, impende discutir em que medida a politica criminal posta em pratica
no Brasil reflete uma demanda popular pela expansao do Direito Penal,
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tendo como consequéncia a inevitabilidade do alargamento da estrutura
carceraria.

Em principio, cumpre ter em mente que, nas sociedades democra-
ticas, o Direito, enquanto instrumento de exercicio do poder estatal,
reflete, direta ou indiretamente, os anseios sociais, constituindo o
resultado de um processo politico conduzido pelo povo ou por seus
representantes. Tal vontade coletiva deriva das crencas compartilhadas
nas relagdes intersubjetivas, as quais, por sua vez, sao consideravelmente
influenciadas pelos fatos sociais que interferem no bem-estar de todos.
Essaideia ¢ sintetizada na seguinte licao de Floscolo da Nobrega: “como
produto cultural, o direito ¢ o resultado do processo valorativo da ativida-
de de realizacao dos valores; € valor realizado e concretizado em forma
de vida social”".

Sucede, contudo, que os valores tidos como mais caros a sociedade
variam no tempo e no espago, razao pela qual, o ordenamento juridico esta
sujeito a alteragdes significativas de acordo com as peculiaridades de cada
momento historico. Com efeito, considerando a moral como um conjunto
de principios e valores validos em uma sociedade, ¢ possivel asseverar que
“como varia a moral de uma época para outra, ou de uma sociedade para
outra, varia também o direito’. Percebe-se, assim, que, mais do que um
instrumento de exercicio do poder estatal, o Direito consubstancia um
relevante e adaptavel meio de satisfacao das necessidades humanas.

Feitas essas ponderagdes acerca da flexibilizagdo do Direito, de
acordo com as demandas sociais, impende observar que, dentre as
principais necessidades do ser humano, destaca-se a seguranca. A
auséncia de estabilidade e de previsibilidade dos fatos da vida faz com
que o individuo se reconhega vulneravel em sua existéncia, de sorte que,
para minimizar os efeitos negativos das vicissitudes que surgem em suas
relagdes com a natureza e com as demais pessoas, 0s sistemas normati-
vos sdo utilizados com o fim de garantir-lhe o maximo de seguranca
possivel. Nesse sentido, a busca pelos brasileiros de um estado de paz
social tem dado ensejo a notaveis alteragdes no mundo juridico, mor-
mente no ambito do Direito Penal.

INOBREGA, José Floscolo da. Introdugdo ao direito. 8. ed. rev. e atual. Jodo Pessoa: Edi¢des Linha d’Agua,
2007, p. 36.

2SANCHEZ VASQUEZ, Adolfo. Etica. 29. ed. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2007, p.97.
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Isso ocorre porque, hé anos, a seguranga publica constitui uma das
principais areas da agenda de trabalho dos governantes, sendo o senti-
mento de vulnerabilidade das pessoas frente as violentas e constantes
acoes dos criminosos um fato comum no cotidiano dos brasileiros. O
medo e o receio, impregnados na mente dos cidadaos, proporcionam a
instalacdo de um quadro de tensao geral que se revela no conteudo das
noticias reproduzidas pela imprensa, nos debates eleitorais, em reunides
familiares e nas conversas entre amigos.

Para se ter uma ideia mais precisa do impacto que a violéncia gera
na sociedade, vale observar que, segundo o Mapa da Violéncia’, publica-
do em 2015, no ano de 2002 o Brasil registrou 34.160 homicidios, ao
passo que, em 2012, esse nimero subiu para 40.077. De outra banda, no
que tange aos crimes contra o patrimonio, entre 2013 ¢ 2014, a quantida-
de de roubos de carros ascendeu de 216.651 para 233.076, conforme
dados do Anuario Brasileiro de Seguranga Publica 2015*. Ademais,
consoante este mesmo documento, em 2014, 47.646 estupros foram
registrados no Brasil. S0 numeros excessivamente altos que abalam a
confianga das pessoas em relagdo a sua propria protegao.

Nessa perspectiva, ¢ for¢oso reconhecer que o grau de interferén-
cia da violéncia na vida das pessoas ¢ sobremaneira elevado ao ponto de
alterar significativamente o estilo de vida, o perfil de consumo e o
comportamento em ambientes publicos e privados. Esse quadro, inevita-
velmente, faz nascerem clamores populares por uma maior contencao da
criminalidade. Por conseguinte, sdo geradas fortes pressdes no meio
politico que sdo facilmente percebidas em certas inovagdes legislativas e
programas de governo voltados para o combate ou a adaptacao ao estado
de inseguranga publica.

Na seara do Direito Penal, a afirmagao acima se faz nitida, tradu-
zindo-se em normas juridicas que preveem penas cada vez maiores, no
intuito de inibir a acdo dos delinquentes. Vale-se, portanto, da fungdo
simbdlica do Direito Penal, que visa a dissuadir o crime mediante o
incremento da ameaga decorrente de uma repreensdo mais gravosa ao

3WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia: mortes matadas por arma de fogo. Disponivel em:
<http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2015/mapaViolencia2015.pdf>. Acesso em: 28 dez. 2015.

4LlMA, Renato Sérgio de; BUENO, Samira (Coord.). Anudrio brasileiro de seguranga publica 2015.

Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2015.retificado_.pdf>.
Acesso em: 28 dez.2015.
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ilicito penal. De acordo com Cléber Masson’, essa funcdo da lei penal,
que faz com que os cidaddos possuam uma falsa percep¢ao de que as
autoridades controlardo a criminalidade a partir da lei, tem como conse-
quéncia uma inflacdo legislativa caracterizada ndo apenas pelo aumento
do numero de normas, mas também pela desproporcionalidade de certas
penas, bem como pela atribui¢do de relevancia penal a fatos que ndo
deveriam ser considerados criminosos. Nesse sentido, € interessante
notar que, para o mencionado autor,

A fungdo simbolica deve ser afastada, pois, em curto prazo,
cumpre fungdes educativas e promocionais dos programas de
governo, tarefa que ndo pode ser atribuida ao Direito Penal.
Além disso, em longo prazo, resulta na perda de credibilidade
do ordenamento juridico, bloqueando as suas fungdes
instrumentais.

Como pontuado por Ney Moura Teles, “querer combater a
criminalidade com o Direito Penal ¢ querer eliminar a infecg@o

.. ,,6
com analgésico” .

Sucede que, no Brasil, a lei penal, em muitos casos, tem
seguido caminho oposto ao do aludido ensinamento. Dentre as mais
conhecidas medidas do poder publico para enfrentamento da violén-
cia nos ultimos anos, possuem especial destaque trés leis, quais
sejam, I) a Lei n°® 8.072/1990, Lei de Crimes Hediondos; II) a Lei
8.930/1994, que tornou o homicidio qualificado crime hediondo; e
IIT) aLei 9.677/1998, que versa sobre crimes contra a saude publica.
A primeira ¢ objeto de muitos comentarios nos meios de comunica-
¢ao e foi confeccionada a fim de reforgar as possibilidades de puni-
¢do, com base no entendimento de que “o aumento da pena destina-
se, como ¢ Obvio, a desestimular os eventuais criminosos”’. A

SMASSON, Cleber Rogério. Direito penal esquematizado : parte geral. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método,2011.p. 11.

®1dem.
7FIGUEIREDO, Isabel (Coord.). A Lei de crimes hediondos como instrumento de politica criminal.

Disponivel em: <http://www.prsp.mpf.mp.br/prdc/area-de-atuacao/direitos-
humanos/torviolpolsist/RelILANUD.pdf>. Acesso em: 4 jan. 2015.
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segunda tramitou no parlamento sob forte e emotiva influéncia da
novelista Gloria Perez, mae de uma atriz brutalmente assassinada,
convertendo-se lei sem maiores discussdes, tratando-se, portanto, de
um exemplo que representa bem o fendmeno explanado anterior-
mente®. J4 a terceira lei, ao tornar possivel que a venda de um cosmé-
tico falsificado seja punida com rigor superior ao de um homicidio
simples, ¢ um dos principais exemplos de como as emogdes coleti-
vas e obstinagdes politicas de um dado momento podem gerar
incongruéncias na logica sistémica da lei penal.

Nao obstante tais leis tragam consigo o claro objetivo de coibir a
conduta delituosa, ¢ imperioso reconhecer que, conforme demonstram
os indices de criminalidade supramencionados e as afirmagdes de Cleber
Masson acima expostas, o recrudescimento de penas e a expansao dos
fatos previstos em lei como crimes ndo constituem por si s6s formas
eficazes de reduzir a criminalidade, no Brasil.

Apesar da lei penal, as ocorréncias de infragdes penais crescem
acompanhadas da multiplica¢do da quantidade de pessoas encarcera-
das. Em termos mais exatos, segundo dados do Sistema Nacional de
Informagdes de Seguranga Publica’, de 2011 a 2014, dentre os crimes
de estupro, furto de veiculo, homicidio doloso, lesdo corporal seguida
de morte, roubo de veiculo e latrocinio, apenas as lesdes corporais
seguidas de morte diminuiram, ao passo que todos os demais tiveram
sua incidéncia aumentada. Acrescente-se, ainda, que, no mesmo
periodo, a populagao prisional cresceu de 514,6 mil para 607,7 mil
presos'’. Ou seja, em um lapso temporal inferior a cinco anos, quase
cem mil pessoas ingressaram no sistema prisional, o que demonstra
que se esta prendendo mais, entretanto a criminalidade nao estd a
decrescer.

8ldem.

9BRASIL. Sistema Nacional de Informagdes de Seguranga Publica. Disponivel em: <
https://www.sinesp.gov.br/estatisticas-publicas>. Acesso em: 05 jan. 2015.

1OBRASIL. Levantamento Nacional de Informagoes Penitencidarias — INFOPEN. — Jun. 2014. Disponivel

em: <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-doinfopen-nesta-terca-feira/relatorio-
depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 5jan. 2015.
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3 O crescimento da populagdo prisional e os desafios de ordem
material e humana

A expansdo das normas e das medidas de enfrentamento da
violéncia, acompanhada do consideravel aumento da criminalidade,
mantém nitida relagdo de causa e efeito com a piora no quadro de super-
lotagdo carceraria, dificultando a ressocializagdo dos apenados e tornan-
do mais desafiadora a gestdo dos limitados recursos publicos, devido a
necessidade de realizar mais despesas no setor penitenciario.

O namero de pessoas encarceradas ¢ a principal medida de todas as
questdes penitenciarias. Para ter-se uma ideia preliminar da magnitude
do imbroglio em pauta, ¢ importante ter em mente que, de acordo com o
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias, de junho de
2014, entre os anos de 1990 e 2014, a populagio prisional brasileira
cresceu 575%, passando de um quantitativo de 90.000 para 607.731
presos. Ainda, segundo o mesmo documento, entre os anos 2000 e 2014,
“a populagdo prisional cresceu, em média, 7% ao ano, totalizando um
crescimento de 161%, valor dez vezes maior que o crescimento do total
da populagdo brasileira, que apresentou aumento de apenas 16% no
periodo, em uma média de 1,1% ao ano”">. Ademais, no que diz respeito
a quantidade de pessoas sob a custddia estatal, impende salientar que,
entre 1995 e 2010, o Brasil foi o segundo pais do mundo onde mais
aumentou a popula¢ao carceraria, registrando um crescimento de 136%,
ficando atras apenas da Indonésia, onde a elevagio foi de 145%".

Ocorre que a Administragdo Penitenciaria, atualmente, encontra-se
frente a uma situacao critica que engloba questdes mais complexas do que a
simples criagdo de novos espagos para acomodar o crescente contingente de
pessoas detidas. Estd-se diante do agravamento de uma problematica de
indole humanitaria, porquanto o adequado cumprimento da Constitui¢ao
Federal e da Lei de Execu¢ao Penal est4 intrinsecamente vinculado a indivi-
dualizacdo da pena de cada uma das pessoas que ingressam no sistema
prisional e ao fornecimento de condigdes que propiciem sua reinser¢ao social.

1]Idem.
12Idem.

13BARROCAL, André. Se cadeia resolvesse, o Brasil seria exemplar. Carta Capital. Disponivel em:
<http://www.cartacapital.com.br/revista/838/se-cadeia-resolvesse-4312.html>. Acesso em: 5 jan. 2015.
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O sucessivo incremento da cifra de pessoas encarceradas deixou a
Administragao Publica em uma situagdo sensivel, visto que a area
penitencidria, historicamente problematica, passou rapidamente para um
grau de demandas superior a capacidade de reacao do Poder Publico. O
resultado disso foi uma maior complexidade na execugao de politicas de
reinser¢ao social, a crescente desumanizagao do sistema penitenciario e
o fortalecimento das organizag¢des criminosas no interior dos presidios.

Tendo em vista que cada preso representa uma “unidade geradora de
despesa” para os cofres publicos, conclui-se que, em razao do fato de a
populagao prisional ter se expandido, o encarecimento do sistema peniten-
ciario tornou-se uma consequéncia logica. Nesse diapasdo, vale atentar que
o aumento das dotagdes or¢amentarias neste segmento da Administracao
Publica ¢ apenas parte de um extenso conjunto de medidas que se fariam
imprescindiveis para se manter uma estrutura minimamente digna nos
presidios brasileiros. Nesse sentido, além de novos prédios, sdo indispensa-
veis novos agentes penitenciarios, armamentos, alimentos, profissionais de
saude e assisténcia social, medicamentos, defensores publicos, entre outros
recursos necessarios ao funcionamento do sistema penitenciario.

Somado a isso, estio os obstaculos politicos. E cedi¢o que a
obtencao de recursos para investimentos na area penitenciaria passa pelo
crivo dos grupos de pressao que exercem influéncia sobre o governo
brasileiro. Dessa forma, aplicar dinheiro publico em projetos relaciona-
dos ao sistema prisional significa confrontar interesses fortes. A titulo
exemplificativo, impende salientar que, segundo o jornal “Estaddo”", a
implementagdo do Plano Nacional de Apoio ao Sistema Prisional,
programa do governo federal que destinou verbas para a constru¢ao de
presidios e outras medidas, foi “afetada por atrasos na liberagdo de
recursos, uma vez que, entre 2013 € 2014, o governo federal desviou 34%
das verbas destinadas a expansdo do sistema prisional para financiar
obras da Copa do Mundo”. Cuidou-se, portanto, uma conflitante escolha
de prioridades, em que se optou pela utilizagdo do escasso dinheiro
publico para resolucdo de uma demanda questionavel, sob o ponto de
vista do interesse publico, deixando de atender outras.

Essas escolhas se revelam ainda mais dramaéticas, quando se

14BARROCAL, André.  Fracassa o plano para presidios. Estaddo. Disponivel em:
<http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,fracassa-o-plano-para-presidios,1683463>. Acesso em: 12
jan.2015.
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verifica que, de acordo com o Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica
de 2014", os custos com prisdes e unidades de medidas socioeducati-
vas somaram 4,9 bilhdes de reais, no ano de 2013, e que, conforme o
Plano Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, “o custo de
construgdo para cada vaga no sistema prisional varia entre vinte e
setenta mil reais”'®. Observando-se esta questio sob uma perspectiva
comparativa, ¢ possivel constatar que se gasta mensalmente por cada
preso um valor que se aproxima ao investido anualmente com alunos
darede publica de ensino, ou seja, entre 2,5 mil e 3 mil reais' .

Em paralelo ao imbroglio de natureza financeira estdo as ques-
toes de carater humanitario. Além das verbas publicas, as politicas de
incentivo a reabilitacdo da pessoa submetida a pena privativa de
liberdade demandam esfor¢os que transcendem a seara econdmica.
Assim, no tocante as dificuldades derivadas do aumento da populagao
carceraria, verificadas na perspectiva humanitaria, ¢ bastante elucida-
tivo o raciocinio de José Ribamar da Silva'®, ao sustentar que

Os custos crescentes do encarceramento e a falta de investimentos
no setor por parte da administragdo publica que geram a conse-
quente superlotagdo das prisdes, estdo, na base das dificuldades do
nosso sistema penitenciario, onde decorrem problemas como a
falta de condigdes necessarias a sobrevivéncia (falta de higiene,
regime alimentar deficiente, falta de leitos); deficiéncias no servigo
médico; elevado indice de consumo de drogas; corrupgio;
reiterados abusos sexuais; ambiente propicio a violéncia; quase
auséncia de perspectivas de reintegracdo social; e inexisténcia de

uma politica ampla e inteligente para o setor.

ISLIMA, Renato Sérgio de; BUENO, Samira (Coord.). Anudrio brasileiro de seguranca publica 2015.
Disponivel em: <http://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPCEAP/80_anuario_brasileiro_de seguranca
publica.pdf>. Acessoem: 11 jan.2015.

16BRASIL. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Plano Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria 2015. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/cnpcp-
1/imagens-cnpcp/plano-nacional-de-politica-criminal-e-penitenciaria-2015.pdf>. Acesso em 25 jan. 2015.

17BARROCAL, André. Se cadeia resolvesse, o Brasil seria exemplar. Carta Capital. Disponivel em:
<http://www.cartacapital.com.br/revista/838/se-cadeia-resolvesse-4312.html>. Acesso em: 05 jan. 2015.

18SILVA, José Ribamar da. Prisdo: ressocializar para ndo reincidir. Disponivel em:
Shttp://www.depen.pr.gov.br/arquivos/File/monografia_joseribamar.pdf>. Acesso em: 12jan. 2015.
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Da afirmacao acima, depreende-se que a construgdao de um sistema
penitencidrio nos moldes idealizados pela Lei de Execugdo Penal exige a
implantacdo de politicas publicas capazes ndo apenas de melhorar a
estrutura fisica das unidades prisionais, mas também de atender aos
direitos da pessoa presa, superando os graves obstaculos decorrentes da
violéncia que se mostram consolidados na realidade penitenciaria. Isto &,
para que se chegue a uma situagdo minimamente digna pelos parametros
previstos no art. 11 da Lei 7.210/1984, cumpre garantir a pessoa, sob
custodia, assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e
religiosa. Vale frisar que todo esse amparo deve ser efetuado no sentido
de prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade, o
que, lamentavelmente, ndao tem acontecido.

Se o pensamento humano € condicionado pelos estimulos exterio-
res que recebe, ¢ de esperar-se que a sociabilidade de um detento, em
razao da elevada tensdo, presente no cotidiano das superlotadas prisdes
brasileiras, seja seriamente prejudicada, dificultando, ainda mais, sua
reintegracao a sociedade. Nesse sentido, cumpre indagar: “como esperar
que individuos desviantes se adequem as regras sociais, segregando-os
da sociedade e inserindo-os em um microcosmo prisional com suas
proprias regras e cultura?”"’

O contato com a familia, a pratica religiosa e a assisténcia
psicossocial do apenado sdo nitidos fatores facilitadores da sua
ressocializacdo. Todavia, o acesso ao trabalho ¢ a educagao destaca-se
como principais meios de promogao da reinsercdo social. Através do
estudo e do labor, as pessoas privadas de sua liberdade implantam em
seu cotidiano habitos positivos que lhes auxiliam na superagdo de
caréncias na formagao educacional e na ampliacdo da capacitagao
profissional. No que se refere a educagdo, conforme licdo de Silva e
Braga’, esses habitos positivos partem, especialmente, da assimila-
¢ao, pela pessoa do preso, de nogdes de cidadania e da formacao de um
senso critico que lhe seja benéfico, a saber,

1gBRASIL. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Reincidéncia criminal no Brasil: relatorio de
pesquisa. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150611
relatorio_reincidencia_criminal.pdf>. Acesso em: 15jan.2015.

2OBRAGA, Romulo Rhemo Palitot; SILVA, Mazukyevicz Ramon S. N. Seguranga publica e direitos

humanos: o que pode a educagdo na prisdo? Disponivel em: <http://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/pri
mafacie/article/view/9075/6703>. Acesso em: 14 jan 2015.
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A escola nos presidios teria assim uma grande responsabilidade
na formagdo de cidaddos, ndo s6 no que diz respeito aos
beneficios da instrugdo escolar ¢ fortalecimento da autoestima
dos reclusos, mas, sobretudo, operando a conscientizagdo de
direitos e deveres, possibilitando assim um processo de
modificagdo, capaz de melhorar a visdo de mundo dos prisionei-
ros através de um senso critico que auxilie no entendimento do
valor da liberdade e do trabalho, na melhoria do comportamento
dentro da institui¢do prisional e na criacdo de oportunidades
quando do reingresso na sociedade.

Diante dessas informacgdes, impende salientar que agrava ainda
mais o quadro atual o fato de grande parcela das pessoas recolhidas nos
estabelecimentos prisionais possuirem pouca ou nenhuma instru¢ao
escolar. Conforme dados do Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias”, de junho de 2014, 53% da populagdo prisional ndo
completou o ensino fundamental, € 6% s3o analfabetos. Ademais, muitos
dos apenados s3o oriundos de familias desestruturadas, tendo, ainda,
baixo grau de capacitagdo profissional. Sendo assim, ao associar esses
dados ao fato de as casas de detengao brasileiras serem ambientes onde
sdo postas em risco as integridades fisica e psicologica dos apenados,
revela-se pouco provavel a concretizagdo do ideal de ressocializacao
imbuido na Lei de Execuc¢ao Penal.

