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FILOSOFIA JURIDICA

UMA APROXIMACAO ENTRE A TEORIA
TRIDIMENSIONAL DO DIREITO DE
MIGUEL REALE, A POLITICA JURIDICA
DE OSVALDO MELO, E A TEORIA DA
ARGUMENTACAO DE ROBERT ALEXY

Luis Eduardo Couto de Oliveira Souto
Mestrando em Ciéncia Juridica pela UNIVALI
Promotor de Justica - Tijucas/SC

SUMARIO

Introducao - 1 Da Filosofia a Filosofia do Direito - 1.1 A contribuicdo da
Teoria Tridimensional de Miguel Reale para a Politica Juridica e para o
Direito - 2 Da Politica a Politica Juridica - 3 A importancia da Filosofia
do Direito para a Politica Juridica na busca de um novo paradigma - 4
A Politica Juridica e 0 modelo metodolégico-juridico de Robert Alexy
- Consideracoes Finais - Referéncias.

RESUMO

A realidade jusfilosofica atual preocupa-se em satisfazer os anseios
sociais, politicos e econdmicos que a sociedade almeja. Diante deste
desafio, é que se buscou, com esse artigo, uma aproximacdo entre a
Politica Juridica, a qual preconiza um Direito que “deve ser” e “como
deve ser”, cujo principal expoente é Osvaldo Melo, a Filosofia do Direito,
analisada sob o enfoque de Miguel Reale, que procura, sob um prisma
critico e universal, identificar quais sdo os valores que estdo inseridos
e que legitimam o ordenamento juridico e a Teoria da Argumentagio de
Robert Alexy, que, através de seus métodos de solugdes de conflitos
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principiolégicos, contribui para o alcance de uma decisdo juridica ra-
cional, tendente a preservacdo da Etica, da Moral e da Justica.

PALAVRAS-CHAVE: Politica Juridica; Filosofia do Direito; Etica;
Moral; Paradigma.

ABSTRACT

The present philosophic and legal reality is worried about satisfing
the yearnings social, economic and politicians that the society longs for.
Ahead of this impasse, it is that searched, with this article, an approach
among the Legal Politics, which advocates a Right that “must be” and
“as it must be”, whose main exponent is Osvaldo Melo, the Legal phi-
losophy analyzed under the approach of Miguel Reale, that it looks for,
under a critical and universal prism, to identify which are the values that
are inserted and that they legitimize to the legal system and the Theory
of the Argument of Robert Alexy, that, through his methods of principles
conflicts solutions contributes to reach a rational legal decision, tending
the preservation of the Ethics, of the Moral and Justice.

KEY WORDS: Legal politics; Legal philosophy; Ethics; Moral;
Paradigm.

INTRODUCAO

A reflexao jusfiloséfica contemporanea intenta uma mudanga do
paradigma tedrico vigente voltada a reaproximacdo do direito, com
a ética e a moral, ou seja, realiza uma analise normativa do direito
preocupada com a legitimacdo ou justificagdo do ordenamento e dos
principios com as dimensdes institucionais da vigéncia e da efetividade
das normas juridicas.

Atentando para o fenémeno juridico denominado pés-moderno
ou neoconstitucionalista, essa reflexao filosofica sobre a justificagdo dos
direitos, sobretudo os de carater fundamental, tem como objetivo deli-



mitar um conjunto de valores ou principios fundamentais que garantam
um patamar minimo de moral a ser respeitado pelo direito positivo, que
vai funcionar como um contraponto tedrico e critico das instituigdes e
das praticas sociais e legais vigentes em uma determinada sociedade.

E justamente nesse contexto que entendemos de fundamental
importancia analisar o instituto da Politica Juridica sob o prisma jusfi-
losofico, identificando a contribuicao da Filosofia do Direito segundo
os moldes expostos por Miguel Reale e da Teoria da Argumentacao de
Robert Alexy para a efetivacdo deste novo paradigma.