Com efeito, tendo em mente a importancia dos elementos acima
elencados na consecugdo da desejada harmonica integracao social do
condenado, nota-se que a manuteng¢ao do atual ritmo de crescimento da
populagdo carceraria sem a proporcional expansao do sistema peniten-
ciario e dos servigos que lhe sdo inerentes traz para a sociedade efeitos
inegavelmente nefastos, na medida em que se exacerbam as notdrias
falhas hoje existentes, no tocante a precariedade da assisténcia juridi-
ca, as poucas oportunidades de acesso a educagdo e ao trabalho, a
violéncia praticada pelo Estado e pelos proprios apenados, entre outros
obstaculos. Somado a isso, cumpre considerar que a falta de avangos
na administracdo penitenciaria implica a elevagdo do potencial de

21 BRASIL. Levantamento nacional de Informagées Penitencidarias — INFOPEN, — Jun 2014. Disponivel
em: <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-doinfopen-nesta-terca-feira/relatorio-
depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 5 jan. 2015.
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rebelides, movimentos, em regra, violentos, em que se pede, normal-
mente, a mera materializacao de direitos ja conferidos aos presos pela
Leide Execugao Penal.

Sendo assim, ao perceber a atual inaptidao do Estado para concre-
tizar em sua inteireza os comandos estabelecidos pelo legislador na Lei
de Execucdo Penal, deduz-se que o potencial de reintegragao de presos a
sociedade por intermédio da atuacdo estatal ¢ nitidamente pifio. Esta
constatagdo tem o conddo de conduzir quem analisa o cenario prisional
as seguintes indagagdes: I) deve-se gastar mais com o sistema peniten-
ciario? II) vale a pena prender mais? I1I) € necessario manter pessoas na
prisdo por mais tempo? IV) a atual sistematica juridico-penal é adequada
paraarealidade brasileira?

4 Os rumos da politica penitenciaria brasileira num cenario de
hipertrofia do Direito Penal e ineficiéncia do sistema prisional

Como visto anteriormente, o crescimento da populagao carceraria
e a atual realidade da Administracao Penitenciaria revelam um estado de
patente afronta aos ideais da Lei de Execugdo Penal, tornando questiona-
vel o clamor social por novos tipos penais € maiores penas, dadas as suas
consequéncias.

O Ministro de Estado da Justiga, Jos¢ Eduardo Cardozo, por
ocasiao do langcamento do Relatorio Nacional de Informagdes Peniten-
ciarias de junho de 2014, ao apresentar dados relacionados ao déficit
de 231 mil vagas no sistema penitenciario, fez a seguinte sustentacao
perante o publico que o ouvia: “se os senhores t€ém alguma davida de
que nods estamos enxugando gelo, ainda mais se nos considerarmos que
nos temos mais de quatrocentos mil mandados de prisdo em aberto, os
senhores nio estardo com a visdo equivocada” .

Essa declaracdo faz qualquer analista do tema conceber o quao
distante as politicas publicas da drea penitenciaria estdo das expecta-
tivas da sociedade e do proprio governo. Nao ha que se negar que se
esta diante de um sistema historicamente falho e que, com o avancgar
dos anos, ndo tem sido objeto de mudancgas significativas em seu

22BRASIL podera ter mais de 1 milhdo de presos at¢ 2022, diz Cardozo. GI. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/06/cardozo-diz-que-sistema-prisional-brasileiro-e-muito-
ruim.html>. Acessoem: 13 jan. 2015.
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aspecto qualitativo. Isto porque, malgrado a Lei de Execucdo Penal
date do ano de 1984, desde essa época, o desrespeito ao referido
diploma legal faz parte da realidade patria, fato que sinaliza a
incapacidade do Estado de fazer frente aos desafios da gestdo
penitenciaria.

Nesse sentido, mostra-se relevante sublinhar a seguinte anélise do
sistema prisional, feita por Fischer e Abreu™, no ano de 1987:

Particular, contudo, ¢ o modo como a questdo penitenciaria vem
sendo, nesta sociedade, abordada na imprensa periodica, nos
gabinetes executivos, no plenario parlamentar e mesmo nos
debates publicos. Insiste-se em trata-la como problema técnico e
atual. Técnico porque reclama medidas profilaticas de
saneamento e de aperfeicoamento institucional, como sejam, o
aumento da oferta de vagas, a consolidagdo de frentes de
trabalho prisional, a abertura de oportunidades escolares, a
promogao de recursos humanos capacitados para as peculiarida-
des da organizagao penitenciaria. Atual porque entendido como
conjuntural, fruto de condi¢des econdmicas e sociais adversas e
momentaneas que, superadas, poderdo conduzir o controle da
criminalidade, da violéncia ¢ da vida no interior das prisdes a
padrdes considerados compativeis com os meios disponiveis e
com as metas a serem alcangadas; vale dizer, compativeis com
padrdes racionais de “terapéutica criminiatrica”. E justamente
nesse modo de abordar a questdo penitenciaria que parecem
residir os impasses e dilemas que o fundamentam, quer do ponto
de vista de suas realizagdes, quer do ponto de vista ideologico.

Atente-se que tanto as expectativas contidas na obra supracita-
da, que data de 1987, quanto a recente manifestagao de José Eduardo
Cardozo, acima exposta, deixam transparecer que a qualidade do
sistema prisional patrio pouco mudou desde a edi¢ao da Lei de Execu-
cdo Penal, uma vez que o contingente de pessoas encarceradas conti-
nua a crescer, nao havendo mudancga sensivel nas caracteristicas da

23ABREU, Sérgio Frangca Adorno de; FISCHER, Rosa Maria. Politicas penitencidarias, um fracasso?
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64451987000200012>.
Acessoem: 14jan.2015.
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gestdo prisional e estando a reinsercdo social longe de ser um fato
comum, na medida em que os indices de reincidéncia se mostram em
patamares elevados.

E de se admitir, portanto, que o povo brasileiro esta a testemunhar
um ciclo vicioso, no qual o Estado e a sociedade reproduzem uma logica
social, politica e econdmica que faz com que a criminalidade se expanda
sem que os fenomenos que lhes dao causa sejam atacados eficazmente.
Assim, ao associar essa afirmagao ao fato de a legislacao penitenciaria
em vigor ndo ser executada de maneira eficiente, pode-se concluir que as
normas juridicas se multiplicam, administradores publicos se sucedem
em altos cargos, novas propostas de gestao sao postas em pratica, mas as
causas determinantes para o insucesso do sistema prisional brasileiro
ndo sdo efetivamente solucionadas.

Nesse cenario, as forgas que impulsionam o desejo de retaliagdo e
retribuicdo contra os praticantes de delitos estdo sendo progressivamente
confrontadas por ideias amparadas numa visao critica da eficacia pratica
das medidas adotadas, relativizando as concepg¢des morais que motivam
autilizagdo da pena em seu aspecto simbolico e disciplinador da conduta
dos delinquentes.

Nos ultimos anos, o arcabougo legislativo e as institui¢des ligadas
ao sistema penitenciario t€m sinalizado que os rumos do setor prisional
devem ter como norte a diminui¢ao do encarceramento, a reavaliacao
dos parametros adotados para quantificar as penas, a reducao das prisdes
provisoérias, a maior valorizagao das alternativas penais, entre outras
medidas que apontam para uma fuga do estado atual, por meio de prati-
cas que tenham consequéncias mais racionais € menos retaliatorias.
Desse modo, nota-se que parcela do poder publico e da sociedade segue
uma pauta diametralmente oposta aquela que sustenta a hipertrofia do
Direito Penal e a ampliagdo das vagas no sistema penitenciario. Assim,
iniciativas do Estado e de instituicdes privadas t€ém sido postas em
pratica, de sorte a buscar mais eficicia e justiga na execucao penal.

Nessa perspectiva, algumas leis possuem destacado relevo: I)
a Lei n® 9.099/1995, que, além de instituir os Juizados Especiais,
estabeleceu regras processuais penais que propiciam a transagao
penal e a aplicagdo de penas alternativas as privativas de liberdade,
criando, ainda, o instituto da suspensdo condicional do processo,
evitando puni¢des desnecessarias; II) a Lei n°® 12.258/2010, que
dispde sobre a possibilidade de utilizacdo de equipamento de vigi-
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lancia indireta pelo condenado nos casos nela especificados, admi-
tindo o monitoramento eletronico de pessoas submetidas a saida
temporaria no regime semiaberto e a prisdo domiciliar, sendo
formulada seguindo a filosofia do combate a superpopulagio carce-
raria, conforme preceitua a justificacdo de seu projeto de lei; III) a
Lei 12.433/2011, que prevé a remigao de parte do tempo de execucao
da pena pelo estudo, possibilitando a diminui¢do do tempo de prisao
de muitos apenados através da educacgdo; IV) a Resolugaon® 213, de
15 de dezembro de 2015, do Conselho Nacional de Justigca, que
regulamenta as audiéncias de custddia, baseada no nitido intuito de
reduzir a quantidade de presos provisorios no Brasil; além de outras
medidas.

De outra banda, o Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP), 6rgado encarregado de pensar sistemicamente
o segmento prisional e propor politicas publicas para o seu aperfeigoa-
mento, conforme expde o Plano Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria de 2015, tem examinado seu campo de atuacdo sob duas
perspectivas principais, quais sejam: I) a “porta de entrada do sistema
prisional”, em que se estudam as questdes de seguranga publica que
reverberam sobre o campo penitenciario, causando a superlotagdo; e
IT) as alternativas penais, avaliando os efeitos produzidos pela prisdo e
outras formas de sangdo penal tradicionais.

Atento a realidade do sistema prisional brasileiro, o CNPCP, em
outubro de 2015, editou o Plano Nacional de Politica Criminal e Peniten-
ciaria, fixando as diretrizes para implantacdo das agdes necessarias ao
desenvolvimento da area em questdo. Esse plano segue uma linha de
pensamento dotado de patente intengao de promover uma reflexao sobre
o grau de punicao atribuido por lei a crimes que nao geram significativo
prejuizo a bens juridicos penalmente relevantes e prega a diminuic¢do do
encarceramento no Pais. Nesse diapasdo, o documento defende expres-
samente que

Nos tempos atuais, a agenda legislativa aumenta paulatinamente
as penas de crimes, seguindo pautas casuisticas, cujas urgéncias
ndo guardam relacdo com parametros de eficacia ou efetividade
exigidos por uma politica publica. O resultado tem sido o
crescimento progressivo da populagdo carceraria, sem qualquer

impacto na melhoria dos indicadores de seguranga publica.
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Apolitica criminal e penitenciéria precisa ser reconhecida como
politica publica e se adequar aos mais modernos instrumentos de

‘o L. 24
governanga em politica publica

Assim, com base na ideia de que se deve buscar maior eficcia e
efetividade na execucdo das penas, o CNPCP elaborou diretrizes para o
sistema penitenciario brasileiro, reconhecendo que as alternativas penais
devem ser o mecanismo central da politica criminal brasileira, em vez da
privagdo da liberdade. Destarte, o documento supracitado faz orienta-
¢des no sentido de um uso mais moderado do instituto da prisao, defen-
dendo uma maior utilizacdo das audiéncias de custddia, da prisao
domiciliar, da mediacdo penal, da justica restaurativa e do monitoramen-
to eletronico no combate ao encarceramento provisorio.

Na esfera privada, tem se destacado o chamado “Método APAC”,
que consiste na execu¢do da sentenga penal condenatdria mediante a
colaborag¢do de uma entidade civil de Direito Privado, que promove a
recuperagdo de presos com base em metodologia fundada na valorizacao
humana. Trata-se de pessoa juridica que administra Centros de Reinte-
gracao Social de presos, nos quais os proprios reeducandos “sdo corres-
ponsaveis pela sua recuperacao e tém assisténcia espiritual, médica,
psicologica e juridica prestada pela comunidade™”.

A APAC, sigla utilizada para designar a Associacao de Protecdo e
Assisténcia aos Condenados, tem se expandido pelos Estados da Federa-
¢do, fomentando a recuperagdo de pessoas condenadas, mediante a
aplicacao dos doze elementos que dao lastro ao seu método de execucao
penal, que sdo: 1) participacdo da comunidade; 2) ajuda mutua entre os
recuperandos; 3) trabalho; 4) religido; 5) assisténcia juridica; 6) assistén-
cia a saude; 7) valorizagdo humana; 8) familia; 9) trabalho voluntario;
10) Centro de Reintegracdo Social — CRS; 11) mérito; 12) jornada de
libertagdo com Cristo. A metodologia implementada pela APAC, de

24BRASIL. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Plano Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria 2015. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/cnpcp-
1/imagens-cnpcp/plano-nacional-de-politica-criminal-e-penitenciaria-2015.pdf>. Acesso em: 25 jan. 2015.

25TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO. Associagdo de Protegdo e Assisténcia aos
condenados: criagao e implantagdo nos municipios. Disponivel em: <http://www.tjmt.jus.br/INTRANET.
ARQ/CMS/GrupoPaginas/97/801/file/Conteudos/Forum_de Modenizacao_e_Humanizacao do_Sistema
_Prisional/Apresentacao APAC.pdf>. Acesso em: 27 jan. 2015.
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acordo com o Tribunal de Justica de Minas Gerais’, tem gerado efeitos
benéficos para o sistema prisional desse Estado, pois, nas unidades onde
o método em questao € aplicado, o custo de manutencao de um preso
corresponde a 1/3 (um ter¢o) do que se gasta com um detento do sistema
penitencidrio comum. Além disso, “estima-se que a reincidéncia entre os
egressos das unidades APAC gira em torno de 15% (quinze por cento),
enquanto que os oriundos do sistema comum alcangam o percentual de
70% (setenta por cento)””’.

Frise-se que, em Minas Gerais, funcionam mais de trinta APAC, e
mais 94 estdo instaladas em outras unidades da federa¢io™.

Com efeito, depreende-se da analise conjuntural ora exposta que a
expansdo das penas e do sistema prisional ndo se mostra como solug@o
salutar ou economicamente vidvel para o enfrentamento da criminalida-
de no Brasil. A experiéncia histérica do Pais, associada ao direcionamen-
to politico seguido pela legislacdo recente em matéria de politica crimi-
nal e penitencidria, demonstra a insustentabilidade de modelos que
prezem somente pelo reforco da retaliagao estatal ao crime.

5 As dificuldades do Estado em solucionar os problemas do sistema
penitenciario e suas consequéncias

Consoante os relatos e argumentos expostos nas se¢des anteri-
ores, nota-se um descompasso entre o clamor social por mais puni-
¢do e o estado do atual modelo de encarceramento que nao proporci-
ona os efeitos educativos também desejados pela sociedade. Ao se
verificar que as demandas por mais vagas e servigos no sistema
prisional ndo sdo proporcionais a capacidade do Estado de atendé-
las suficientemente, compreende-se que o Pais estd caminhando em
dire¢do ao agravamento do estado de precariedade em que se encon-
tram seus centros de detengdo. Assim, ndo haveria outra razdo para

*TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Projeto novos rumos — Metodologia
APAC. Disponivel em: <http://ftp.tjmg.jus.br/presidencia/projetonovosrumos/>. Acesso em: 28 jan. 2015.

27Idem.
28 ASSOCIACAO DE PROTECAO E ASSISTENCIA AOS CONDENADOS DE ITAUNA/MG. Relacio

das APACS do Brasil. Disponivel em: <http://www.giovaniemissione.it/gim/documenti/indirizzi%?20apac.
pdf>. Acesso em: 28 jan. 2015.
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que os Poderes da Republica ndo agissem em prol de uma agenda que
promova uma politica penitencidria que impeca que o sistema entre
em colapso. Nessa perspectiva, as diretrizes da politica penitencia-
ria, estabelecidas pelo CNPCP, visam a orientar as agdes do poder
publico em um sentido inconcilidvel com as demandas legislativas
por mais tipos penais € maiores penas.

Percebe-se, pelos fatos ja expostos, que hd uma promissora linha de
atuacdo do Estado e da sociedade civil organizada que parte do reconheci-
mento de que arevisao de certos aspectos qualitativos das politicas criminal
e penitenciaria surtem efeitos mais positivos para a seguranga publica e
para o sistema prisional que a propria materializacdo de normas fundadas
emum impeto de retaliagdo de uma sociedade amedrontada.

Os rumos da politica penitenciaria almejados pelo CNPCP ndo
reproduzem uma mera logica moral ou sentimental de diminui¢do do
custo humanitario de um sistema prisional que ndo reintegra socialmente
os apenados e que contribui para a piora da condicdo social daqueles que
nele adentram. Mais do que isso, as diretrizes tragadas pelo 6rgao supra-
mencionado em seu Plano Nacional representam uma luta por uma
revisao racional e paradigmatica do caminho que a sociedade brasileira
deseja seguir.

Considerando a dificuldade de formar-se consenso social signifi-
cativo acerca de como dirigir a politica criminal e penitenciaria no Brasil,
dadas as razdes que dao ensejo ao fendmeno da hipertrofia do Direito
Penal, além de outras de indole politica, o CNPCP exerce relevante tarefa
ao propor uma agenda para o setor penitenciario que, de certa forma,
conduz os agentes publicos a reanalisar o ciclo vicioso que domina as
politicas de defesa social, na medida em que pugna pela pratica de atos
consideravelmente distintos dos que sdo planejados e executados pelos
6rgdos de seguranca publica Brasil afora.

Essanova perspectiva para o sistema prisional, plasmada nos fatos
apresentados no topico anterior, sugere que o setor penitenciario € falho e
precisa ser modificado, de sorte a conter os ja elevados custos humanita-
rios e econdomicos de um sistema de execugao penal caro e que, em raros
casos, cumpre seus objetivos legais.

Desta feita, verifica-se que a urgéncia dos problemas decorrentes
da superpopulagao carceraria e da precariedade do sistema prisional esta
a promover uma revisao pragmatica das politicas criminal e penitencia-
ria. Surge, assim, uma tendéncia de fortalecimento de politicas publicas
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desconexas dos argumentos morais de retaliagdo sustentadores da
hipertrofia do Direito Penal.

O que o Pais estd a vivenciar € justamente a superacao, em muitos
casos, dos custos da retaliagdo em face dos beneficios por ela trazidos, uma
vez que a elevacgdo do encarceramento nao tem diminuido a criminalidade
de modo significativo. Como bem leciona Richard Posner”, ndo obstante a
ameaca de retaliacdo pelo crime seja o mecanismo fundamental de preser-
vagao da ordem publica, nos casos em que os beneficios daretaliagao forem
inferiores aos custos, esta pode se tornar um ato irracional.

Esta andalise ¢ sobremaneira enriquecida quando comparada
aos debates que estdo a ocorrer nos Estados Unidos, no ramo em
questdo. Atualmente, as mais elevadas instancias politicas estaduni-
denses estdo levando a cabo uma relevante discussao a respeito dos
maleficios de se sustentar a atual situacao, na qual 25% da populagdo
prisional do planeta se encontram nas prisdes norte-americanas,
enquanto que apenas 5% da populagio mundial vivem em tal pais™.
Isso fez com que, em discurso proferido em 12 de janeiro de 2016, o
Presidente Barack Obama conclamasse o Congresso Americano para
trabalhar em prol de uma reforma na politica criminal, sustentando a
necessidade de se diminuir o encarceramento.

Diante desse fato, varios pontos levados ao debate publico tém
ampla serventia para a reflexdo sobre o sistema prisional brasileiro,
embora a situacdo socioecondmica daquele pais seja muito distinta da
verificada no Brasil, e o grau criminalidade 14 encontrado esteja em
niveis considerados historicamente baixos.

Destarte, vale levar em conta certos aspectos da realidade americana
que, apesar das diferengas entre os paises, mantém nitida consonancia com
os problemas enfrentados no Brasil e contribuem na resolugdo dos proble-
mas aqui verificados, quais sejam, I) nos EUA, apenas 12% da reducdo do
numero de ocorréncias de crimes contra a propriedade podem ser atribui-
dos ao aumento do encarceramento’', 0 que significa que, nesses casos, a

29POSNER, Richard A. 4 economia dajusti¢a. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 248-249.
3OCHETTIAR, Inimai M.; FINKELMAN, Abigail. If You Blinked, You Missed When Obama Made Criminal
Justice Reform History. Disponivel em: <http://www.brennancenter.org/analysis/if-you-blinked-you-

missed-when-obama-made-criminal-justice-reform-history>. Acesso em: 2 fev. 2015.