1 DA FILOSOFIA A FILOSOFIA DO DIREITO

Nesse momento de transicao pelo qual passa a sociedade, momen-
to esse, segundo Osvaldo Ferreira de Melo', denominado de Transmo-
dernidade, onde ha a ruptura de paradigmas formadores de um sistema
cultural complexo, de padroes civilizatoérios que se formaram ao longo
dos anos para uma fase onde novos paradigmas comegam a formar-se
prestigiando determinados valores e principios em prol de outros, é que
o filésofo assume crucial importancia.

Dos ensinamentos extraidos de Luis Alberto Warat? citados,
apropriadamente por Melo, temos que:

Fazer filosofia na condicao pés-moderna implica
renunciar a toda uma tradicao de fixar pautas [...]
para passar a ocupar-se das coisas que estdao em
circulagdo no mundo. Assim, ‘é na praca o lugar
do filésofo’, porque ali se dara o ‘encontro da
Filosofia com a cidadania’. Tal Filosofia tera de
oferecer aberturas para a regulagdo dos dramas
contemporaneos e por isso ela terd que ser ‘criacao
permanente de novos conceitos [...] para fazer do
acontecimento cotidiano um aforismo do pensa-

1  MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor/CPGD-UFSC, 1994.

2 Apud MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor/CPGD-UFSC, 1994. p.19.
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mento e deste uma nova perspectiva de vida’.

Nas ligdes de Miguel Reale’, colhe-se que a Filosofia é uma ati-
vidade ditada pelo desejo de renovar-se sempre a universalidade de
certos problemas. Tem a Filosofia uma paixdo pela verdade essencial,
exercendo uma atividade de sondagem na raiz do problema, fazendo-
o com a qualidade inerente de toda a ciéncia. Ou seja, manifestando a
insatisfagdo com os resultados e a procura cuidadosa dos mais claros
fundamentos, com finalidade puramente especulativa.

Assim, o enfoque universal dado pela Filosofia envidara esforgos
no sentido mais de problematizar que solucionar. Isso ndo significa que
o filésofo ndo deva empenhar-se por suas idéias. O que é incompativel
com a pesquisa filoséfica é a conversao da agdo pratica e do empenho
politico-social, em razao e meta do filosofar.

A Filosofia do Direito, entdo, segundo Reale, ndo é disciplina juri-
dica, mas a prépria Filosofia voltada para uma ordem de realidade que
é arealidade juridica*, procurando - assim como em relagdo as demais
realidades da vida - refletir a mesma necessidade de especulagao do
problema (juridico) em suas raizes, independentemente de preocupagdes
imediatas de ordem prética.

A visdo da Filosofia do Direito é, portanto, segundo o autor, o de
critica da experiéncia juridica. Uma Filosofia que nao seja critica é inau-
téntica, pois, como ciéncia, tem por objeto indagar dos pressupostos ou
condigdes de possibilidade de todas as ciéncias particulares, o mesmo
em relagdo ao direito, as quais estdo sempre sujeitas a novos “testes” e
verificagoes®.

Como mecanismo critico de aprimoramento, na visdo de Haber-
mas®, a Filosofia do Direito pretende a elaboracao de um meta-discurso
normativo capaz de reconstruir o significado de ordem juridica legitima
em cujo fundamento estdo “os direitos que os cidaddos tém que atribuir
uns aos outros, caso queiram regular legitimamente sua convivéncia
com os meios do direito positivo”.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 19 ed., 1999.
REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 19* ed., 1999.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 19* ed., 1999.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugao
de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v 1. p. 113.
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Desta maneira é que os filésofos contemporaneos devem estar
atentos aos fendmenos da transmodernidade e insistirem na necessidade
de abandonar alguns conceitos, reformular e mesmo criar outros para
que consigam transmitir e expressar os anseios emergentes da nova
realidade.