31 Ibidem. Jailhouse nation. The economist, Nova lorque: The Economist Newspaper Limited, 2015: p. 11.
20-26jun.2015.
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prisao pode nao ter efeito significativo no combate ao crime; 1) nos EUA,
os Estados com as maiores populagdes carcerarias nao t€m menos crimes
que os que possuem as menores; [1I) nos EUA, o encarceramento em massa
tem contribuido para a desestruturacdo de familias da classe trabalhadora;
IV)uma condenagdo a trinta anos de prisao nao coibe o crime mais que uma
pena de dez anos de privagdo de liberdade, porém a primeira custa trés
vezes mais caro que a segunda; V) o objetivo da politica penitenciaria
deveria ser a redug¢@o do dano que o crime causa a sociedade € nao a mera
retaliacdo pela conduta praticada; VI) se a prisdo nao oferece condi¢des de
reinser¢do social, na pratica, os efeitos da pena vao se estender para além do
seu periodo de cumprimento, tornando ainda mais dificil para o condenado
a construcao de uma nova vida ¢ mantendo a reincidéncia criminal como
uma alternativa de sobrevivéncia.

Do exame da experiéncia vivenciada pelos Estados Unidos, depre-
ende-se que ¢ necessario um afastamento das animosidades que induzem a
reprodugdo de uma logica que tende a distanciar as penas da pessoa do
criminoso, a fim de criar um sistema penal proporcional e justo. Em suma, o
que se deve compreender com os fatos que estao tendo lugar no Brasil e nos
Estados Unidos é o que Aury Lopes Janior defendeu nos seguintes
termos:

A criminalidade ¢ fendmeno social complexo, que decorre de um
feixe de elementos, onde o que menos importa é o direito ¢ a
legislagdo penal. A pena de prisdo esta completamente falida, ndo
serve como elemento de prevencdo, ndo reeduca e tampouco
ressocializa. Como resposta ao crime, a prisdo ¢ um instrumento
ineficiente e que serve apenas para estigmatizar e rotular o
condenado, que, ao sair da cadeia, encontra-se em uma situagao
muito pior do que quando entrou. Se antes era um desempregado,
agora ¢ um desempregado ¢ ex-presidiario. Destarte, a prisao
deve ser reservada para os crimes graves € Os Criminosos

perigosos. Nao deve ser banalizada.

32JUNIOR, Aury Lopes. Violéncia urbana e tolerdncia zero: verdades e mentira. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5805>.
Acessoem: 2 fev.2016.
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Assim sendo, cumpre aos brasileiros se debrucarem sobre a
questao prisional e optar por uma via, dentre uma das trés possiveis: I)
expandir progressivamente as normas penais incriminadoras e as penas
em vigor, aumentando as despesas com policiamento e encarceramento;
IT) manter o estado atual das coisas com politicas publicas e normas
tendentes a adaptar a sociedade a um estado permanente de elevada
violéncia, sem sua supera¢ao; III) diminuir o encarceramento, prolife-
rando politicas sociais orientadas a combater as causas dos crimes e
outras que prezem pela reinser¢ao social do condenado. Notadamente,
pelo que ja foi debatido, percebe-se a formagao de um quadro em que os
fatos tendem a se impor. Ou seja, as condi¢des do sistema prisional tém
feito surgir uma tendéncia para que essa terceira via se materialize em
confronto com a primeira.

6 Consideracoes finais

Analisando o fenomeno da hipertrofia do Direito Penal em associ-
acdo com a precariedade do sistema prisional e o surgimento de novas
normas e atores politicos que defendem uma politica penitencidria
diametralmente oposta ao impeto punitivo que move a expansao das
normas penais incriminadoras e das penas a elas relacionadas, o presente
trabalho expde um cenario de inexisténcia de consenso a respeito dos
rumos que devem ser seguidos pelas politicas criminal e penitenciaria,
apontando uma tendéncia de revisdo das escolhas a serem feitas em
relacdo a gestdo carceraria.

Registre-se que esta obra ndo se propde a sustentar que as leis
penais ndo inibem os crimes. Certamente, ha um nexo de causa e conse-
quéncia entre ambas. O que se pode, contudo, defender é que, no atual
momento historico, as leis, por si sés, ndo obstaculizam os crimes
eficazmente, razdo pela qual ganha for¢ca no ambito do governo e da
sociedade civil uma vertente de politica criminal e penitencidria funda-
mentada em uma sensatez pragmatica, através da qual o impacto humani-
tario e econdmico causado pela precariedade do sistema prisional
interfere significativamente nos rumos a serem seguidos nesta area.

Essa linha de raciocinio pragmatica tem como efeito, em ultima
analise, a concretizagcdo principio da dignidade humana e em outros
direitos fundamentais, em varios aspectos, porém cabe ter em mente que
sdo os fatos que estao se impondo. Nao se deve olvidar que essa base
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juridica faz parte do ordenamento juridico brasileiro ha décadas, nunca
se mostrando ser o suficiente para viabilizar mudancas significativas na
realidade prisional do Brasil, motivo pelo qual este trabalho sustenta que
os problemas de ordem material € econdmica inerentes a administragao
penitencidria tém constituido o motor principal dessa nova forma de
visualizar o setor prisional. Urge conferir sustentabilidade ao sistema
prisional.

E oportuno sublinhar, ainda, que, conquanto nio seja plausivel
prever como serdo conduzidas as politicas criminal e penitenciaria nos
proximos anos, € possivel perceber o surgimento de uma tendéncia de
racionalizacdo das politicas publicas e normas processuais pertinentes a
execucao penal. Algumas das novas regras do Processo Penal e as a¢des
mais inovadoras da seara penitenciaria seguem uma linha de pensamento
segundo a qual ndo ha como lograr éxito nas politicas de seguranca
publica assentadas no incremento da puni¢do penal e na consequente
construcao de mais estabelecimentos prisionais.

Com efeito, cabe reconhecer que o enfrentamento da violéncia no
Brasil, quando se faz guiado pela otica de aumento sistematico das
sangdes penais e do conjunto de normas abarcadas pelo Direito Penal,
tende a prolongar um ciclo vicioso que conjuga temor, demagogia e uma
adaptacdo a atual conjuntura, obstaculizando acdes reformadoras de
longo prazo, mascarando o problema por intermédio de uma falsa
sensagdo de reacdo ao quadro de perigo instalado no seio da sociedade.
Deve-se compreender que encarar a inseguranca publica com normas
penais e com o mero aumento do tamanho dos 6rgaos de persecucao
penal ndo traz a lume o real problema criminal e penitenciario do Pais.

Portanto, as politicas criminal e penitenciaria, quando ndo sao
planejadas juntamente com medidas relacionadas a educagdo, ao traba-
lho e a satude estdo fadadas ao insucesso ou a um pequeno avango funda-
do em paliativos. A criminalidade e a inseguranca devem ser superadas a
partir do estabelecimento de politicas sociais focadas na melhoria das
condi¢des de vida da populacdo, especialmente no que diz respeito aos
setores mais vulneraveis, como os de baixa escolaridade, os desempre-
gados, os viciados em drogas, aqueles com familia desestruturada, entre
outros grupos sociais mais expostos a marginalidade. Sem uma agenda
norteada por esse raciocinio, ¢ improvavel que surjam melhorias signifi-
cativas no sistema prisional que impliquem a materializa¢do da Lei de
Execucao Penal.
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Resumo

A seguranga publica figura atualmente entre as maiores preocupa-
¢oOes da sociedade brasileira, e o crescimento desproporcional das taxas
de mortalidade em decorréncia de homicidio no pais na década de 1980
fez com que este fosse meditado como grande vilao da saude publica.
Temos, ainda, outro grande problema enfrentado: o suicidio. E quando
pessoas se reinem com o intuito de praticar roleta russa, resultando em
morte, temos um crime de homicidio ou de participagdo em suicidio?
Esta ¢ a grande questdo proposta pelo presente trabalho, que ird analisar
como essa “brincadeira” tao fatal tem sido tipificada pela doutrina e
jurisprudéncia. Por 6bvio, ¢ inquestionavel a relevancia académica,
juridica, profissional e, principalmente, social do tema tratado, por isso
este artigo foi desenvolvido com o objetivo de verificar as principais
correntes doutrindrias e jurisprudenciais que tratam do assunto; como
analisam essa pratica, assim como identificar qual a tipificacdo penal
proposta por cada uma delas, sendo justificado no fato de que grande ¢ a
lacuna no ordenamento juridico penal quando se faz necessario investi-
garum caso do jogo de roleta russa; entdo, ¢ necessario analisar o esforgo
doutrinario e jurisprudencial no sentido de enquadrar penalmente essa
conduta, para acabar com o impasse existente a cada novo caso. Ao final
de todo o exposto, percebe- -se que a doutrina majoritaria assimila que o
sobrevivente a pratica da roleta russa estaria incurso nas penas do crime
de participacdo em suicidio, enquanto que a jurisprudéncia tem passado
areconhecer o dolo eventual nos casos deroletarussa.

Palavras-chave: Direito penal. Roleta russa. Homicidio. Participagao
em suicidio. Dolo eventual.

Abstract

The public security is currently one of the main concerns of
Brazilian society and the disproportionate growth in mortality rates
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due to homicide in the country in the 1980s made it the great villain
of public health. We have yet another major problem: suicide. And
when people get together in order to play Russian roulette, resulting
in someone's death; do we have a case of homicide or participation in
suicide? This is the great question posed by this paper, which will
research how this fatal 'joke' has been typified by our doctrine and
jurisprudence. Obviously, there is an unquestionable academic
relevance here, such as legal, professional, and especially social
relevance as well, because of it, this article was developed with the
objective of verifying the mainstream doctrine and jurisprudence
dealing with the subject and how they analyze this practice, as well
as identify which criminal classification is proposed by each of
them, being justified in the fact that large is the gap in the criminal
law when it is necessary to investigate a case of Russian roulette
game, then it's necessary to examine the doctrinal and jurispruden-
tial effort in order to frame this criminal conduct, to end the deadlock
with each new case. At the end of all the research, we can see that the
majority doctrine assimilates the survivor to the practice of Russian
roulette would be incurred in the feathers of suicide participation,
meanwhile the jurisprudence has started to recognize possible deceit
in cases of Russian roulette.

Keywords: Criminal Law. Russian roulette. Homicide. Participation in
suicide. Possible deceit.

1 Introducio

A seguranga publica figura atualmente entre as maiores preocupa-
¢oes da sociedade brasileira, e o crescimento desproporcional das taxas
de mortalidade em decorréncia de homicidio no pais, na década de 1980,
fez com que este fosse meditado como grande vilao da saude publica.

O Sistema de Informacdes de Mortalidade, do Ministério da
Saude, aponta que, em 1980, o nimero de homicidios no Brasil foi de
13.910, passando para 49.932 apos trés décadas, em 2010, obtendo
crescimento de 259% no periodo.

Temos, ainda, outro grande problema enfrentado pela satde
publica: o suicidio. De acordo com relatorio publicado, em 2014, pela
Organiza¢ao Mundial de Satde o Brasil figura no topo da lista dos paises
com maior numero de casos no mundo, ocupando o oitavo lugar segundo
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o estudo'. Todos os anos, 804 mil pessoas cometem suicidio em todo o
mundo, uma estimativa de um caso a cada quarenta segundos. No Brasil,
foram registradas 11.821 mortes em 2012, uma taxa de 5,8% a cada cem
mil habitantes; em 2000, essa taxa era de 5,3% para a mesma quantidade
de habitantes, representando um crescimento de 10,4% mortes, entre os
anos de 2000e2012.

E quando pessoas resolvem se reunir com o intuito de praticar
roleta russa, resultando na morte de alguém, temos um crime de homici-
dio ou de participacao em suicidio? Esta € a grande questao proposta pelo
presente trabalho, que ird analisar como essa “brincadeira” tao fatal tem
sido tipificada pela nossa doutrina e jurisprudéncia.

Roleta russa ¢ um jogo de azar, cujos jogadores colocam uma bala
em uma das camaras de um revolver e, em seguida, fecham e giram o
tambor, fazendo com que seja desconhecido o local exato da bala. Apos
essa preparacao, todos os participantes se posicionam em circulo e vao
passando o revélver, um por vez, apontando a arma para sua propria
cabeca e atirando, encarando, desta maneira, a morte, pois caso a bala
esteja na camara engatilhada, esse provavelmente serd o seu destino.

Nao se sabe ao certo onde e quando surgiu 0 jogo, mas varias lendas
a esse respeito, obviamente, apontam para a Russia, onde prisioneiros
dos séculos antigos eram for¢cados pelos guardas a jogar, enquanto estes
cuidavam das consequéncias; outra versao ¢ a de que surgiu entre os
oficiais desesperados do exército russo, que jogavam para demonstrar
bravura e impressionar uns aos outros.

Em nosso pais, ndo raro temos um caso dessa pratica com um
desfecho tragico, normalmente envolvendo jovens que querem sentir a
adrenalina de desafiar a morte. Algumas vezes, o tambor ¢ girado por
cada participante para voltar as condigdes iniciais; em outras, o gatilho é
puxado continuamente, aumentando a cada novo participante, a probabi-
lidade da arma disparar; essa probabilidade também pode ser aumentada
usando umrevolver de cinco camaras, ao invés do tradicional, com seis.

Por 6bvio, ¢ inquestionavel a relevancia académica, juridica,
profissional e, principalmente, social do tema ora tratado, haja vista que
cada vez que o jogo da roleta russa faz uma vitima fatal, dificil ¢ a apura-

1Informag:()es extraidas do relatorio da OMS “Preventing suicide: a global imperative”. Disponivel em:
<http://www.who.int/topics/suicide/en/>.
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¢do do crime, por ndo existir um tipo especifico, representando um
grande dilema no sistema juridico brasileiro.

Desta forma, este artigo foi desenvolvido com o objetivo de
verificar as principais correntes doutrinarias e jurisprudenciais que
tratam do assunto, como analisam essa pratica, assim como identificar
qual a tipificag¢do penal proposta por cada uma delas, ou seja, qual deve
ser o enquadramento penal daquele(s) que sobreviveu(ram) ao jogo,
desencadeando outras questdes, como qual pena serd aplicada, em caso
de condenagao.

Nao se pretende aqui esgotar o tema, visto se tratar de um assunto
cujos doutrinadores apresentam muitas divergente € com muitas discus-
soes que ainda estdo por vir. Para tanto, foi utilizada a metodologia do
estudo descritivo-analitico, desenvolvido através de pesquisa bibliogra-
fica, com andlises baseadas em trabalhos publicados, que discorrem,
direta ou indiretamente, a respeito do assunto, além de relatorios,
doutrinas e jurisprudéncias, para que se possa alcangar uma abordagem
pura e qualitativa dos resultados, chegando, de forma descritiva, aos
objetivos, uma vez que o problema apresentado sera descrito e explica-
do, com a finalidade de reunir as informagdes de forma consistente,
servindo como fonte de pesquisa para futuros trabalhos.

Este trabalho se justifica pelo fato de que grande ¢ a lacuna no
ordenamento juridico penal quando se faz necessario investigar um caso
do jogo de roleta russa, Entdo, faz-se necessario analisar o esfor¢o
doutrinario e jurisprudencial no sentido de enquadrar penalmente essa
conduta, para acabar com o impasse existente a cadanovo caso.

2 Breves consideracdes sobre a teoria do delito e os elementos
subjetivos do tipo penal

Os elementos subjetivos do tipo penal nem sempre estiveram
presentes nos entendimentos doutrindrios. Em verdade, a dogmatica
penal atravessou periodos historicos de transformagdes, sendo aqueles
frutos de diversas discussdes e teorias e, ainda hoje, centro de incontave-
is debates.

Para o jurista Félix Araujo Neto (2004), todo o esforco tedrico
realizado pela doutrina no ambito da Teoria Geral do Delito tem sido no
sentido de investigar quais sdo exatamente as caracteristicas gerais que
qualificam um fato como delito, por isso os estudos cuidam de tentar
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compreender, constatar e explicar os aspectos comuns das mais diversas
figuras delitivas.

Tal competéncia a cargo da teoria do delito tem singular importan-
cia pratica, pois permite analisar, no caso concreto, a ocorréncia ou nao
de um delito, mediante a identificacdo da presenca ou auséncia dos
elementos que o caracteriza.

Com isso em mente, faremos breves consideracoes acerca da teoria
do delito e analisaremos os elementos subjetivos do tipo, a fim de enten-
der melhor o dilema na classifica¢do penal da pratica daroleta russa.

2.1 Consideracdes gerais

A discussdo acerca do conceito de crime e de seus elementos
fundamentais ¢ por demais extensa e complexa, fugindo do escopo do
presente trabalho. Deste modo, far-se-do consideracgdes elucidativas a
respeito das duas principais teorias (causalista e finalista) com intuito de
apontar a interpretacdo das mesmas, quanto ao dolo e a culpa, elementos
subjetivos do tipo penal.

A concepgao causalista entendia o injusto penal como objetivo, ao
passo que a culpabilidade era considerada psicologicamente e, ainda, a
conduta significaria unicamente um comportamento humano causal, ou
seja, a acdo tipica seria fruto de um processo voluntario, mecanico e
muscular humano, decorrente de um procedimento causal
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2009). Com isso, tem-se que a finalidade
ndo pertence a conduta, devendo ser aprofundada no momento da anélise
da culpabilidade. Neste sentido, ensinou Aratjo Neto:

E importante frisar que, em linhas gerais, no entender dos
criadores do sistema enfocado, por parte objetiva entende-se a
manifestacdo do fendmeno criminégeno no mundo externo -
lesdes ou ameaca a bens juridicos; e por subjetiva compreendem-
se os fatores psiquico-internos do agente do delito. (ARAUJO
NETO, 2004%)

2Trecho extraido do artigo “Teoria do delito: algumas consideragdes sobre o causalismo e finalismo”.
Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=380>.
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Ressalta-se que a referida lesdo ou ameaga a bem juridico se
configuraria por a¢ao ou omissao voluntaria (conduta) que provocaria
alteracdo no mundo exterior (resultado), perceptivel pelos sentidos do
ser humano, contudo, teria finalidade irrelevante.

Neste cenario, o dolo e a culpa eram entendidos como espécies do
género culpabilidade, tendo-se que o ilicito penal se restringia aos
aspectos objetivos da acdo, bastando unicamente verificar se o sujeito
praticou a conduta de forma voluntaria, sem, contudo, considerar o
querer, o desejo, do agente.

Posteriormente, percebeu-se que, para englobar as condutas ndo
compreendidas sob a égide desta corrente, fazia-se necessario considerar
aspectos subjetivos do tipo, inaugurando novos pensamentos doutrinari-
0s, 0s quais se desencadearam na teoria finalista da agao.

Na década 1930, o alemdao Hans Welzel provocou mudancgas
elementares na teoria do delito, ao propor a Teoria Finalista, congregan-
do o conteudo da vontade ao tipo e, mais, transmutando a culpabilidade
em reprovabilidade pura, momento em que a conduta passou a ser
analisada pela perspectiva da finalidade, ou seja, ele passou a defender
que o norte de toda agdo ¢ a vontade, ndo sendo possivel determinar
como delituosa uma conduta se esta vontade nao for considerada quando
do momento da pratica delitiva.

A teoria finalista da ag@o extrai o dolo e a culpa da culpabilidade,
incorporando ao tipo, levando a finalidade ao centro do injusto. Com o
deslocamento dos elementos subjetivos do tipo da culpabilidade para o
proprio injusto, além da compreensdo normativa pura da culpabilidade
como reprovabilidade, tem-se a diferenciacdo entre os tipos culposos e
dolosos.

Os defensores da teoria finalista entendem que o agir humano
busca uma finalidade, pois nao ha conduta voltada para o nada, e tal fato
deve ser considerado com fito de imputar ao autor da acdo a conduta
tipica outrora perpetrada quando sua a¢ao deseja um fim criminoso ou,
ainda que licita, o agente deixa de considerar o devido cuidado quando
do momento de sua conduta(MIRABETE, 2011).

O ordenamento juridico brasileiro abragou a teoria finalista da
conduta, de modo que entende como delito agdo tipica, antijuridica e
culpavel e quando nao persistindo o dolo, ou culpa, nos casos em que se
prevé na legislacdo a modalidade culposa, ndo se tem como perquirir a
respeito de ilicito penal.
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E entendimento pacifico no ordenamento juridico brasileiro que o
tipo penal divide-se em tipo objetivo e subjetivo.

Nos ensinamentos de Damadsio de Jesus (2011), os elementos
objetivos do tipo penal, que também sdo descritivos, fazem alusdo a
materialidade do ilicito penal no que diz respeito ao modo de execucao,
lugar, tempo, entre outros. Constituem-se em um verbo que traduz a
conduta, verbo este considerado o nucleo do tipo.

Deste modo, depreende-se que os elementos objetivos, residen-
tes no verbo nucleo do tipo (como, por exemplo, matar, subtrair, falsifi-
car), independem de juizo de valor, e seu significado pede simples
observagdo, sem necessidade de interpretagdo, haja vista seus objetos
existirem no mundo concreto como, por exemplo, ‘matar’ alguém,
‘subtrair’ coisa alheia moével, “falsificar’, no todo ou em parte, documen-
to publico (JESUS, 2011).

Ja os elementos subjetivos que integram o tipo penal, tém
importancia singular no momento da defini¢do da conduta tipifica-
da, haja vista que ¢ por meio do animus agendi que € possivel identi-
ficar e qualificar a atividade comportamental do agente, pois,
somente reconhecendo ¢ identificando a intengdo (vontade e cons-
ciéncia) do agente ¢ que serd possivel enquadrar uma conduta como
tipica.

2.2 Elementos subjetivos do tipo
2.2.1 Dolo

Na seara penal, o dolo adquire significante singular quando traz
a baila a vontade, a intencdo e a decisdo do agente do tipo penal. A
doutrina conceitua o dolo de diversas formas, contudo, em detida
analise, tem-se que as diversas definigdes expressam o mesmo enten-
dimento, majoritariamente, de que o dolo se traduz na vontade livre e
consciente do agente em realizar e alcangar os elementos objetivos do
ilicito penal.

Assim, o agente autor do fato, no caso concreto, atuando volunta-
ria e conscientemente, deseja um resultado danoso a um bem juridico
protegido e tutelado pelo direito penal, ou seja, sua acdo se guia por sua
vontade, estando esta, finalissimamente, direcionada a produzir o evento
tido como elemento objetivo do tipo penal, devendo abarcar o objetivo
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pretendido pelo agente, os meios dos quais se utiliza para tanto, assim
como o resultado que destes decorrem.

Considerando o conceito de dolo retro explanado, abragado pela
doutrina majoritaria, percebe-se que este elemento €, em si, constituido
por outros dois, quais sejam, o elemento cognitivo ou intelectual, repre-
sentado pela consciéncia, e o elemento volitivo, externado pela vontade,
sendo a consciéncia um pressuposto para a vontade, ndo podendo esta
existir sem aquela. Neste seguimento, Welzel (apud GRECO, 2012)
leciona que

Toda agdo consciente ¢ conduzida pela decisdo da agdo, quer
dizer, pela consciéncia do que se quer — o momento intelectual —
e pela decisdo a respeito de querer realiza-lo — o momento
volitivo. Ambos os momentos, conjuntamente, como fatores
configuradores de uma agao tipica real, formam o dolo (= dolo
dotipo). (WEZWL apud GRECO, 2012, p.183).

O elemento cognitivo se traduz na consciéncia que o agente tem
da conduta que pratica, o qual deve saber precisamente aquilo que faz,
para, por consequéncia, poder lhe impor resultado lesivo a titulo de dolo
(GRECO,2012), ou seja, 0 agente mentalmente representa a conduta que
ira realizar, assim como também as consequéncias destas, tendo plena
consciéncia do que esta fazendo, como bem distingue Mufioz Conde
(apud GRECO, 2012):

Para agir dolosamente, o sujeito ativo deve saber o que faz e
conhecer os elementos que caracterizam sua a¢do como agao
tipica. Quer dizer, deve saber, no homicidio, por exemplo, que
mata outra pessoa; no furto, que se apodera de uma coisa alheia
moével. (MUNOZ CONDE apud GRECO, 2012, p.184)

A consciéncia, previsdo ou representagdo, tem que abarcar
todos os elementos essenciais do tipo, desde os descritivos, aos
normativos e subjetivos. Tal consciéncia deve ser efetiva e atual, o
oposto da consciéncia da ilicitude, que pode ser potencial, tendo esta
ultima sido deslocada para o interior da culpabilidade, como elemento
intransponivel ao juizo de reprovagdo. Tampouco ha necessidade de
que o agente apresente consciéncia da tipicidade da a¢do que pratica,
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pois, caso existisse este requisito, unicamente aqueles que detém
conhecimento a respeito das normas penais seriam passiveis de agir
dolosamente (BITENCOURT, 2012)

O segundo elemento, a vontade, nao existiria sem a consciéncia,
sendo assinalada pelo querer, pela intencdo em alcangar o evento
danoso anteriormente previsto, representado. Neste argumento,
salienta-se também que, claramente, a vontade e o querer do agente
que perpetrar a conduta deve ser externada de maneira livre, sem
nenhum tipo de constrangimento ou coagdo externos, sob pena de
desconfigurar o dolo.

Santos (2004) salienta que o querer em realizar o tipo objetivo do
delito, representado na vontade, ¢ composto por duas caracteristicas:
primeiramente, deve ser incondicional, visando perpetrar a acdo ja
definida; e, segundo, tal vontade deve ter o conddo de influenciar o
acontecimento real, fazendo com que o resultado da conduta do agente
possa ser identificado como ac¢do sua, € ndo s6 apenas um desejo ou
esperanga de que essa ocorra.

Na doutrina, impera a inteligéncia de que para existir dolo ¢
indispensavel a presenca do elemento intelectivo e também do volitivo,
conforme traduz a teoria denominada volitiva, ou da vontade, ou do
consentimento, que entende que a esséncia do dolo deve estar na vontade
traduzida no desejo de realizar a a¢do e obter o resultado tido como
danoso, como assevera Bitencourt (2012):

Na verdade, vontade e consciéncia (representagdo) sdo,
numa linguagem figurada, uma espécie de irmas siamesas,
uma ndo vive sem a outra, pois a previsdo sem vontade é algo
completamente inexpressivo, indiferente ao Direito Penal, ¢
a vontade sem representagdo, isto ¢, sem previsdo, ¢
absolutamente impossivel, eis que vazia de contetdo.
(BITENCOURT, 2012, p.357)

A doutrina classica destaca trés teorias que discorrem sobre o dolo,
quais sejam, teoria da vontade, teoria da representacdo e teoria assenti-
mento ou consentimento. A primeira delas, a da vontade, defende que o
dolo esté presente na vontade do resultado, no qual o agente tem cons-
ciéncia do fato, mas, principalmente, vontade de realiza-lo; a segunda
teoria, da representagdo, interpreta como dolo toda agdo em que o autor
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somente prevé o resultado como possivel, mas opta por continuar com a
pratica da agdo mesmo assim; e por fim, a terceira teoria, do assentimen-
to, prevé que o sujeito age com dolo quando, ainda que, prevendo o
resultado possivel e sendo este lesivo, mesmo nao o querendo, assume o
risco de produzi-lo.

Vale ressaltar que o Codigo Penal Brasileiro adotou as teorias da
vontade e do consentimento: a da vontade, no tocante ao dolo direto; e
a do consentimento, no que diz respeito ao dolo eventual
(BITENCOURT, 2012).

2.2.1.1 Dolo eventual

A doutrina elenca diversas espécies de dolo que, por si s0, trazem
amplo campo de discussdo. No entanto, como o foco do presente trabalho
reside na tipificagdo da pratica de roleta russa e, considerando o embate
doutrinario e jurisprudencial que paira arespeito da consideragao ounao do
dolo eventual para a responsabilizagdo dos praticantes da 'brincadeira’
mortal, exploraremos a figura do dolo eventual neste momento.

Entende-se da leitura direta da primeira parte do art. 18, I do
CPB, o conceito do dolo direto, ou seja, aquele no qual o agente quer,
efetivamente, praticar a agdo prevista como ilicito penal. Como bem
esclarece Greco (2012), “o agente, nesta espécie de dolo, pratica sua
conduta dirigindo-a finalissimamente a producao do resultado por ele
pretendido inicialmente”, sendo este, tratado pelo autor, como o dolo
por exceléncia.

Ainda, o estudioso Bitencourt (2012) elucida que

O objeto do dolo direto € o fim proposto, os meios escolhidos e 0s
efeitos colaterais representados como necessario a realizagdo do
fim pretendido. Assim, o dolo direto compde-se de trés aspectos,
quais sejam, representagio, querer e anuir, nos seguintes termos:
1) a representagdo do resultado, dos meios necessérios e das
consequéncias secundarias; 2) o querer a agio, o resultado, bem
como os meios escolhidos para a sua consecugdo; 3) o anuir na
realizagdo das consequéncias previstas como certas, necessarias
ou possiveis, decorrentes do uso dos meios escolhidos para
atingir o fim proposto ou da forma de utilizagdo desses meios.
(BITENCOURT, 2012, p.360).
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Neste entendimento, tem-se que, no dolo direto, o resultado
alcancado reflete aquele desejado pelo autor anteriormente a pratica da
conduta.

O dolo eventual, por seu turno, ocorrera quando o sujeito ativo nao
pretender o alcance dos elementos objetivos do tipo, o seu resultado, no
entanto, podendo prevé-lo como possivel, aceita a ocorréncia do mesmo,
assumindo o risco de sua producdo, ou seja, a assun¢ao do risco como
possivel ou provavel pelo agente configura o dolo eventual, independen-
temente de sua vontade. Tal ensinamento se extrai da segunda parte do
art. 18, I, do CPB o qual professa que “diz-se o crime: doloso quando o
agente (...) assumiu o risco de produzi-lo”.

Percebe-se, portanto, que o elemento que distingue o dolo eventual
¢ o conhecimento, necessitando este, de um complemento de vontade
para caracterizar o dolo, ou seja, apesar de o sujeito ativo prever o dolo,
mesmo ndo sendo esta arazdo de sua conduta, ele o aceita.

Deve-se ter em mente que nao se pode confundir o dolo eventual
com o desejo ou esperanga de que o resultado delitivo ocorra. Assim, ¢
insuficiente unicamente a ciéncia da possibilidade da ocorréncia do
evento; ¢ necessaria uma determinada relacdo de vontade, entre o
resultado e o agente neste sentido, fato que ird distinguir o dolo da culpa.

Nos dizeres de CONDE, apud GRECO (2012): “No dolo eventual,
o0 sujeito representa o resultado como de produgdo provavel e, embora
ndo queira produzi-lo, continua agindo e admitindo a sua eventual
producao. O sujeito ndo quer o resultado, mas conta com ele, admite sua
produgdo, assume o risco, etc.”.

Grande parte dos crimes dolosos tipificados no ordenamento
juridico brasileiro pode também ser configurada na modalidade eventu-
al, fazendo imperativo demonstrar que uma das principais discussoes
envolvendo o dolo eventual reside na abrangéncia do seu caracterizador,
ou seja, a assuncao do risco. Assim, ter consciéncia de um risco seria
menor que assumi-lo, pois, ao assumi-lo, o agente assume previamente
um resultado, que pode vir a ocorrer posteriormente.

Nucci (2012) compartilha o entendimento de que a expressao
“assumir o risco de produzi-lo”, trazida pelo legislador penal, implica
o fato de a vontade do autor do injusto penal ser direcionada a um
resultado determinado, contudo com a possibilidade de que ocorra
outro resultado por ele ndo desejado, mas que tenha sido previsto como
possivel e, também, admitido. Assim, o resultado alcancado nao foi
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primeiramente desejado, muito embora o agente tenha previsto a
possibilidade de sua materializagdo juntamente com o que realmente
desejava.

Com o exposto, compreende-se que o dolo direto na figura do
querer diretamente, desejo do autor, em causar o evento danoso, se
diferencia do dolo eventual quando neste o querer do resultado é conco-
mitante ao aceite do mesmo como possibilidade de ocorréncia, sendo a
principal caracteristica do dolo eventual essa aceitagdo de fim, de um
resultado diferente do que pretendia o autor, mas que foi previamente
percebido por ele.

A doutrina e jurisprudéncia t€ém-se contentado com o entendimen-
to superficial e literal trazido pela legislagao penal quanto ao conceito de
dolo eventual, qual seja, o agente assume o risco de produzir o evento
danoso, ndo existindo critérios seguros que possam balizar a compreen-
sdo a respeito do risco assumido, ensejando assim, por vezes, julgados
diferentes para circunstancias similares.

2.2.2 Culpa

Em ambito penal, a culpa ¢ expressao utilizada como sindnimo
de imprudéncia, negligéncia e impericia, sendo assim, tida como modali-
dade com menor gravidade que o dolo (TAVARES, 2003), opondo-se a
este com previsdao no art. 18, II do CPB que diz ser culposo o crime
“quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia
ouimpericia”.

Como outrora apontado, o dolo € tido como o elemento subjetivo
geral do tipo penal, deste modo a modalidade culposa enseja a necessida-
de de expressa previsdo legal para que se configure, sendo, portanto,
exce¢do, como codifica o paragrafo unico do art. 18 do CPB.

O entendimento majoritario ¢ de que a conduta culposa ocorre
por inobservancia do devido cuidado em razao de um comportamento
inadequado que leva a um resultado nao pretendido pelo autor, conduto
que € passivel de previsao.

Em verdade, o que se pune ¢ a conduta mal dirigida pelo agente,
que a principio se destinaria a uma finalidade ndo importante para o
direito penal, geralmente licita, contudo a atuagdo inadequada do autor,
com falta do devido cuidado, leva a ocorréncia de resultado danoso
(BITENCOURT, 2012).
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O estudioso Capez (2014) traduz este entendimento da seguinte
forma: “A culpa decorre, portanto, da comparagao que se faz entre o
comportamento realizado pelo sujeito no plano concreto e aquele que
uma pessoa de prudéncia normal, mediana, teria naquelas mesmas
circunstancias”.

. Continua a jurista, afirmando que o agente deve agir em conduta
normal, tida assim pelo senso comum; contudo, se sua agao se afasta da
que ¢ prevista pela norma e pelo senso comum como normal, incidird em
quebra do cuidado e, assim, em culpa.

A realizagdo do tipo penal se concretiza em razao da falta do
dever de cuidado suficiente e necessario para prote¢do do bem juridico,
estando a culpabilidade concentrada no fato de o sujeito ndo ter evitado a
realizagdo do tipo, ainda que fosse capaz e estivesse em condigdes para
tanto (TAVARES, 2003).

Visto isso, temos que a modalidade culposa infringe um dever de
cautela ou cuidado, sendo essa maneira através da qual se alcanga a
finalidade, o meio, que individualiza a conduta, e ndo a razdo do fim a
que se propoe.

A definicao genérica trazida pelo Codigo Penal a respeito da culpa
ndo aponta a distin¢do de diferentes espécies, contudo a doutrina majori-
taria entende que esta pode ser separada em outras duas, a culpa incons-
ciente e a consciente.

2.2.2.1 Culpainconsciente

A culpa inconsciente, ou sem previsao, ¢ aquela em que se tem a
acdo sem a previsao do resultado. Ensina o jurista Bitencourt (2012):

Na culpa inconsciente, apensa da possibilidade de previsibilida-
de ex ante, ndo ha a previsdo por descuido, desatencdo ou
simples desinteresse do autor da conduta perigosa. Ou seja, o
sujeito atua sem se dar conta de que sua conduta ¢é perigosa, e de
que desatende aos cuidados necessarios para evitar a produgéo
do resultado tipico, por puro desleixo e desatengdo
(BITENCOURT, 2012, p.383).

Cumpre ressaltar que a previsibilidade ¢ elemento da culpa, e
mesmo que existindo a possibilidade de previsibilidade do resultado
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danoso, mas o agente nao tenha previsao (culpa inconsciente), ocorre o
delito a titulo culposo, haja vista, o Cédigo Penal nao fazer distingao de
tipos culposos.

Contudo, no momento da dosimetria da pena, o juiz pode conside-
rar a culpa inconsciente mais leve que a culpa consciente, em razao desta
ter censurabilidade maior (CAPEZ, 2014). Acompanhando as defini¢des
apresentadas, Nucci (2012) interpreta a culpa inconsciente como a ‘culpa
porexceléncia’.

2.2.2.2 Culpa consciente

A culpa consciente, por sua vez, acontece quando o sujeito sabe do
perigo de sua conduta e, mesmo prevendo o resultado possivel, atua sem
observar o devido cuidado e cautela necessaria a sua atuagao, acreditando
que o resultado danoso sera evitado.

Bitencourt (2012) elucida, em seus ensinamentos, que

Quando o agente, embora prevendo o resultado, espera sincera-
mente que este ndo se verifique, estar-se-a diante de culpa
consciente ¢ ndo de dolo eventual. (...) A despeito de sabé-lo
possivel, acredita piamente que pode evitd-lo, o que s6 ndo
consegue por erro de calculo ou por erro na execugdo.
(BITENCOURT, 2012, p.382).

Deste apontamento, tem-se que, na culpa consciente, o autor
acredita ser habil o suficiente para evitar a realizacdo do evento, portanto
ndo ha uma aceita¢do do resultado, ja que o sujeito, as vezes por excesso
de confianga, acredita que este ndo acontecera.

Nucci (2012) preleciona que, na culpa consciente, o agente
acredita firmemente que o evento lesivo ndo ocorrera, confiando na sua
habilidade, atuacdo e vontade para impedir o resultado, ainda que este
seja previsivel.

Pela conceituagdo deste tipo de culpa e pelos topicos anteriormente
tratados, percebe-se que ha uma ténue diferencga entre a culpa consciente e
o dolo eventual. Muitos tém dificuldade de diferenciar estes conceitos,
fato que acarreta incontaveis divergéncias jurisprudenciais. Assim, tem-
se que ¢ de suma importancia a limitacdo destes conceitos, pois, em
muitos casos concretos, € dificil delinear as fronteiras entre eles.
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3 Roleta russa: homicidio ou participacio em suicidio?

Antes de realizar uma andlise das posi¢des doutrindrias e jurispru-
denciais acerca da tipificacdo da conduta da roleta russa, ¢ necessario
fazer uma breve explanacdo das caracteristicas gerais dos crimes de
homicidio e participagdo em suicidio, como forma de entender melhor
cadaum deles.

O homicidio € crime previsto no art. 121, do Cédigo Penal Brasile-
iro, que consiste em matar alguém, ou seja, acontece quando uma pessoa,
por alguma razdo, tira a vida de outrem, podendo fazer uso dos mais
diversos meios e formas, para atingir sua finalidade.

Quando se fala em vida, para fins de tipificar o homicidio, conside-
ra-se a pessoa desde o inicio do parto; antes disso, apesar de o Direito
proteger a vida embrionaria, este ser evolutivo ainda ndo € uma criatura
humana, e, quando se elimina um feto, pratica-se o crime de aborto, que
ndo vem ao caso, tratando como homicidio somente a partir do inicio do
parto, desde que ndo seja caso de infanticidio.

Por ser um crime comum, qualquer pessoa pode ser sujeito ativo de
um homicidio, ndo sendo necessaria nenhuma condi¢do especial ou
particular, enquanto qualquer pessoa humana nascida viva pode figurar
como sujeito passivo deste ato criminoso, que tutela o bem juridico da
vida, indiscutivelmente, o maior bem de qualquer pessoa, vez que
somente vivos podem desfrutar de qualquer outro bem.

Importante ressaltar que matar a si proprio ndo ¢ crime, portanto
nado se admite que o sujeito ativo de um homicidio seja a propria vitima,
pois, apesar de nao poder dispor de sua vida, nao € possivel punir crimi-
nalmente um morto; entdo, a conduta tipica do homicidio, seja ele
simples, privilegiado ou qualificado, ¢ matar alguém, ou seja, matar uma
terceira pessoa.

J& o crime previsto no art. 122, do Codigo Penal Brasileiro reco-
nhece a ilicitude do induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio,
apesar de este ndo ser incriminado, uma vez que a acdo de matar-se
escapaa consideracao do nosso Direito Penal.

Como tirar sua propria vida € uma conduta atipica, para criminali-
zar a pessoa que auxilia nessa acdo, foi necessario criar uma figura tipica
com as agdes de induzir, instigar ou auxiliar, transformando esses
agentes que concorrem para o suicidio alheio, em autores do crime, ndo
participes.
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Assim, temos que a conduta tipica deste ilicito penal conta com os
seguintes nucleos: induzir, fazendo surgir uma nova ideia, inexistente
antes; instigar, estimular e encorajar uma ideia preexistente; ou auxiliar,
prestando ajuda material, para que alguém se suicide.

Este crime do art. 122 se consuma com o resultado morte da
vitima, e sua forma tentada ¢ admitida quando esta sobrevive, porém
com lesdo corporal grave, o que faz com que a doutrina majoritaria
considere estes dois resultados como condi¢des objetivas de punibilida-
de do tipo.

Assim como no homicidio, o bem juridico aqui tutelado ¢ a vida
humana, e, por também se tratar de crime comum, o sujeito ndo requer
nenhuma condicdo particular, podendo qualquer pessoa responder
ativamente pelo crime de participagdo em suicidio, enquanto que o
sujeito passivo serd qualquer pessoa induzida, instigada ou auxiliada,
desde que possua discernimento para entender que esta se matando.

A principal diferencga entre os dois tipos, o homicidio e a participa-
¢ao no suicidio, estd em seus atos executorios, pois, no primeiro, temos
que uma pessoa executa os atos matando outrem, enquanto que, no
segundo, o autor somente participa, induzindo, instigando ou auxiliando
a vitima, enquanto ela propria executa os atos que ensejam sua morte.