1.1 A CONTRIBUICAO DA TEORIA TRIDIMENSIONAL DE
MIGUEL REALE PARA A POLITICA JURIDICA E PARA O
DIREITO

Miguel Reale, gracas a influéncia que recebeu de Kant, através
da sua Teoria Tridimensional (identificando os trés elementos da ju-
ridicidade como fato, valor e norma) exposta em um cendrio adverso
de hegemonia das correntes positivistas e jusnaturalistas do inicio do
século XX, traz ao saber académico novas idéias e formas de conceber
o mundo juridico.

Nesta linha de raciocinio, Reale confere ao mundo uma estrutu-
ra e uma dinamica revelada pelos elementos constitutivos da cultura
identificados na liberdade e construg¢do da realidade.

Através daidéia de cultura, segundo Reale, o homem realiza a sua
histéria dando valor aos fatos e humanizando a natureza. Os valores
sdo historicos, construidos e vivenciados pela existéncia individual e
coletiva humana, e varidveis conforme os graus de evolucao social.

A cultura, como momento culminante da racionalidade, expressa
e realiza valores, fazendo-os de “dever ser” tornarem-se “ser”. Segundo
Reale, a idéia de valor indica uma intencionalidade historicamente obje-
tivada no processo da cultura, revelando-se em uma acdo possivel. Nao
se trata de um objeto ideal, mas sim, do produto de tudo o que o homem
pensa e realiza ao longo de sua histéria como um fim a ser realizado.

A norma, para Reale, serd entao uma tomada de posi¢ao axiolégica
dos fatos e tensdes de valores diante de um processo histérico-cultural
dindmico.

Em sintese, o valor supremo desse Direito idealizado por Reale,

constitui-se na afirmagdo da pessoa humana como ente racional e in-
dividual, criador de valores, em constantes relagdes intersubjetivas de

13
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liberdade, realizando-se na afirmagao da justica para a consolidacao do
bem comum, assim considerado para Reale como aquele que ratifica o
aperfeicoamento moral de cada ser humano.

2 DA POLITICA A POLITICA JURIDICA

Sob um enfoque comum, a Politica pode ser conceituada como
“a arte de bem governar os povos; é posi¢do ideoldgica a respeito dos
fins do Estado””.

Na esteira do ensinamento de Maquiavel, tem sido um desafio
permanente para a Filosofia estabelecer a possibilidade da convivéncia
entre a Politica e a Etica, comprometida, por sua prépria natureza, muito
mais com os fins a alcancar do que com os meios a serem utilizados. A
Politica tem tido, ao longo de sua histéria, um forte desdém para com
a ética dos meios. Tais meios sdo valorados em funcio de sua eficacia,
embora, ndo raro, afastam-se dos principios que se tem convencionado
incluir no dominio da moral®.

Sob uma 6tica ética oposta, uma atuacdo politico-juridica seria
aquela comprometida com os anseios juridicos sociais, da qual provém
a revogagdo, correcao ou proposicao de uma norma juridica. A inves-
tigacdo da politica juridica deve considerar pressupostos axiologicos a
procura do “justo” e do “socialmente 1til”, como fundamentos para a
constru¢do de uma proposta de um “Direito que deva ser”, ou seja, um
“Direito desejado” pela sociedade.

Nesse norte, é capaz de observar o direito posto (positivado)
como “o direito que é” e propor-lhe adequagdes fundamentadas nos
valores de “Justica” e “Utilidade Social”, como uma espécie de exame
de “validade material” da norma positiva.

Ao politico juridico, neste mister, cumpre entdo, desviar os olhos
das fontes tradicionalistas do Direito e atentar para a erupgao de novos
anseios existentes na sociedade, para os movimentos sociais com suas

7 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 3.ed.
rev.e atual. Curitiba: Positivo, 2004, p.1592.

8 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor/CPGD-UFSC, 1994. p. 56.



pautas de reivindicacdes e considerar mais as representacdes juridicas
que se geram no imaginario social.

Essas representagdes e anseios sociais e juridicos que nascem e se
desenvolvem no cerne de uma comunidade, de determinados grupos,
sdo conflitantes, uma vez que essas vontades e anseios sofrem muta-
¢Oes de lugar para lugar, de tempos e tempos. Analisando-se sob esse
prisma, a tarefa dos politicos do direito € muito mais ampla, uma vez
que devem buscar suas premissas em um nivel mais elevado, ou seja,
na tradicdo cultural, no corpo de idéias compartilhadas relativamente
permanentes.

Apoiando tal tese, Alf Ross’ aduz que:

A primeira tarefa da politica juridica serd, por-
tanto, estudar os objetivos e atitudes que, de
fato, predominam nos grupos sociais influentes
e determinantes para os 6rgaos legislativos. [...]
Cabe perguntar se é possivel chegar, por essa via
a uma série de premissas de atitude que sejam, em
alguma medida, inequivocas. Nao ha, afinal, tantos
conjuntos de atitudes quanto individuos, atitudes
que variam segundo a estrutura mental de cada
pessoa, seu credo e seus interesses particulares?
A resposta é que uma comunidade ndo seria uma
comunidade, ndo seria concebivel como tal se ndo
houvesse um amplo corpo de credo e vontade
compartilhados, de ideologia e interesses comuns.
E esse corpo que chamamos de unidade de uma
cultura e de uma naczo. E claro que essa unidade
nao é absoluta. Dentro de sua estrutura existem
muitas divergéncias praticas. As exigéncias dos
diversos grupos sociais sdo conflitantes.

9 ROSS, Alf. Direito e justica. Bauru: EDIPRO, 2003. p. 383.
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3 AIMPORTANCIA DA FILOSOFIA DO DIREITO PARA A
POLITICA JURIDICA NA BUSCA DE UM NOVO PARADIGMA

A Teoria Tridimensional, compreendendo o Direito pela co-
munhao dos elementos fato, valor e norma, possibilita uma melhor
compreensdo dos pressupostos epistemoldgicos quanto ao objeto e ao
conceito da Politica Juridica vinculados ao estudo da Filosofia do Direito,
permitindo, através de um paradigma axiolégico, uma aproximagao
maior entre o mundo das préticas sociais e o direito posto. '

Osvaldo Melo, ao abordar a pluralidade dos conceitos de Politica
Juridica, dispde que a Politica Juridica é aberta, polissémica, participativa,
e comprometida com as utopias sociais (utopia aqui vista no sentido de
ideal pretendido). Torna-se assim, na visao do autor, o mais adequado
espaco de criacdo democrética no universo juridico. Resgata o sentido
do justo e do ttil, vendo-os como valores culturais resultantes das ex-
periéncias positivas e negativas da vida humana. Valores estes a serem
alcancados principalmente através de uma andlise filoséfica do Direito,
uma vez que a Filosofia se encarrega de criar e sistematizar conceitos.

Noutras palavras, tanto para os fil6sofos do Direito, como para os
politicos juridicos, a norma ndo deve prevalecer sem um fundamento
ou uma justificagcdo clara donde se extraira a sua validade material,
que devera ser perseguida pelo legislador ou intérprete, buscando o
conhecimento de outras fontes ndo convencionais do Direito, como os
movimentos sociais e suas representacdes juridicas para operar esta
necessdria correlagdo operacional axiolégica-interpretativa, atingindo,
deste modo, um Direito que “deve ser” e como “deva ser realizado”.

Talvez seja esta a principal tarefa e o maior desafio da Filosofia
do Direito para a Politica Juridica, ou seja, tracar, pela critica da expe-
riéncia juridica e seus rangos, o esboco de como devam ser realizadas
as diretrizes fundamentais da norma, sob o prisma de sua validade
material, fixadas nos valores historicamente reconhecidos de Justica,
Etica e Utilidade Social, fomentando a materializacao de ideais utépicos
em pratica do Direito.

10 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor/CPGD-UFSC, 1994, p.45.