3.1 Posicionamento doutrinario e jurisprudencial

A tipificacao penal do jogo de roleta russa € por demais controver-
sa. Sempre que um caso desses chega para apreciacao do poder judicia-
rio, instala-se a grande dlivida: os sobreviventes da 'brincadeira’ respon-
dem por homicidio ou participa¢ao em suicidio?

Durante toda a pesquisa, percebeu-se claramente uma diferenca
entre as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais no que diz respeito ao
assunto. Estas serdo agora expostas para, ao final do presente estudo,
entendermos melhor os aspectos considerados no momento de denunciar
alguém por esta pratica.

3.1.1 Doutrina

Com relagdo ao enquadramento penal do jogo da roleta russa, a
doutrina majoritaria encaixa os jogadores sobreviventes como incur-
sos nas penas do art. 122, do Cédigo Penal, por entenderem que se trata
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de instigagdo ao suicidio. Sendo, vejamos a opinido de Fernando
Capez (2011): “Na roleta russa ha uma arma, com um so6 projétil, que
deverd ser disparada sucessivamente pelos participantes, rolando o
tambor cada um em sua vez [...] os sobreviventes respondem por
participacdo em suicidio”.

Entende-se que, ao aceitarem entrar no jogo, todos os participantes
estdo mutuamente se instigando ao suicidio, uma vez que sabem da
probabilidade de sair alguém morto ao final, e que esta pessoa executara
os atos de sua propria morte, ja que ela mesma puxara o gatilho da arma
apontada contra sua cabeca.

Capez (2011) segue, explicando que “Se houver fraude indutora de
erro no procedimento da vitima, havera, na exata medida em que nao se
tera pelo ofendido o proposito imanente ao ato suicida, homicidio”.
Entao se alguém faz um terceiro acreditar que a arma esta descarregada,
levando este a atirar contra si mesmo e se matar, havera homicidio em
virtude da fraude, pois a vitima ndo tinha a voluntaria e consciente
vontade de acabar com sua vida.

O respeitado professor e doutrinador de Direito Penal, Damasio de
Jesus (2012), concorda com esta andlise, ao afirmar, no segundo volume
da sua obra criminal, que o sobrevivente da pratica de roleta russa
responde por participagdo em suicidio.

Tal pensamento € corroborado ainda por Fernando de Almeida
Pedroso (1995) que escreveu um livro tratando somente dos crimes
contra a vida, intitulado “Homicidio, participacdo em suicidio,
infanticidio e aborto”, no qual ele explica que, na roleta russa, os
participantes resolvem tirar a sorte, suicidando-se, aquele que por
elando for favorecido. De acordo com PEDROSO (1995), “O que se
verifica [na roleta russa] € o fato de que, traido pela sorte, mata a si
mesmo, suicidando-se. Imputavel aos sobreviventes ¢ o induzimento
ao suicidio”.

Se, durante o jogo, um dos participantes, na sua vez, erra a mira e,
por erro, atinge mortalmente outra pessoa, praticard o crime de homici-
dio, na sua modalidade culposa, quando ndo ha inten¢@o de matar, por ter
praticado, ainda que enganosamente, os atos de execu¢do do crime
previstonoart. 121, do Codigo Penal.

Seguindo com a analise doutrinéria da participagdo em suicidio,
temos:
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Adaptando-se o pacto de morte a roleta russa, da-se o
mesmo. Quem sobreviver, responde por participagdo em
suicidio, tendo por vitima aquele que morreu. Finalmente,
acrescente-se a hipotese, no contexto da roleta russa, do
participante que der um tiro em si mesmo, sofrendo lesdes
graves. Caso ecle sobreviva, ndo deve ser penalmente
responsabilizado, pois o direito brasileiro ndo pune a
autolesdo. Os outros, sem duvida, responderdo por participa-
¢80 em suicidio. (NUCCI, 2014, p. 603)

Nucci (2014), que ¢ um dos nomes mais conhecidos do Direito
Penal nacional, explica que nosso ordenamento juridico ndo considera
como criminosa a conduta de atentar contra sua propria vida, mas, se iSso
acontece em um meio onde os outros estdo instigando essa conduta, esses
outros serdo enquadrados criminalmente na participagdo em suicidio.

Todo esse entendimento parte do pressuposto de que os participan-
tes, ao concordarem com o jogo de azar, estao instigando uns aos outros a
pratica do suicidio, ja que sabem que existe uma probabilidade, grande
inclusive, de um deles acabar morto ao final do jogo, € que essa pessoa ird
se matar, pois, ao atirar contra a propria cabeca, estard praticando, ele
mesmo, os atos de sua execugao.

Ainda, namesma linha de raciocinio, explica Bitencourt (2012):

Define-se como roleta russa, tipica das peliculas americanas,
aquela aposta em que os contendores rolam o tambor de arma
contendo somente um projétil, disparando, cada um em sua vez,
na propria dire¢do. A solucdo indica a responsabilidade do
sobrevivente pela ‘participacdo em suicidio’, pois, com essa
pratica, no minimo, instigou a vitima ao suicidio.
(BITENCOURT, 2012, p.145)

Verifica-se a vontade dos jogadores de experimentarem a sensagao
de estar proximo a morte, a adrenalina da possibilidade de morrer e,
assim, a instigag@o para que o outro se mate, momento em que cada um
convence aos demais de que ¢ um risco coletivo, qualquer um pode ser o
escolhido pela sorte para se despedir do mundo naquele dia.

Temos ainda, em relagc@o ao tema, a posi¢ao do doutrinador Julio
Fabbrini Mirabete (2005) que explica em seu Manual de Direito Penal:
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“Nos casos de duelo americano ou roleta russa, os sobreviventes
responderdo pelo crime definido no art. 122, embora ja se tenha
decidido pela ocorréncia de homicidio com dolo eventual”
(MIRABETE, 2005), fazendo referéncia as posigdes jurisprudenciais
que serdo analisadas.

3.1.2 Jurisprudéncia

Apesar de todo o entendimento doutrinario exposto, hoje os
tribunais brasileiros adotam o entendimento de que, em jogos que podem
levar a morte dos participantes, tais como aroleta russa, deve ser aplicada
a figura do dolo eventual, pois o agente assume o risco de produzir o
resultado, ou seja, em umarodada, o "vencedor", aquele que permaneceu
vivo, deve responder pelo crime de homicidio, se houver morte de
outrem em decorréncia do jogo.

Por mais que os estudiosos demonstrem claramente que o enqua-
dramento penal adequado aos sobreviventes do jogo de roleta russa seria
a participacdo em suicidio, os tribunais t€ém decidido de maneira diversa.
Vide os seguintes julgados:

TJ-DF - APE 64258620108070013 DF 0006425-
86.2010.807.0013 (TJ-DF)

Ementa: APELACAO ESPECIAL DA VARA DA INFANCIA
E DA JUVENTUDE. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO
CRIME DE HOMICIDIO SIMPLES. DESCLASSIFICACAO
PARA ATO INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE
HOMICIDIO CULPOSO. IMPOSSIBILIDADE. ROLETA
RUSSA. DOLO EVENTUAL. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA
DE INTERNACAO. ADEQUADA. RECURSO IMPROVIDO.
1. Restaram comprovadas a materialidade e a autoria do ato
infracional andlogo ao crime de homicidio simples, ndo sendo o
caso de desclassificacdo para o ato infracional analogo ao crime
de homicidio culposo. 2. No crime cometido em situagdo onde o
representado brincava de “roleta russa’, configura-se o dolo
eventual. 3. A conduta de homicidio praticada pelo menor revela-
se grave, pois se trata de ato infracional violento andlogo a crime
punivel com reclusdo; constata-se, ainda, que o menor esta

evasivo da escola e sua familia ndo consegue exercer autoridade
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sobre ele nem impor-lhe limites; diante da natureza grave do ato
infracional praticado, bem como da situag@o pessoal, social e
familiar do adolescente, a internag@o ¢ a medida socioeducativa
recomendavel. 4. Negado provimento ao recurso. (Relator:
JOAO TIMOTEO DE OLIVEIRA, Data de Julgamento:
26/05/2011, 2* Turma Criminal, Data de Publicacdo:
06/06/2011,DJ-e Pag.222)

TJ-PR - Recurso em Sentido Estrito RECSENSES 7050117 PR
0705011-7 (TJ-PR)

Ementa: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - HOMICIDIO
- PRONUNCIA DO REU COMO INCURSO NAS SANCOES
DO ART. 121, CAPUT, DO CODIGO PENAL - ALEGACAO
DE AUSENCIA DE ANIMUS NECANDI - INEXISTENCIA DE
PROVA CABAL NESTE SENTIDO - PEDIDO DE
DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DE HOMICIDIO
CULPOSO - IMPOSSIBILIDADE MERITORIA -
ELEMENTOS QUE APONTAM A PRATICA DE "ROLETA
RUSSA", COMO DOLO EVENTUAL PELA DOUTRINA E
PELA JURISPRUDENCIA - APLICACAO DO PRINCIPIO IN
DUBIO PRO SOCIETATE - EVENTUAL DUVIDA A SER
DIRIMIDA PELO TRIBUNAL DO JURI, JUIZ NATURAL DA
CAUSA.RECURSO DESPROVIDO. 1. A decis@o de pronuncia
exige apenas a demonstragdo da materialidade do delito e
indicios da autoria. 2. A alegacdo de auséncia de dolo de matar
constitui tese que exige perquiricdo do animus do agente,
ingressando em competéncia constitucional privativa do Juri. E
inviavel, desta forma, acolher a pretendida desclassificagao, pois
teriamos que adentrar na analise exauriente das provas que
instruem o processo, o que ¢ vedado na fase de admissibilidade
da acusagdo. 3. Havendo indicios de que houve a prdtica de
roleta russa por parte do acusado, ndo hda como ser acolhida a
tese de auséncia de dolo, principalmente pelo fato de esta
pratica ser caracterizada por dolo eventual por ter o agente
assumido o risco de produzir o resultado. (TJ-PR -
RECSENSES: 7050117 PR 0705011-7, Relator: Macedo
Pacheco. Data de Julgamento: 13/01/2011, 1* Camara Criminal,
Data de Publicacdo: DJ: 559).
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Temos, entdo, que os Tribunais de Justica passaram a reconhecer o
dolo eventual na pratica da roleta russa, lembrando que este existe
quando o sujeito ativo ndo busca alcangar os elementos objetivos do tipo,
no entanto, pode prever o resultado como possivel, aceitando a possivel
ocorréncia do mesmo e assumindo o risco de sua produgao.

Esse foi também o entendimento do Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal, ao julgar este recurso de apelacao:

TJ-DF - Apelagdo Criminal APR 20140130066556 DF
0006637-  68.2014.8.07.0013

Ementa: APELACAO CRIMINAL. VARA DA INFANCIA E
JUVENTUDE. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO
HOMICIDIO. ROLETA RUSSA. AUTORIA
DEMONSTRADA. DOLO EVENTUAL.
DESCLASSIFICACAO. IMPROCEDENCIA. MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA. INTERNACAO. APELACAO. DUPLO
EFEITO. 1. Diante da revogagao do inciso VI artigo do art. 198
do Estatuto da Crianca e Adolescente pela Lei n® 12.010 /2009,
os recursos que aplicam medida socioeducativa a0 menor, em
regra, sdao recebidos no efeito devolutivo, ressalvadas as
hipoteses que possam causar dano irrepardvel ou de dificil
reparagdo a parte, nos termos do art. 215 do referido diploma,
consoante entendimento do colendo Superior Tribunal de Justiga
e desta Corte. 2. A autoria e a materialidade estdo suficientemen-
te comprovadas pela prova colhida aos autos, especialmente a
ocorréncia policial n® 3.811/2014 (fls. 8/12), o PAAI n.°
2.748/2014 (fls. 13/18), o laudo de exame de corpo de delito (fls.
106/110 e 159/164) ¢ o laudo de pericia criminal (fls. 258/308).
Em acréscimo, o proprio representado, corroborando os
elementos de prova constantes dos autos, confessa a pratica do
ato infracional analogo ao delito de homicidio. 3. O pedido de
desclassificagdo do delito para a sua modalidade culposa nao
merece guarida, porque o representado agiu com dolo eventual,
conclusdo que se extrai da propria dindmica dos fatos: ao
apontar a arma para a cabega de outra pessoa e acionar o
gatilho por diversas vezes, prdtica denominada de roleta russa,
ainda que ndo tenha conhecimento de que a arma esta ou ndo

municiada, assume o agente a produgdo do resultado. 4. A
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medida de internagdo ¢ passivel de imposi¢do nos casos de ato
infracional praticado mediante violéncia a pessoa, consoante
disposto no artigo 122, inciso I, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. 5. Apelagdo conhecida e desprovida. (TJ-DF -
APR: 20140130066556 DF 0006637-68.2014.8.07.0013,
Relator: SILVA LEMOS, Data de Julgamento: 19/02/2015, 12
Turma Criminal, Data de Publicagdo: Publicado no DIJE :
24/03/2015 . Pag.: 104)

Fica claro que o relator entendeu que, ao praticar a roleta russa, o
agente configura o dolo eventual, por sua assun¢do do risco como
possivel ou provavel, pois, apesar de ndo desejar o resultado morte de
ninguém, ele sabe ser perfeitamente possivel e até muito provavel.

Nesse ultimo exemplo, especialmente, temos que o réu era o
condutor daroleta russa. Entdo nesse jogo, ao invés de cada pessoa pegar
aarma e atirar contra sua propria cabega, uma s6 pessoa passa disparando
o gatilho contra todos os participantes, um por vez.

Dessa maneira, cai por terra o argumento da doutrina de que a
conduta seria enquadrada na participag@o em suicidio porque o falecido ¢
quem teria executado sua morte. Aqui, o réu além de assumir o dolo eventu-
al da 'brincadeira’, executou de fato os atos especificos do tipo de homicidio
ao atirar contra um terceiro, sem saber se a arma dispararia ou nao.

Seguindo essa mesma logica fatidica, temos:

TJ-SP - Apelagdo APL 00052844620018260586 SP 0005284-
46.2001.8.26.0586

Ementa: APELACAO TRIBUNAL DO JURI. HOMICIDIO
SIMPLES. PRELIMINAR. NULIDADE DO JULGAMENTO.
ELABORACAO DE QUESITOS. OMISSAO.
INOCORRENCIA. Auséncia de quesito especifico referente a
tese defensiva. Indagacdo realizada em sentido oposto, nos
termos da acusagdo Questdo atinente a dolo eventual e culpa
consciente. A resposta assertiva a ocorréncia de dolo eventual
inexoravelmente rejeita a ocorréncia de culpa consciente
Inobservancia de prejuizo. Auséncia de impugnagdo no
momento oportuno, operando-se o fendmeno da preclusdo.
Preliminar rejeitada. DECISAO CONTRARIA A EVIDENCIA
DOS AUTOS INOCORRENCIA. Prova testemunhal evidenci-
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ando que o réu atirou contra o ofendido quando praticava “roleta
russa”, que, com sua conduta, assumiu o risco de produzir o
resultado morte. Situagdo que se amolda a hipdtese de dolo
eventual. Veredicto que esta alicercado em elementos probatori-
os solidos e coerentes. Sentenga condenatéria mantida.
RECURSO DE APELACAO DESPROVIDO. (TJ-SP - APL:
00052844620018260586 SP 0005284-46.2001.8.26.0586,
Relator: Amado de Faria. Data de Julgamento: 16/04/2013, 3*
Camara de Direito Criminal, Data de Publicaggo: 17/04/2013)

E ainda:

TJ-MG — Rec. em Sentido Estrito: 10479110088958002
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - LESAO
CORPORAL SIMPLES - IMPRONUNCIA. APELACAO -
TENTATIVA DE HOMICIiDIO - ROLETA RUSSA - DOLO
EVENTUAL - COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO JURI
—PRONUNCIA. O agente que pratica a “brincadeira tipo roleta
russa”, sabendo que a arma estd municiada, pondo-se a abrir e
fechar o tambor da mesma por diversas vezes, acionando o
gatilho em direcdo a vitima, causando-lhe a morte, age com dolo
eventual, pois assume o risco de produzir o resultado, sendo de se
afastar a tese de homicidio culposo. (TJ-MG — Rec. em Sentido
Estrito: 10479110088958002 MG. Relator: Paulo Cézar Dias.
Data de Julgamento: 14/10/2014. Céamaras Criminais / 3°
CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagdo: 21/10/2014)

Compreensiveis as decisdes jurisprudenciais, pois, se pessoas
resolvem jogar a roleta russa, j& estdo entregando suas vidas a sorte, no
momento em que um dos participantes se elege para ser aquele que vai
atirar contra todos, ele sabe que ird acabar matando alguém, entao esta
assumindo o risco do resultado final.

Mas o que temos nessas decisdes ¢ que, independente do réu
praticar os atos executorios ou somente participar da brincadeira,
atirando contra si e assistindo os demais, ele estaria assumindo o dolo
eventual sobre o possivel resultado.

Sobre a existéncia do dolo eventual na roleta russa, decidiu o
Superior Tribunal de Justica:
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STJ - Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial AgRg.
noAREsp. 165308 DF 2012/0084458-4

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. HOMICIDIO. ALEGACAO DE OFENSA
AOSARTS. 155 E 593, AMBOS DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. TESE DE INEXISTENCIA DE DOLO NA
CONDUTA DO ACUSADO. INCIDENCIA DA SUMULAN.°
7 DESTA CORTE SUPERIOR DE JUSTICA. NECESSIDADE
DEREEXAMINAR PROVAS. AGRAVO DESPROVIDO. 1.0
Tribunal a guo, soberano na analise das circunstancias faticas da
causa, ao reexaminar o conjunto probatorio dos autos, corrobo-
rou o entendimento firmado pelo Tribunal do Juri, reconhecendo
que “‘a tese de que o réu agiu com dolo eventual encontra
sustentdaculo nos elementos probatorios colacionados,
sobretudo na prova oral, donde se pdde extrair que o réu
assumiu o risco de produzir o resultado morte, ao participar da
roleta-russa com a vitima”. 2. Dessa forma, inferir de modo
diverso, concluindo pela inexisténcia do dolo eventual,
certamente demandaria o reexame do conjunto fatico probatorio,
0 que encontra 6bice na Sumula n° 7 desta Egrégia Corte. 3.
Agravo regimental desprovido. (STJ — AgRg. no AREsp:
165308 DF 2012/0084458-4, Relator: Ministra LAURITAVAZ,
Data de Julgamento: 12/08/2014, T5 - QUINTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe. 25/08/2014)

De acordo com o relator desse agravo regimental no agravo em
recurso especial que foi desprovido, em decisdo do Superior Tribunal de
Justica, derrubando a tese de inexisténcia de dolo na conduta do acusado,
o réu agiu com dolo eventual sim, por ter assumido o risco de produzir o
resultado morte, ao participar de roleta russa com a vitima.

4 Consideracoes finais

Este trabalho teve por objetivo verificar qual seria o enquadramen-
to penal adequado para o sobrevivente do jogo de roleta russa, bem como
analisar as posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais acerca do tema.

Ao término deste, ¢ inegavel que a doutrina e jurisprudéncia patria
sdo muito controversas, dando margem a julgados dos mais diversos,
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provenientes de denuncias das mais variadas, exatamente por ndo existir
ainda uma pacificacao acerca de como deve ser realizada a persecucao
penal daquele sobrevivente no jogo daroleta russa.

O legislador ndo se ocupa em estabelecer critérios precisos para o
enquadramento do injusto penal nesse caso, resultando, em termos
praticos, naquela maxima de que “o que vale ¢ o entendimento do juiz”,
pois, independente de como for capitulada a denuncia do Ministério
Publico, este € que arecebera ou nao.

Em relagdo a pesquisa e todo o exposto, pudemos perceber que a
doutrina majoritaria assimila que o sobrevivente a pratica da roleta russa
estaria incurso nas penas do crime de participacdo em suicidio, pois ele
estaria instigando a vitima a se matar, mas esta ¢ que realizaria os atos
executorios de sua morte, ndo cabendo, portanto, a figura do homicidio,
que exige que o agente mate uma terceira pessoa.

Contrapondo esse ponto de vista, a jurisprudéncia tem passado a
reconhecer o dolo eventual nos casos de roleta russa, o que ¢ dbvio
quando um dos participantes ¢ eleito para atirar contra os outros, pois ele
estd assumindo o risco de efetivamente matar alguém, executando o ato
caracteristico do tipo penal.

A inovagao existe quando os julgados dos tribunais reconhecem o
dolo eventual, condenando por homicidio, mesmo nos casos em que a
vitima dispara o tiro contra si mesmo, indo a 6bito, sob o argumento de
que, ao aceitar participar da brincadeira, o resultado morte de alguém ja
era previsto, €, assim, todos os participantes o assumem eventualmente,
inclusive os sobreviventes.

Assim, conclui-se entdo que a tematica pesquisada inspira
grandes e complexas discussdes que devem continuar a acontecer com
intuito de se alcancar uma posicao pacificada, mas presente se faz a
tendéncia, através das decisoes jurisprudenciais mais recentes, de levar o
valor da vida cada vez mais a sério, reprimindo com penas mais duras
quem resolver lancar a sorte esse bem tao valioso.
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Resumo

Neste trabalho, analisa-se a previsao contida no artigo 156, I, do
Cdédigo de Processo Penal, que trata da faculdade de produgdo de
provas urgentes e relevantes, de oficio pelo juiz, na fase investigativa,
bem como verifica a sua conformidade com o modelo processual penal
adotado pela Constituicdo de 1988. A pesquisa realizada objetivou
investigar, a principio, quais os sistemas processuais penais existentes,
diferenciando-os por meio do estudo de suas caracteristicas determi-
nantes, culminando com a indicacdo do modelo adotado pela Lei
Maior. Em seguida, foi realizada uma interpretagao do referido artigo
156 do Codigo de Processo Penal. Por fim, foram verificados os
argumentos utilizados pelos doutrinadores que defendem a conformi-
dade do citado texto de lei com a Carta Maior e aqueles que pregam a
sua inconstitucionalidade e, ainda, foi feita uma breve analise de duas
propostas contidas no Projeto de Lei n® 156 de 2009, que visa a alterar
o Cdédigo de Processo Penal. Adotando como metodologia o método
tedrico-descritivo, com base na andlise de material bibliografico,
normativo e julgados dos tribunais brasileiros, o estudo concluiu que o
Codigo de Processo Penal, embora tenha sofrido vérias reformas
pontuais, ainda mantém dispositivos contendo resquicios do modelo
inquisitivo, a exemplo da redagdo do artigo 156, mais precisamente do
seu inciso I. Em contrapartida, da analise de alguns preceitos existen-
tes na Constituigdo Cidada de 1988, verifica-se que esta se alinhou ao
modelo acusatorio, motivo pelo qual se faz necessario que o magistra-
do realize uma interpretagao do artigo em comento conforme a Consti-
tui¢ao de 1988.

Palavras-chave: Sistema processual penal. Modelo acusatorio.
Iniciativa probatoria.

Abstract
This work analyses the article 156, 1, of the Criminal Process
Code, which regulates the possibility of producing urgent and relevant

proofs, by judge’s initiative, in the phase that happens before the
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criminal trial, and also verifies its compatibility with the criminal
process model adopted by the Federal Constitution of 1988. The
research intended to investigate, in its beginning, what are penal
process systems, showing the difference between them, by the analysis
of its main characteristics, and, after, indicating which one was
adopted by the Federal Constitution of 1988. Then, was made an
interpretation of the article 156 of the Penal Process Code. In the end,
were verified the thesis used by the authors that defend compatibility
of the cited rule with the Federal Constitution of 1988 and the ones that
adopt the opinion of its unconstitutionality and, yet, was made a brief
analysis of two proposals contained in the Law Project 156 of 2009,
that intends to modify the Penal Process Code. Adopting as methodol-
ogy the theoretical descriptive method, based in the examination of
bibliographic material, normative and, in a smaller proportion, some
Brazilian courts decisions, the work concludes that the Penal Process
Code, although has suffered many specific reforms, it still maintain
rules that possesses some vestiges of the inquisitive model, for exam-
ple the article 156, I, cited above. In the other hand, from the analysis
of some articles of the Federal Constitution of 1988, one can verify
that this Constitution followed the accusatory model, and this is the
reason why is necessary that the judge proceed an interpretation of the
article 156 of the Penal Process Code in a compatible manner with the
Federal Constitution of 1988.

Keywords: Penal Process System. Accusatory model. Proofinitiative.

Introducio

ALei 11.690, de 9 de junho de 2008, que alterou o artigo 156 do
Cdédigo de Processo Penal para introduzir o inciso I, dispondo sobre a
faculdade de producao de prova, de oficio, pelo juiz, antes de iniciada a
acao penal, foi alvo de discussdo pela comunidade juridica no tocante a
sua conformidade com o sistema processual penal adotado pela
Constituicdo Federal de 1988 e com as garantias constitucionais, como
a ampla defesa, o contraditdrio e o devido processo legal, decorrentes
deste modelo.

Neste contexto, o presente trabalho visa a analisar a exata interpre-
tacdo do artigo 156, inciso I, do Cédigo de Processo Penal, as consequén-
cias de sua aplica¢do pelo magistrado na pratica forense e, ainda, verifi-
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car se a suaredagdo se encontra em consonancia com o sistema processu-
al penal adotado pela Carta Maior.

Para tanto, inicialmente, sera feito um estudo sobre os sistemas
processuais penais acusatorio, inquisitivo € misto, verificando as suas
caracteristicas € os pontos marcantes que os diferenciam e apontando
aquele adotado pela Constituicao Cidada de 1988.

A segunda parte da obrarealiza uma interpretagao do artigo 156 do
Cddigo de Processo Penal, com énfase no inciso I.

A terceira se¢do traz a baila um estudo da iniciativa probatoria do
juiz na fase que antecede a acao penal, vale dizer, durante a investigacao
criminal. Este estudo sera realizado por meio de um cotejo dos argumen-
tos utilizados pela corrente doutrinaria que defende a conformidade do
referido artigo de lei com o modelo processual penal perfilhado pela Lei
Maior e por aqueles empregados pela corrente oposta, portanto, que
argumenta a existéncia de dissonancia entre estes. Conclui-se com uma
breve andlise de duas propostas de modificagdo do Cdodigo de Processo
Penal de 1941, previstas no Projeto de Lei do Senado n°® 156 de 2009, em
tramitacdo na Camara dos Deputados, relacionadas com o objeto deste
artigo, tendentes a abolir a controvérsia doutrindria acerca da producao
probatoria, de oficio, pelo juiz na fase investigativa.

1 Sistemas processuais penais

A exata compreensao do debate acerca da iniciativa probatoria do
juiz na fase anterior ao recebimento da inicial acusatoria passa, necessa-
riamente, pela analise dos sistemas processuais penais. Estes constituem
o ponto fulcral sobre o qual repousa qualquer vertente argumentativa
sobre a matéria, visto que, a depender do sistema tido como referéncia
pelo aplicador do direito, sua perspectiva sobre o tema tendera a seguir
uma linha mais proativa ou outra mais contida. Assim, impende trazer a
lume a defini¢do, bem como as caracteristicas dos sistemas penais
existentes, de modo a propiciar um exame dialético e, portanto, mais
critico da questao ora proposta.

Inicialmente, ¢ imprescindivel ter em mente que, segundo licao de
Paulo Rangel, o sistema processual penal pode ser definido como o
conjunto de principios e regras constitucionais que estabelece as diretri-
zes a serem seguidas na aplicac¢do do Direito Penal nos casos concretos,
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conferindo efetividade a normas que traduzem o momento politico
vivenciado pelo Estado que as institui'.

Ao longo da historia do Direito, foi possivel observar a adogao pelo
Estado de posturas de extrema opressao e de amplas liberdades no trato com
a criminalidade, variando conforme o contexto em que eram executados os
atos da persecugdo penal. Assim, historicamente, ¢ possivel notar que a
ampliagdo do poder conferido ao juiz e aos 6rgdos que exercem a func¢ao
acusatoria € diretamente proporcional ao anseio do Estado em enfrentar
juridicamente crimes ou criminosos que possam aparentar ser uma forte
ameaga a sociedade ou a quem esta no poder. Desse modo, em situagdes em
que se viu fortemente ameagado por praticas criminosas, certamente o
Direito Penal aplicou penas severas, € o processo foi mais rigido.

Doutrinariamente, sdo identificados trés tipos de sistemas proces-
suais penais, quais sejam, acusatorio, inquisitivo € misto, que serao
analisados a seguir.

1.1 Sistema acusatdrio

Originario do direito grego, o sistema acusatodrio ¢ caracterizado,
precipuamente, pela distingdo dos responsaveis pelas funcgdes de
acusar, defender e julgar. Consoante licdo do mestre Norberto Avena’®,
este sistema ¢ assim denominado, tendo em vista que “ninguém podera
ser chamado a juizo sem que haja uma acusag¢do, por meio da qual o
fato imputado seja narrado com todas as suas circunstancias”. Verifica-
se, entdo, a existéncia de um modelo penal fundado em uma sistemati-
ca que tem como esséncia o ato de acusar, o qual ¢ feito por um ente
especifico e provoca a atuagao de outros, que exercem fungdes distin-
tas, mas pautadas na narrativa articulada pelo ato acusatorio.

Neste viés, considerando a existéncia de trés fungdes a serem
exercidas por pessoas diferentes, o sistema acusatdrio permite um maior
equilibrio das forgas, proporcionando a aproximacao do processo penal
com o ideal de igualdade entre as partes.

Em consequéncia da dinamica acima delineada, o referido sistema
¢ marcado, ainda, pelas seguintes caracteristicas: ¢ regido pelos principi-

! RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 18. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2011. p. 64.

ZAVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal esquematizado. 6. ed. Sao Paulo: Método, 2014. p. 52.
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os do contraditorio, da ampla defesa (ambos previstos no art. 5°, LV, CF°)
e, em regra, pelo principio da publicidade (previsto no art. 5°, LX, CF%); a
iniciativa probatoria ¢ reservada as partes, devendo o juiz manter-se
inerte, portanto, distanciado da producao de provas; o procedimento &,
em regra, oral, devendo ser dada publicidade aos seus atos, ressalvadas
situagdes expressamente previstas em lei; impde-se o tratamento iguali-
tario as partes envolvidas no processo; a sentenga ¢ baseada no livre
convencimento motivado do 6rgdo julgador, inexistindo prova tarifada;
aseguranga juridica da coisa julgada é respeitada; € possivel impugnar as
decisdes, e estas podem ser submetidas ao duplo grau de jurisdi¢do’.

Em razao da separagdo das funcdes de acusar, defender e julgar
para sujeitos distintos, no sistema acusatorio o juiz fica afastado da
condi¢cdo de gestor de provas por exceléncia, atribuicao esta que sera
direcionada a acusacgdo, representada pelo Ministério Publico ou pela
vitima, e a defesa, representada pela Defensoria Publica ou pela advoca-
cia privada, ambas responsaveis pela produgdo de provas capazes de
demonstrar os fatos alegados. Consequentemente, restara possibilitada a
efetivacao da imparcialidade do magistrado, o qual julgard o acusado,
que nao sera tratado como mero objeto de investigagdo, mas apenas
como sujeito processual, observando os principios basicos de justica.

1.2 Sistema inquisitivo

Surgido durante os regimes mondrquicos e aperfeicoado com o
Direito Candnico, o sistema inquisitivo foi aderido por quase todas as
legislagdes europeias entre os séculos XVI e XVIII, como forma de
substituicao do antigo sistema acusatorio.

Esta modificagao decorreu da constatacdo de que, enquanto a
persecucao penal era confiada as partes, em razao de falhas e omissoes

3 Att. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:(...) LV- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

4Art. 5°Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.

5LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p. 112.

2015 Revista Juridica do Ministério Publico 195



Larissa Mateus de Sales AINICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ NA FASE
INVESTIGATORIA

eventualmente cometidas quando da produgao probatoria, o combate a
criminalidade ndo era tao eficiente como poderia ser, caso o Estado fosse
oresponsavel pela gestao da prova.

O sistema processual inquisitivo tem como principal caracteristica
a concentragdo da tripla funcao de acusar, defender e julgar na figura do
juiz, o que acaba por comprometer a sua imparcialidade, visto que o
magistrado que participa da colheita de provas tende a considerar o
investigado como condenado desde o inicio.

Demais disso, no aludido sistema, o acusado nao possui garantias,
como o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditoério, ensejan-
do o cometimento de abusos ao longo do processo, o qual, em regra, ¢
sigiloso e escrito.

Em paralelo, esse sistema penal ndo observa a paridade de
armas, preponderando os interesses da acusa¢do em detrimento da
defesa.

No que diz respeito a atividade probatoéria, ¢ importante
destacar que a prova ¢ tarifada, tendo a confissao maior peso que as
demais, o que provoca uma reducdo da margem de interpretacdo e
livre apreciacdo dos fatos pelo julgador. Isso porque a forga juridica-
mente atribuida a confissdo implica um desequilibrio na avaliagdo
que o orgdo judicante faz dos elementos informativos a que tem
acesso.

Além disso, refor¢ando essa estrutura que preza por um modelo de
persecucdo penal significativamente rigoroso, ndo ha que se falar em
coisa julgada no sistema inquisitorial. Ha, por essa razdo, uma diminui-
¢do da sensagdo de seguranga juridica por parte dos jurisdicionados, na
medida em que eventuais absolvi¢des podem ser revistas, dando conti-
nuidade a afli¢ao gerada pelo processo penal a pessoa do acusado.

Destarte, o sistema em analise perdurou até o final do século
XVIII, inicio do XIX, ocasido em que a Revolugdo Francesa, movida
pelo anseio de reducdo da ingeréncia do Estado no dmbito individual e
pelas diretrizes do Estado liberal, influenciou o processo penal, suplan-
tando, gradativamente, o sistema inquisitivo. Eis que surge o sistema
processual penal misto®.

1.3 Sistema misto

®Ibidem, p. 120.
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O sistema misto, como exposto anteriormente, originou-se da
Revolucao Francesa, sendo o Code d'Instruction Criminelle, francés
de 1808, o seu marco legal. O sistema em pauta, como o proprio nome
indica, consubstancia uma jun¢ao de elementos tipicos daqueles
anteriormente descritos.

No ambito doutrinario, essa reunido de elementos se faz nitida na
defini¢do do sistema penal misto feito por Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar, a saber’:

Caracteriza-se por uma instrugdo preliminar, secreta e escrita, a
cargo do juiz, com poderes inquisitivos, no intuito da colheita de
provas, e por uma fase contraditoria (judicial) em que se da o
julgamento, admitindo-se o exercicio da ampla defesa e de todos

os direitos dela decorrentes.

A consequéncia pratica da nogao sobredita é que, no sistema em
comento, a investigagdo preliminar fica sob a responsabilidade da
policia judiciaria, a instrucao € presidida pelo juiz instrutor, o julgamento
¢ pautado nos principios do contraditorio e da ampla defesa e, por fim,
existe a possibilidade de recorrer da decisdo do magistrado, impugnando
questdes de fato e/ou de direito.

Ressalte-se, por oportuno, que, por meio desse modelo de sistema,
¢ facultado ao magistrado produzir provas de oficio, bem como restringir
a publicidade do processo em situa¢des pontuais, embora sejam devida-
mente observadas as garantias constitucionais do contraditério, da
ampla defesa e da presungao de inocéncia do acusado.

1.4 Sistema processual penal adotado pela Constitui¢ao Brasileira
de 1988

Trazendo as defini¢cdes dos sistemas penais anteriormente elenca-
dos para a realidade constitucional brasileira, € imperioso relatar,
inicialmente, a existéncia de controvérsia entre os doutrinadores acerca

7ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de direito processual penal. 8. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 42.
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do sistema processual penal adotado no Brasil.

A doutrina e jurisprudéncia predominantes sao inclinadas para o
modelo acusatorio, ja que elementos caracterizadores desse sistema
estdo consagrados em dispositivos constitucionais como o artigo 93,
IX, que trata da obrigatoriedade da motivagdo das decisdes judiciais, o
artigo 5°, LV, que dispde sobre as garantias da ampla defesa e do
contraditdrio, o artigo 5°, LIV, que traz previsao acerca do devido
processo legal, dentre outros®.

Ademais, os adeptos desta corrente justificam que a previsao
constitucional (artigo 129, I) de que o Ministério Publico possui como
funcdo a promogao, privativamente, da agdo penal publica, evidencia a
distribuicdo da fungdo de acusar para 6rgao distinto daquele que ira
julgar, caracteristica marcante do sistema acusatorio.

Por sua vez, os defensores do sistema inquisitivo alegam que, ndo
obstante a Carta Magna prever normas relacionadas ao sistema acusato-
rio, o direito brasileiro acolheu leis infraconstitucionais, como o Codigo
de Processo Penal de 1941, que trazem resquicios de preceitos alinhados
ao sistema inquisitivo, a exemplo do artigo 242 do CPP’, que possibilita a
determinagao de busca de oficio pelo juiz.

Entretanto, para que sejam retificados os excessos inquisitivos
do supracitado Cédigo, faz-se necessario interpretar os seus artigos
a luz da Constituigao de 1988, de maneira a adequa-los ao sistema
constitucional acusatorio. Admitir a coexisténcia dos dois sistemas
importaria em negar a validade da Constitui¢ao Federal como lei
maior.

2 Artigo 156 do Cédigo de Processo Penal

O impasse juridico acerca da identificacdo do sistema penal
adotado pelo Brasil gera obstaculos e desafios a persecucao penal no
plano fatico. Um dos principais problemas reside na regra positivada no
artigo 156 do Codigo de Processo Penal. Esse dispositivo, com redagao
alteradapelaLei 11.690 de 09 de junho de 2008, prevé:

Art. 156. A prova da alegago incumbira a quem a fizer, sendo,

SAVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal esquematizado. 6. ed. Sao Paulo: Método, 2014. p. 52.

O Art. 242 do Codigo de Processo Penal - a busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes.
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porém, facultado ao juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produgao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequag@o e proporcionalidade da
medida;

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir
sentenga, a realizagdo de diligéncias para dirimir davida sobre

ponto relevante.

O aludido texto de lei era originalmente composto apenas pelo
enunciado contido no atual inciso II, determinando que “a prova da
alegagdo incumbira a quem a fizer; mas o juiz poderd, no curso da
instru¢do ou antes de proferir sentenga, determinar, de oficio, diligéncias
para dirimir divida sobre ponto relevante”. Neste aspecto, o processo
penal encontra-se integralmente compativel com o sistema processual
acusatorio adotado pela Carta Maior, porquanto o magistrado assumiria
a iniciativa probatdria apenas para dirimir diivida sobre ponto relevante,
ja na fase processual, a fim de possibilitar a sua melhor atuagdo como
julgador em busca da elucidacdo dos fatos e da consolidagdo do seu
convencimento, baseado em provas anteriormente pleiteadas pela
acusacgao ou defesa.

Por outro lado, o inciso I do artigo 156 provoca discussdes na doutrina,
no que se refere a sua (in)conformidade com a Lei Maior, ao estabelecer a
possibilidade de o magistrado produzir provas antecipadamente, “mesmo
antes de iniciada a agao penal”, vale dizer, durante a fase investigatoria, desde
que sejam consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequagao e proporcionalidade damedida.

Assim, considerando que esta faculdade de producao de prova
antecipada possui natureza cautelar, segundo Norberto Avena'’, devem
ser preenchidos os seguintes requisitos para a sua efetivagao:

« existéncia de investigagdo em andamento, desencadeada pelos
orgaos competentes;

« existéncia de expediente ou procedimento sob analise judicial,
cujo desiderato dependa da prova a ser produzida de oficio, v.g.,

uma representagdo pela prisdo preventiva ou temporaria, um

1OAVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal esquematizado. 6 ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 62.
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requerimento de busca e apreensdo, um pedido de sequestro de
bens etc.,

e periculum in mora, demonstrado por meio da relevancia e
urgéncia da medida determinada pelo magistrado;

* fumus boni iuris, externado por meio de indicios de autoria de
uma infragdo penal ou de prova de sua materialidade;

* excepcionalidade da atuag@o judicial, detectada a partir de
critérios de necessidade, adequagdo e proporcionalidade da
medida probatoria, em conformidade com o que reza a parte final
doart. 156,1, do CPP.

Tais condi¢gdes devem ser preenchidas cumulativamente, sob pena
do reconhecimento da ilicitude da prova produzida de oficio pelo juiz
durante a fase investigatoria, em decorréncia da violacdo ao sistema
acusatorio.

Ademais, acerca da interpretacdo do inciso I do artigo 156 do
Codigo de Processo Penal comentou o mesmo autor':

A despeito de esse dispositivo condicionar a atuagdo do juiz a
urgéncia e relevancia das provas a serem antecipadas, bem como
a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da providéncia
ordenada, a literalidade de seus termos parece deslocar o
magistrado da fun¢do de julgador para o papel de investigador
ou acusador, em ofensa a0 modelo acusatério determinado pela

Constituigdo Federal.

De fato, como dito na se¢d@o anterior, por meio do sistema acusato-
rio, as funcdes de acusar, defender e julgar sdo destinadas a sujeitos
distintos, sendo o magistrado responsavel pelo julgamento da agdo.
Neste viés, o texto do artigo 156, inciso I, do Codigo de Processo Penal
permite o deslocamento desse o6rgao julgador a fungdo de investigador
antes mesmo de iniciada a agdo penal e sem a provocagdo da parte
interessada, comprometendo as garantias da inércia da jurisdicdo e da
imparcialidade, bem como a aplicagdo do modelo processual acusatorio,
COmo se vera a seguir.

lbidem, p. 61.
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3 A iniciativa probatodria do juiz na fase investigatoria do processo
penal

Inexiste consenso na doutrina a respeito da conformidade ou nao
do texto insculpido no artigo 156, inciso I, do Codigo de Processo Penal,
o qual prevé a faculdade de producao de provas, de oficio, pelo juiz, na
fase que antecede a acdo penal, com o modelo acusatorio perfilhado pela
Constitui¢ao Federal de 1988 e as suas respectivas garantias. Assim, para
melhor entender o debate ora apresentado, vale cotejar os argumentos
adiante expostos.

Para o mestre Renato Brasileiro'?,

Em um sistema acusatoério, cuja caracteristica basica é a
separacdo das fungdes de acusar, defender e julgar, ndo se
pode permitir que o magistrado atue de oficio na fase de
investigagdo. Essa concentragdo de poderes nas maos de uma
unica pessoa, o juiz inquisidor, além de violar a imparciali-
dade e o devido processo legal, ¢ absolutamente incompati-
vel com o proprio Estado Democratico de Direito, asseme-
lhando a reunido dos poderes de administrar, legislar e julgar
em uma Unica pessoa, o ditador, nos regimes absolutistas. A
tarefa de recolher elementos para a propositura da agdo penal
deve recair sobre a Policia Judicidria e sobre o Ministério
Publico, preservando-se, assim, a imparcialidade do

magistrado.

Neste contexto, a redagdo trazida pela Lei 11.690/2008, introdu-
zindo o inciso I no artigo 156 do Codigo Processual Penal, carrega visivel
resquicio do modelo processual inquisitivo, marcado pela concentragao
das fungdes de acusar, defender e julgar na figura do juiz inquisidor, em
clara dissonancia com o modelo acusatdrio adotado pela Constituicao
Cidada de 1988.

Entendendo pela violacao do referido inciso ao sistema acusatdrio
constitucional, sdo apresentados os seguintes julgados:

12LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de processo penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. p. 585.
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. STF: competéncia originaria: habeas corpus contra decisdo
individual de ministro de tribunal superior, ndo obstante
susceptivel de agravo. II. Foro por prerrogativa de fungfo:
inquérito policial. 1. A competéncia penal originaria por
prerrogativa ndo desloca por si s6 para o tribunal respectivo as
fungdes de policia judiciaria. 2. A remessa do inquérito policial em
curso ao tribunal competente para a eventual agdo penal e sua
imediata distribui¢do a um relator ndo faz deste "autoridade
investigadora", mas apenas lhe comete as fungdes, jurisdicionais
oundo, ordinariamente conferidas ao juiz de primeiro grau, na fase
pré-processual das investigagdes. III. Ministério Publico:
iniciativa privativa da agdo penal, da qual decorrem (1) a
irrecusabilidade do pedido de arquivamento de inquérito policial
fundado na falta de base empirica para a dentincia, quando
formulado pelo Procurador-Geral ou por Subprocurador-Geral a
quem delegada, nos termos da lei, a atuagdo no caso e também (2)
por imperativo do principio acusatorio, a impossibilidade de o juiz
determinar de oficio novas diligéncias de investigagdo no

L . . , .13
inquérito cujo arquivamento érequerido .

PROCESSUAL PENAL. SISTEMA ACUSATORIO. PROVA.
GESTAO. ARTIGO 156, DO CPP. AGRESSAO AO ARTIGO
129, I, DA CONSTITUICAO FEDERAL. AO JUIZ E
VEDADO PERSEGUIR PROVA. PALAVRA DA VITIMA.
AUSENCIA DE VALOR PROBATORIO ABSOLUTO. - O
texto do artigo 156, do CPP, proclamado pela acusagdo, fere
expressamente a norma constitucional, quer genericamente
diante da recepgdo do sistema processual acusatorio, quer
especificamente em seu artigo 129, 1 (onde resguarda o
principio da inércia da jurisdigdo): eis a regra basica do jogo no
sistema processual democratico: um acusa (e prova), outro
defende e outro julga - ndo se pode cogitar da inquisitorial
relacdo incestuosa entre acusador e julgador. - A principiologia

BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82507/ SE — Sergipe. Relator: Min. Sepulveda
Pertence, Julgamento: 10 de dezembro de 2002, Publicagdo: Diario de Justica de 19 de dezembro de 2002.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28habeas+
corpus%29% 2882507%2ENUME%2E+OU+82507%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos
&url=http://tinyurl.com/p3gov68>. Acesso em: 10 ago. 2015.
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constitucional suplantou - desde muito - estratagemas como a
crenga mitologica de busca da “verdade real”. Dela o que se
alcanga ¢ o resultado das limitagdes histdricas, culturais e
ideoldgicas de cada um, exteriorizado na interpretagdo dos
fendmenos mundanos. - Nao prestar valor absoluto a palavra da
vitima e ndo violar o principio da inércia da jurisdigdo para
buscar provas afasta a atividade jurisdicional dos dogmas
processuais inquisitorios impregnados na legislagdo infracons-
titucional e na atuagfo jurisdicional patrias. - A unanimidade
negaram provimento ao apelo14

Para os defensores da corrente majoritaria, que trata da inconsti-
tucionalidade do inciso I do artigo 156 do Codigo de Processo Penal, a
atividade probatoria do magistrado, de oficio, deve ocorrer apenas
quando esgotadas as provas produzidas pelas partes, portanto ao longo
ou ao final da instrugdo, tendo como fun¢ao complementa-las, desde
que insuficientes para formar o seu convencimento. SO assim estara
resguardada a inércia e a imparcialidade do juiz, garantias fundamen-
tais para que seja alcangado um julgamento justo.

A inércia estd intimamente ligada a imparcialidade, consoante
entendimento de Fernando Capez, para quem

Os orgdos jurisdicionais sdo, por sua propria indole, inertes
(nemo judex sine actore; ne procedat judex ex officio), pois a
experiéncia histoérica demonstrou que o exercicio espontaneo da
atividade jurisdicional afeta, sobremaneira, a imparcialidade do
julgador, que se deixa influenciar pela iniciativa tomada'”.

De acordo com a ligdo acima exposta, a atuagao do magistrado na
producdo probatoria deve limitar-se a fase processual, desde que esgotadas

14BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagcdo Crime n°70006183826/RS— Rio Grande do
Sul. Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgamento: 28 de maio de 2003. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=Apela%C3%A7%C3%A30+Crime+n%C2%BA+70006183826&
proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-
site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as
_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris>. Acessoem: 10ago2015.

! SCAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva,2014. p.57.
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as provas apresentadas pelas partes, para fins de suplementacao destas. Isto
se deve ao fato de que a antecipag@o do 6rgdo jurisdicional aos sujeitos
processuais na obtencao de provas, eventualmente, envolve-o psicologica-
mente a ideia motivadora daquela iniciativa, tornando questionavel o
alcance do julgamento imparcial da agao penal.

Para a corrente citada acima, a partir do momento em que o juiz
pratica atos de oficio durante a fase investigatoria, visando a obtencao
de provas, possivelmente, objetivara a condenagdo do investigado, ja
que, de acordo com o principio in dubio pro reo, inexistindo provas
contra o réu ou havendo duvida, deve o magistrado decidir em seu
favor. Desta forma, aquele que produziu provas antes mesmo da acao
penal ser iniciada, transgredindo o principio da inércia da jurisdigao,
estard psicologicamente contaminado para o julgamento do feito,
agindo em flagrante violacao dos principios constitucionais do contra-
ditério e da ampla defesa, ambos reunidos em prol da igualdade e
isonomia de oportunidades e faculdades processuais.

Contrariamente, os adeptos da conformidade do artigo em estudo
(artigo 156, I, do CPP) com a Constitui¢ao de 1988 alegam que o juiz
assumiu no Direito Processual Penal atual uma fun¢do mais proativa,
deixando de ser apenas observador na producdo de provas e passando a
ter um papel importante no sentido de estimular o contraditério e aampla
defesa em prol da concretude do principio da verdade real .

A estabelece que no processo penal o juiz deve realizar uma busca pela
verdadeira realidade dos fatos, a fim de concretizar o ius puniendi com a
maior eficiciapossivel'’. Sobre o assunto, Norberto Avena'® preleciona que

embora ndo possa o magistrado trazer para si o poder de uma
ampla iniciativa probatoria, dado que tal 6nus compete as partes,
também ndo é correto que assuma uma postura estatica, de mero

espectador diante dos acontecimentos patrocinados pelas partes.

1()CASTRO, Anna Karina Lopes de. 4 (in)constitucionalidade do art. 156, I, do CPP. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.22453# ftn3>Acessoem: 07 ago. 2015.

17GOMES, Luiz Flavio. Principio da verdade real. Disponivel em: <http://professorlfg.jusbrasil.com.
br/artigos/121915673/principio-da-verdade-real> Acesso em: 04 ago. 2015.

18 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal esquematizado. 6 ed. Sao Paulo: Método, 2014. p. 743.
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Neste sentido, o autor suprarreferido argumenta que decorre do
principio da verdade real o dever, que compete ao julgador, de impulsionar o
processo quando constatada a inércia das partes e, também, de determinar, de
oficio, a producao de provas necessarias a instru¢ao processual, objetivando,
a0 maximo, alcangar a verdade dos fatos objetos da agio penal'’.

Nao obstante a razoabilidade da tese defendida por Avena, efetua-
da a ponderac¢do entre os principios que sustentam as correntes anterior-
mente explicitadas, devem prevalecer os da primeira, ndo apenas em
razdo da delimitagcdo constitucional das fun¢des de cada 6rgdo, mas
também pelo fato de que a doutrina moderna® entende que a verdade real
¢ um dogma inalcancavel, e o processo constréi uma verdade pautada
nas limitagdes dos protagonistas processuais, sendo mais relevante e
eficiente, para o processo penal, respeitar a paridade de armas, a imparci-
alidade do juiz e as garantias constitucionais.

Da andlise de ambos os posicionamentos, verifica-se, ainda, a
premente necessidade da assuncdo, pelo magistrado, de uma postura
mais comprometida com o alcance da justica no caso concreto, notada-
mente no que concerne ao respeito aos direitos e garantias constituciona-
is das partes no curso do processo, restando superada a aplicagdo pura e
simples da lei processual penal despida de qualquer didlogo com os
principios insculpidos na Carta Maior.

Vale registrar, por oportuno, que o Projeto de lei do Senadon® 156 de
2009, em tramitacdo na Camara dos Deputados, para fins da reforma do
Codigo de Processo Penal de 1941, reconhecendo que este se encontra
obsoleto em alguns aspectos, ndo encontrando mais guarida na Constitui-
c¢do Federal de 1988, propde, dentre outras alteragdes, a vedagao da iniciati-
va do juiz na fase da investigacdo, bem como da substitui¢do da atuagdo
probatéria do érgdo de acusagdo’. Além disso, o artigo 4° do referido

Ylbidem, p. 751.

2OA impossibilidade de formular um critério seguro de verdade das teses judiciais depende do fato de que a
verdade "certa", "objetiva" ou "absoluta" representa sempre a "expressao de um ideal" inalcangavel. A ideia
contraria de que se pode conseguir e asseverar uma verdade objetiva ou absolutamente certa ¢, na realidade,
uma ingenuidade epistemologica, que as doutrinas juridicas iluministas do juizo, como aplicagdo mecéanica
da lei, compartilham com o realismo gnosioldgico vulgar. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do

garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.42.
2 Art. 4° do Projeto de lei n° 156 de 2009 - O processo penal tera estrutura acusatoria, nos limites definidos

neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigago e a substituicdo da atuagdo probatoria do
6rgao de acusagao.
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projeto estabelece que o processo penal tera estrutura acusatéria, pondo
fim as discussoes estabelecidas acerca do tema.

Outrossim, este projeto inova, ao prever a figura juridica do
“Juiz das Garantias”*, o qual ser4 responsavel pelo controle da legali-
dade da investigagdo criminal e pela protecao dos direitos individuais
dos investigados, atuando apenas na fase pré-processual. Sendo assim,
se esse magistrado praticar ato de investigacao criminal, estara “impe-
dido de funcionar no processo”, conforme disposto no artigo 16 do
aludido projeto.

Este novo instituto possui evidente finalidade de assegurar a
efetiva observancia das garantias processuais do acusado e a imparcia-
lidade do juiz do processo, responsavel pela decisdo de mérito, uma
vez que ndo terd acesso as provas utilizadas para embasar a inicial
acusatoria, intentando-se atingir um Estado Democratico de Direito
em sua plenitude.

4 Consideracoes finais

Dos estudos procedidos para confecgao deste trabalho, vé-se que,
embora algumas leis infraconstitucionais, a exemplo do Cddigo de
Processo Penal, ainda carreguem resquicios do malfadado sistema
processual inquisitivo, que possui como caracteristica marcante a
concentragdo das funcdes de acusar, defender e julgar na figura do juiz, a
Constitui¢ao Federal de 1988 filiou-se ao modelo acusatorio. Tal conclu-
sdo se baseia na previsao insculpida no artigo 129, inciso I, da CF, que
atribui ao Ministério Publico o papel de promover, privativamente, a
acdo penal publica, de forma a definir a funcdo de acusagdo a 6rgao
diferente do responsavel pelo julgamento da acdo, portanto, principal
traco do sistema acusatorio. E, ainda, em razdo de os elementos particu-
lares a esse modelo terem sido legitimados em dispositivos constitucio-
nais como o artigo 5°, LV, que dispde sobre as garantias da ampla defesae
do contraditorio, o artigo 5°, LIV, que traz previsdo acerca do devido
processo legal, dentre outros.

22Art‘ 15 do Projeto de lei n° 156 de 2009 - O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
autorizagdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente (...).
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De fato, o Coédigo de Processo Penal de 1941 foi inspirado na
legislagao processual penal italiana da década de 1930, de origem fascista,
razdo pela qual, hodiernamente, ainda que sofridas diversas reformas
pontuais, € possivel encontrar vestigios do modelo inquisitivo, como a
redacdo do artigo 156, mais precisamente do seu inciso I, que dispde sobre
a possibilidade de producao antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, ex officio, pelo magistrado na fase que antecede a agdo penal.

Entretanto, ¢ de vital importancia que o julgador comprometido
com a sua missdo de fazer justica no caso concreto, externada pela
aplicacdo dos principios da inércia da jurisdi¢@o, da imparcialidade e de
tantas outras garantias constitucionais aos acusados, dedique ao aludido
dispositivo legal uma interpretacdo conforme a Constitui¢ao, no sentido
de apenas atuar na fase pré-processual, quando provocado pelo titular da
acdo penal e em situacdes excepcionais, para assegurar a producdo de
uma prova relevante em vias de perecimento. Ou ainda, cabe ao magis-
trado a ado¢ao de uma posi¢ao mais rigorosa, manifestada pelo reconhe-
cimento da inconstitucionalidade do artigo 156, inciso I, do Cddigo de
Processo Penal, culminando com a nulidade da prova ilicita € o seu
consequente desentranhamento dos autos.

Por fim, importante destacar a tramitagao na Camara dos Deputa-
dos do Projeto de lei do Senado n°® 156 de 2009 que trata da reforma do
Codigo de Processo Penal, objetivando modificar alguns artigos consi-
derados ultrapassados frente a Constituicao de 1988. Por meio do citado
projeto, sdo propostas alteragdes legais, como a vedagdo da iniciativa do
juiz na fase da investigacao, a sua respectiva proibi¢ao de substituir-se a
atuagdo probatoria do 6rgdo de acusacao e, ainda, a previsdo expressa da
estrutura do processo penal como sendo acusatoria, corroborando a tese
de que o Processo Penal Brasileiro segue o modelo acusatério e extirpan-
do os debates doutrinarios sobre essa tematica.
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i MISTIFICACAO DO PRINCIPIO DA IDENTIDADE
FISICA DO PROMOTOR E SEU ANTAGONISMO COM O
POSTULADO DO PROMOTOR NATURAL

Dayanna de Sousa Catao
Assessora Juridica de Promotor de Justica

Resumo

Este artigo tem por escopo propiciar uma abordagem genérica
acerca do principio da identidade fisica do promotor no processo,
evidenciando sua dessemelhanca com o postulado do promotor
natural e demonstrar argumentos que denotem a inviabilidade de sua
criacdo. O trabalho comenta a respeito do postulado da identidade
fisica do promotor, fazendo uma analogia com o principio da identi-
dade fisica do juiz no processo penal, desvenda o que seria mistifica-
¢do e faz um contraponto com o postulado do promotor natural,
diferenciando-os.

Palavras-chave: Principios. Promotor. Identidade fisica.

Abstract

The objective of this article is to provide a generic approach
about the principle of the prosecutor physical identity in the case,
showing its dissimilarity with the postulate of the natural prosecutor
and arguments demonstrate that denote the impossibility of this
creation. The article comments about the prosecutor physical iden-
tity, doing an analogy with the principle of physical identity of the
judge in criminal proceedings, unveils what would mystification and
make a counterpoint to principle of the natural prosecutor and,
differentiating them.

Key words: Principles. Prosecutor. Physical identity.

1 Introducio

O principio do promotor natural traduz a ideia de devido processo
legal, isto ¢, de que o procedimento e o processo se deem conforme os
ditames legais, com a atuagao do membro do Parquet de forma escorrei-
ta, assegurando lisura e democracia na lide, sem interveng¢ao ilegal do
Procurador-Geral.
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Como se verd, o postulado da identidade fisica do promotor ao
processo, caso fosse criado, asseguraria que o representante do Minis-
tério Publico participante da instrugdo probatoria fosse o mesmo que
elaborasse as alegagdes finais e tomasse ciéncia da sentenga, com a
possibilidade de manejar algum recurso cabivel.

2 Identidade fisica do promotor ao processo
2.1 Identidade fisica do juiz no processo penal

A Lein® 11.719/08 modificou alguns dispositivos do Cédigo
de Processo Penal, dentre eles, o art. 399, § 2° do referido diploma
legal, instituindo o principio da identidade fisica do juiz, que diz o
seguinte: “§ 2° O juiz que presidiu a instru¢do deverd proferir a
sentenca”’.

Damésio de Jesus observa que, com tal previsdo, a legislacao
processual penal reafirma a existéncia do contraditorio e da ampla
defesa, direcionando o magistrado que presenciou a colheita de provas a
prolacdo do julgamento’.

Ademais, a importancia desse postulado, diz Tourinho Filho, ¢
0 juiz estar frente a frente com o acusado, compreendendo-o, anali-
sando sua personalidade, postura diante das perguntas e o modo
como narra os fatos’.Quem confere uma abordagem critica a tal
principio ¢ Paulo Rangel. Ele fala em um principio da identidade
fisica “eterna” do juiz, questionando se o juiz promovido, removido
ou aposentado ¢ obrigado a prolatar sentenga s6 porque presidiu a
instru¢do®. O referido doutrinador aproveita e corrige o texto legal,
transpondo “presidiu” para sua forma infinitiva. Além do mais,
Rangel exemplifica sua visdo criteriosa:

1BRASIL. Lein. 11.719, de 20 de junho de 2008. Disponivel em: <.http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/_At02007-2010/2008/Lei/L11719.htm>. Acesso em: 18 jul. 2015.

%y ESUS, Damasio de. Cédigo de processo penal anotado. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
3TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 31. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. 4v.

4RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Limen Jtris, 2010.
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Adotando-se o principio da identidade fisica do juiz, qual o
magistrado que dara sentenca quando houver o (inevitavel e
possivel) fracionamento da AlJ? Por exemplo: o juiz titular
ouviu seis testemunhas de acusacdo e, como duas faltaram, ele
remarcou a continuidade da AlJ para outra data. Nesta data,
outro juiz, substituindo as férias do titular, ouviu as duas
testemunhas faltantes do MP e todas da defesa, além de
interrogar o réu. Pergunta-se: qual o juiz que se vinculou para dar
asentenga? Pensamos que o juiz vinculado ¢ aquele que concluiu
a instrugdo com a oitiva das testemunhas ¢ do réu, evitando,
assim, a confusdo que se estabeleceu quando do Coédigo de
Processo Civil de 1939, como ja explicamoss.

Das palavras de Rangel, nota-se que o postulado em evidéncia
deve ser excepcionado em algumas ocasides. Por isso, utiliza-se o art.
132 do Cédigo de Processo Civil para suprir a lacuna legislativa.

Nesse passo, Eugénio Pacelli enumera trés justificativas para essa
aplicacao subsidiaria, com as quais esta monografia concorda: o CPPpermite,
em seu art. 3°, a utilizacdo de legislacdo de espécie processual diversa;
existirdo casos nos quais sera necessaria, em prol da celeridade processual,
uma regra de substitui¢do qualquer; e, por fim, as regras de substitui¢ao do
CPC tém por escopo resguardar o regular andamento processual’.

O principio da identidade fisica do juiz ao processo garante que o
magistrado que vivenciou a produgao probatdria seja aquele que profira
a decisao, revelando-se importante no campo probatédrio e decisorio,
muito embora, na pratica, seja inviavel sua aplicagdo devido as hipdteses
de convocagdo, licenga, afastamento, promog¢ao ou aposentadoria.

2.1.1 Comentarios a julgados

E do conhecimento geral que a jurisprudéncia, hodiernamente,
serve de parametro para a compreensdo ¢ aplicacdao da legislagdo em
vigor, além de uniformizar entendimentos, conferindo igualdade nas
decisoes judiciais.

SIbid., p. 540.

®OLIVEIRA, op. cit.
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E ¢ por isso que esta monografia resolveu fazer um apurado dos
julgamentos mais recentes proferidos pelo STF e STJ, concedendo uma
visdo panoramica e atual do principio da identidade fisica do juiz nas
Cortes Superiores.

Ao pesquisar “identidade e fisica e juiz” no sitio do STF, aparecem
como resultado mais de cem acordaos. E, dentre eles, sera analisado o
julgado de relatoria da Min. Carmen Lucia, datado de novembro/2011. E
o aresto:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. INFRACAO DO
ART. 290, CAPUT, DO CODIGO PENAL MILITAR.
ALEGACAO DE NULIDADE POR TER SIDO O
INTERROGATORIO DO REU REALIZADO MEDIANTE
CARTA PRECATORIA. 1. PACIENTE ASSISTIDO NESSE
ATO PROCESSUAL POR DEFENSOR DATIVO.
INEXISTENCIA DE DEMONSTRACAO DE PREJU{ZO
PARA A DEFESA. 2. IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ.
PRINCIPIO QUE COMPORTA FLEXIBILIZACAO.
INEXISTENCIA DE AFRONTA. 1. Interrogatério do
Paciente, realizado pelo juizo deprecado com a presenca de
defensor dativo. Auséncia de demonstragdo de prejuizo.
Apesar de existir entendimento deste Supremo Tribunal no
sentido de que o prejuizo de determinadas nulidades seria de
“prova impossivel”, o principio do pas de nullité sans grief
exige, em regra, a demonstragdo de prejuizo concreto a parte
que suscita o vicio, independentemente da sang¢do prevista
para o ato, podendo ser ela tanto a de nulidade absoluta quanto
a relativa, pois ndo se decreta nulidade processual por mera
presuncdo. Precedentes. 2. Auséncia de desarmonia entre o
que decidido na sentenga proferida pelo Conselho Permanente
de Justica para o Exército da Auditoria da 5% Circunscrigdo
Judiciaria Milita e as provas colhidas, entre as quais o
interrogatorio do Paciente no juizo deprecado. Inexisténcia de
afronta ao principio da identidade fisica do juiz. Precedente.
O principio da identidade fisica do juiz ndo tem cardter
absoluto e comporta flexibilizagdo. 3. Pretensdo de desloca-
mento do Paciente ou do Conselho Permanente de Justi¢a para
ouvi-lo. E pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
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Federal segundo a qual ndo ¢ possivel reexame de provas em
habeas corpus. 4. Ordem denegada. (STF. HC 107769,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado
em 18/10/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-225
DIVULG 25-11-2011 PUBLIC 28-11-201 17) [Grifo nosso]

Pela leitura do voto da Ministra relatora, Carmen Lucia, no que
concerne especificamente ao postulado da identidade fisica do juiz, ha
referéncia ao Habeas Corpus n° 104.075, julgado antes do advento da
Lein®11.719/2008, no qual o Ministro Ricardo Lewandowski sustentou
em seu voto que o principio em evidéncia ¢ aplicado com temperamen-
tos, € que s6 ¢ reconhecido quando ha um grande descompasso entre o
que foi colhido na instrugio e o que fora decidido®.

Os demais Ministros, Luiz Fux e Dias Toffoli, acompanharam o
voto darelatora, denegando a ordem de habeas corpus.

Em sintese, pode-se afirmar que o principio da identidade fisica do
juiz, em sede de STF, ¢ relativizado, ¢ aplicado com moderacao, isto &,
ele ndo vinga, na maioria dos deslindes juridicos.

No ambito do STJ, também existe julgado digno de apreciacao:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PENA-BASE
ACIMA DO MINIMO LEGAL. FUNDAMENTACAO.
GRANDE QUANTIDADE DE ENTORPECENTE. REGIME
INICIAL FECHADO. VIOLACAO AO PRINCIiPIO DA
IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. INOCORRENCIA.
DEVOLUCAODOPRAZO

PARA INTERPOSICAO DO RECURSO ESPECIAL.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Nada ha que ser alterado na pena-base fixada acima do
minimo legal de maneira fundamentada, com lastro em
elementos idoneos, atendendo ao principio da proporcionalida-
de, sendo correto, nessa esteira, o regime mais gravoso de

cumprimento de pena.

7BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo da 1° Turma no Habeas Corpus 107769/PR. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. Brasilia, 18 de outubro de 2011. Publicado no DJe em 28/11/2011. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1590889>. Acesso em: 11 ago.2015.

8Ibid. p. 14 et. seq.
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2. Conforme ja decidiu esta Corte que ““ndo obstante o principio
da identidade fisica do Juiz (...) determinar que o magistrado
que concluir a instru¢do em audiéncia deverd sentenciar o feito,
tem-se que tal principio ndo é absoluto. Assim, em razdo da
auséncia de normas regulamentares especificas, deve-se
aplicar por analogia o disposto no artigo 132 do Cédigo de
Processo Civil, o qual dispée que no caso de auséncia por
convocagdo, licenga, afastamento, promogdo ou aposentado-
ria, deverdo os autos passar ao sucessor do magistrado” (AgRg
no Ag 1299889/SC, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, DJede 26.10.12).

3. Inexiste violagdo ao principio da identidade fisica do juiz calcada
na alegagdo de que a instru¢do teria sido presidida por um
magistrado e a sentenca proferida por magistrado diverso, quando
ha falta de comprovagdo, nos autos, das razoes que levaram a
substituicdo do julgador por ocasido da sentenca, vale dizer,
quando ndo é possivel saber a razdo ou o motivo que levou um juiz a
promover ainstru¢do criminal e a outro proferir sentenga.

4. Cabe ao impetrante demonstrar que a hipdtese ndo se inseria
em nenhuma das mencionadas excec¢oes ao principio da
identidade fisica do juiz.

5. Eventual inconformismo com a decis@o que inadmite recurso
especial deve ser objeto do recurso proprio.

6. Ordem denegada.

(STJ. HC 204.483/ES, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEXTA TURMA, julgado em 06/12/2012, DJe 19/12/20129)
[Grifonosso]

No itinerdrio do que fora decidido no STF, a Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justiga, em seu mais recente julgado, entendeu que,
no caso supra, incorreu violac¢ao ao principio da identidade fisica do juiz,
porquanto ndo havia nos autos elementos indicadores da substituicao do
julgador que instruiu o feito pelo que sentenciou.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo da 6* Turma julgado no Habeas Corpus 204.483/ES.
Relator: Ministro Og. Fernandes. Brasilia, 06 de dezembro de 2012. Publicado no DJe em 19/12/12.
Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1201818&sReg=

201100886007 &sData=20121219&formato=PDF>. Acesso em: 11 ago. 2015.
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O aresto acima também informa que ¢ 6nus do impetrante a
comprovagdo de que o caso em tela configuraria hipotese nao elencada
no art. 132, CPC, dispositivo de lei aplicado analogicamente para suprir
a falta de norma regulamentadora especifica.

Desta feita, em consonancia com o que ja se decidiu no STJ, nao
sendo hipdtese de convocagdo, licenca, afastamento, promog¢do ou
aposentadoria, podera acontecer, a depender do caso concreto, afronta ao
postulado da identidade fisica do juiz, cabendo ao ofendido a alegagado e
demonstra¢ao da ocorréncia.

Em suma, pode-se afirmar que tanto o STF quanto o STJ costu-
mam relativizar o principio da identidade fisica do juiz, em razdo das
excecdes previstas no artigo 132, do Codigo de Processo Civil.

2.2 Mistificacao do postulado da identidade fisica do promotor

Mistificagdo. Mistificar significa, segundo o dicionario Aurélio,
“abusar da credulidade de enganar, iludir, burlar, lograr, embair, emba-
car”'’ . De fato, a criacdo do postulado da identidade fisica do promotor
seriauma burla, uma ilusdo, diante do ordenamento juridico patrio.

Explana-se.

O §1°do art. 127 da CF/88 menciona os principios institucionais
do Ministério Publico, quais sejam, unidade, indivisibilidade e indepen-
déncia funcional.

Como ja foi visto anteriormente, pelo principio da unidade enten-
de-se que os membros da Instituicdo Republicana compdem um s6
6rgdo, uno e indivisivel (a divisao que ha ¢ apenas funcional), submeti-
dos a dire¢ao do Procurador-Geral. Ja a indivisibilidade ¢ uma derivagao
da unidade, correspondente a impossibilidade de a Instituicdo ser
dividida internamente e, assim, no processo pode haver a substituicao de
um membro ministerial por outro, observado o disposto em lei, sem que
acarrete qualquer prejuizo, modificag@o ou interrup¢do no seu andamen-
to, porquanto quem atua é o Orgao.

Em outros termos, o Ministério Publico equipara-se ao corpo humano
como um todo. Veja-se: se a mao de Fulano pega uma maga, quem atua?
Fulano. Se o pé de Beltrano chutaumabola, quem atua? Beltrano. Transporte-

10DICIONARIO Aurélio eletronico do século XXI. Significado de mistificar. Acesso em: 5 ago.2015.
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se agora este exemplo pueril para termos juridicos. Se o promotor “A”
denuncia, quem atua? O Ministério Publico. Caso o promotor “B” elabore as
alegacgoes finais, quem atua? O Ministério Publico.

Ora! A Instituigdo Ministério Publico, justamente por ser una e
indivisivel, ndo concebe a existéncia do postulado da identidade fisica do
promotor. Nao se pode alegar a nulidade de determinada lide tdo somente
porque houve a atuacao de diversos representantes do Parquet, como se
afirma, em que pese a fragilidade e controvérsia, quanto ao postulado da
identidade fisica do juiz.

Ainda € forcoso mencionar que, assim como nao vingou o postula-
do da identidade fisica do juiz ao processo (criado pela Lei 11.719/08,
que conferiu nova redagdo ao art. 399, §2° do Codigo de Processo
Penal), também seria inexequivel o estabelecimento do principio da
identidade fisica do promotor no processo penal.

Martela-se, portanto, a ideia de ndo transferir elementos do Poder
Judiciario para o Ministério Publico, institui¢des antagdnicas € com
peculiaridades diversas.

2.3 Promotor natural: breves anotag¢des

H4 décadas, o principio do promotor natural ¢ discutido em sede
de doutrina e de Tribunais. Segundo os escritos de Lauro Francisco da
Silva Freitas Junior, na sua tese de mestrado pela Universidade da
Amazonia, tal postulado surgiu nos anos 70, época na qual o Brasil
respirava o regime ditatorial''.

Nao se pode conferir apenas a uma pessoa o raciocinio da proposi-
¢do do promotor natural. Os argumentos trazidos na dissertagdo de
mestrado acima referida apontam como precursores membros € ex-
membros do Parquet, podendo-se, neste particular, citar-se Hugo Nigro
Mazzilli (ainda em atuacdo), Jaques de Camargo Penteado e Sérgio
Demoro Hamilton, todos do MP de Sao Paulo, e Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro, agente ministerial do Rio de Janeiro.

Partiu-se do pressuposto de que “ao Ministério Publico deveria ser

HEREITAS JUNIOR, Lauro Francisco da Silva. Pds-modernidade, globalizagdo e os novos paradigmas de
atuag¢do do Ministério: o principio do promotor natural. Disponivel em: <
http://www.unama.br/mestrado/mestrado/mestradoDireito/dissertacoes/PDF/2009/DISSERTACAO-
LAURO.pdf>. Acesso em: 27 set. 2015.
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dado o mesmo tratamento dispensado ao Poder Judiciario, no tocante ao
Principio do Juiz Natural”".
Quanto a precedéncia, Mazzilli € claro nas suas palavras:

O promotor natural é uma conquista institucional, da qual me
considero precursor e pela qual muito lutei, ¢ corresponde a
existéncia de um promotor com atribui¢des previamente
definidas na lei, e ndo escolhido caso a caso pelo Procurador-
Geral. Isso também foi fruto da interpretagdo sistémica da
Constituigdo de 1988. No Ministério Publico em que eu entrei,
esse principio ndo existia... Naquela época, o Procurador-Geral
poderia designar o membro do Ministério Piblico que ele
quisesse e cessar sua atribuicdes quando quisesse, em qualquer
processo. Isso também mudou radicalmente . [Grifonosso]

Realmente, o principio do promotor natural desenvolveu-se de
acordo com a evolugao do sistema juridico brasileiro.

Nos tempos de outrora, insignificante o que representava a figura
do juiz e do promotor de justica. O MP era regido pela Constitui¢do de
1969, que incluia o Parquet no Poder Executivo.

A época, os agentes ministeriais nio podiam ser dispensados,
exceto por sentenga judicial ou processo administrativo assegurando-
se-lhes a amplitude de defesa, nem removidos, salvo mediante repre-
senta¢do do Procurador-geral, com fulcro em conveniéncia do servigo.

Mas, na pratica, o que ocorria era a prevaléncia da justica
privada, arbitrada pelos governantes e movida por propositos politi-
cos. Inexistiam direitos e garantias fundamentais. O Ministério
Publico ndo possuia instrumentos para fazer valer a democracia, até
porque ela inexistia.

Juizes e promotores eram removidos das suas fungdes a critério dos
poderosos, por conveniéncia destes, e ndo do servigo, como estipulavaaLei.

Foi nesse intersticio que surgiu o principio do promotor natural,
com a finalidade de mitigar o poder de designagao do Procurador-geral,

12Loc cit.
13MAZZILLL Hugo Nigro. Palestra proferida em 15 de abril de 2002, no curso de adaptagdo do 82°

Concurso  de Ingresso a Carreira do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, p.15. Disponivel em: <
http://www.mazzilli.com.br/pages/informa/historiampsp.pdf>. Acesso em: 27 set. 2015.
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abolindo o promotor de encomenda. De inicio, fez a analogia com o
postulado do juiz natural. Com o perpassar do tempo, buscaram-se
fundamentos até mais plausiveis, com a licenca de quem discorda.
Assim, a doutrina aquilatou os seguintes pressupostos do princi-
pio do promotor natural: a investidura no cargo de membro do Ministério
Publico, mediante concurso publico; existéncia de 6érgdo de execugao;
lotagdo por titularidade e inamovibilidade do agente do Parquet no 6rgao
executorio, como regra, admitidas, porém, por excegdo, as hipdteses
legais de substitui¢do e remoc¢ao; definicao em lei das fungdes do 6rgao.

2.4 Promotor natural x identidade fisica do promotor no processo penal

Como ficou consignado, principio do promotor natural ¢ a garantia
constitucional de interesse do cidaddo e do agente publico, embora
primordialmente da sociedade, da qual esta pode dispor a qualquer
momento, a fim de que o procedimento e o processo se deem conforme
os ditames legais, com a atuagdo do membro do Parquet de forma
escorreita, assegurando lisura e democracia na lide, sem intervengao
ilegal do Procurador-Geral.

Em contrapartida, o postulado da identidade fisica do promotor ao
processo asseguraria que o representante do Ministério Publico partici-
pante da instrugdo probatodria fosse 0 mesmo que elaborasse as alegacdes
finais e tomasse ciéncia da sentenga, com a possibilidade de manejar
algum recurso cabivel.

Sob analise superficial, seria até imaginavel confundir os dois
principios por assemelharem-se. Conquanto, realizado um estudo
apurado, isto ¢, compreendendo cada um, a confusao finda. Mas por
que tantos holofotes nesses dois principios, ou melhor, para que
distingui-los?

E necessério esclarecer, sim, que promotor natural e identidade
fisica do promotor sdo institutos dispares e, por isso, inconfundiveis. Um
¢ real, outro € ilusdo. O primeiro € possivel, o segundo, inviavel (se fosse
criado seria contra legem), muito embora, mesmo que, de forma utopica,
sua inser¢ao e efetivacdo contribuiriam demasiadamente para deslindes
processuais mais justos.

Promotor natural ¢ garantia constitucional de o individuo ser
investigado ou processado pelo Ministério Publico competente, excluin-
do o promotor de excegao.
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Cogite-se acusado em um inquérito policial pelo cometimento de
algum crime que ndo cometeu e vé-se denunciado por um promotor que se
tornou um desafeto seu e, exatamente devido a isso, foi designado pelo
Procurador-geral para continuar participando da instrucdo, a fim de
prejudica-lo. Impensavel! Afronta as garantias constitucionais da isono-
mia, da ampla defesa, do devido processo legal. E para isso que o postulado
do promotor natural funciona, em termos praticos; destina-se a inibir
praticas abusivas intentadas pelo superior hierdrquico, porque quem atua é
a institui¢do.Por outro giro, conceba-se a ideia de ser investigado e proces-
sado por um mesmo promotor. Idealize-se que aquele representante do
Parquet acompanharé todas as suas declaragdes, desde a esfera policial.
Ele ter4 conhecimento de como o delito ocorreu, quem foi a autoridade
policial que procedeu as investigagdes, quais sdo as provas produzidas,
quem sdo as testemunhas realmente imprescindiveis para a elucidagdo dos
fatos, enfim, tera intimidade com o processo.

Indo de encontro ao paragrafo anterior, suponha-se ser investiga-
do pelo promotor “A”, denunciado pelo promotor “B”, interrogado pelo
promotor “C”, e tendo sua condenacdo requerida pelo promotor “D”.
Ora, que mal ha nisso se tudo ¢ reduzido a termo?

O defeito encontra-se no fato de que vocé € inocente e foi condena-
do. O caso ja desandou quando foi oferecida dentincia. O promotor que
denunciou ndo observou as circunstancias que envolviam o delito,
porque apenas quem sabia era o representante do Parquet que participou
das investigacoes. O vicio esta na diversidade de mentes, na quebra do
nexo e do contexto, na falibilidade humana: um detalhe ndo percebido,
um pedido condenatdrio imerecido.

Esse seria o ponto positivo se houvesse o principio da identidade
fisica do promotor no processo penal. Todavia, inimagindvel na legisla-
cdo brasileira atual. A criagdo de tal postulado seria contra legem, vez
que confrontaria a unidade e a indivisibilidade, principios da Instituicao
Ministério Publico, assegurados na CF/88, e que servem de fundamento
para o principio do promotor natural. E ai estd a peculiaridade.

O postulado do promotor natural ja existe, mas nem todos o
reconhecem. Por ele, quem atua é o Orgio Ministério Publico. O exem-
plo apresentado, em que o crime supostamente cometido pelo individuo
¢ apreciado em cada fase por um promotor de justica diferente, ¢ a
realidade no pais, com uma ressalva: injusticas nao sdo cometidas,
acredita-se, frequentemente.
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Isso porque seria incapaz de transitar no ordenamento juridico
vigente o principio da identidade fisica do promotor, tendo em vista as
hipdteses de remogao, aposentadoria € promogao.

De que jeito o promotor “A” denunciaria o acusado se ele concor-
reu a promogao e foi atuar em outra Promotoria? Ele voltaria a Promoto-
ria de origem apenas para denunciar determinado investigado? E os
outros inquéritos e processos nos quais atuou? E os inquéritos e proces-
sos em que ele estd interferindo na atual Promotoria, eles ficariam
suspensos sem que haja previsao legal para tal?

Esses questionamentos foram feitos para impugnar a existéncia do
postulado da identidade fisica do promotor. Significa que, além de
contrariar os principios constitucionais e institucionais da unidade e da
indivisibilidade, entra em descompasso com os casos de remogao,
aposentadoria € promogao.

Destarte, pelo ordenamento juridico patrio, se aquele acusado for
investigado pelo promotor “A” e processado pelo promotor “B”, ndo
havera violagdo ao principio do promotor natural, posto que ¢ o Orgdo
Ministério Publico que atua. O que, utopicamente, poderia acontecer
seria o desrespeito ao postulado da identidade fisica do promotor, caso
existisse; como nao ha, transgressao nenhuma ha que se falar.

3 Conclusao

Do exposto, foi pujante mencionar que, assim como nao vingou o
postulado da identidade fisica do juiz ao processo, também seria inexequi-
vel o estabelecimento do principio da identidade fisica do promotor no
processo penal, por ir de encontro aos principios constitucionais e instituci-
onais da unidade e indivisibilidade. Esculpiu-se a ideia de nao transferir
elementos do Poder Judicidrio para o Ministério Publico, instituigdes
antagdnicas e com peculiaridades diversas.
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