Nesta esteira, para Reale, como o fim altimo do Direito é o alcance
do bem comum, ou seja, de uma ordem social justa, com interesses co-
muns a toda a sociedade (ja que a primazia do bem publico como sistema
de valores a realizar constitui fundamento do Estado e da soberania in
concreto'), as normas e o Direito em si devem trabalhar no sentido de
alcancar esse objetivo.

Em outras palavras, enquanto a Filosofia do Direito procura, sob
um prisma critico e universal, identificar quais sdo os valores que estao
inseridos e que legitimam o ordenamento juridico, a Politica Juridica
se preocupa com o “realizar”, com a parte “operacional” dessa metafi-
losofia. Assim, tanto os filésofos quanto os politicos do Direito, devem
colocar em sintonia as normas vigentes com as multiplas exigéncias da
sociedade civil, fecundando o Direito pela Politica, tornando-o ciente
de sua razao de ser e de seus fundamentos, realizando os fins tteis e
necessarios a sociedade.

4 A POLITICA JURIDICA E O MODELO METODOLOGICO
JURIDICO DE ROBERT ALEXY

Toda a transicdo se caracteriza pela presenca simultanea de ele-
mentos em declinio e outros em emergéncia.'? Dessa convivéncia confli-
tuosa € que surgem as inevitaveis crises. Neste contexto, a consciéncia
juridica deve continuar buscando, centrada nos fundamentos filoséficos
e politicos juridicos, formas e instrumentos hébeis no intento de ver
reduzido o nimero de conflitos do mundo social, assegurando sempre,
e com a maior amplitude possivel, os valores e principios fundamentais
inerentes a pessoa humana.

Seguindo tal desiderato, o modelo metodolégico-juridico apre-
sentado pelo fil6sofo e jurista Robert Alexy em sua obra Teoria de Los
Derechos Fundamentales,'® contribui para o alcance de uma racionalidade
das decisdes juridicas (processo psiquico de decisdo) e conseqtiente efe-

11 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. Sao Paulo: Saraiva, 1986. p.94.

12 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor/CPGD-UFSC, 1994. p.18.

13 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002.
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tivagdo da Politica Juridica com o ideal de justica através de uma teoria
da argumentacdo juridica, trabalhando a idéia de que o sistema juridico
nao é um sistema fechado de normas que respondam, por si, a todas as
questdes concretas, dando uma solugao tnica para cada caso.

Robert Alexy parte da premissa de que regras e principios sao duas
espécies do género norma, cujas diferengas qualitativas identificam-se pelo
fato de os principios serem normas juridicas de uma otimiza¢ao, compa-
tiveis com varios graus de concretizacdo, consoante os condicionamentos
faticos ou juridicos. E as regras prescreverem imperativamente uma exigén-
cia (impondo, permitindo ou proibindo) que pode ser ou ndo cumprida.

Deste modo, como bem descreve Canotilho, os principios, ainda
que em conflito, coexistem (permitindo o balanceamento de valores e
interesses conforme seu peso e a ponderacao de outros principios con-
flitantes), sendo que as regras antindmicas excluem-se (l6gica do tudo
ou nada), pois se uma regra vale, deve cumprir-se na exata medida de
suas prescrigoes.

Ja os principios, uma vez em conflito, sdo passiveis de harmo-
nizacdo, pois contém apenas exigéncias que, prima facie, devem ser
realizados. Ao contrario das regras, que por conterem fixagdes norma-
tivas definitivas, tornam insustentavel a validade simultanea quando
contraditdrias™.

A conceituagdo de norma, nos moldes apresentados, possibilita a
compreensao de uma Constituicdo como sistema aberto de regras e princi-
pios, onde ambas complementam-se permitindo compatibilizar a seguranca
juridica necessaria ao funcionamento de um ordenamento com a necessaria
flexibilidade (axiolégica) na solucao de determinados conflitos.

Vale ressaltar que hd uma particular importancia dos principios
para o sistema juridico em virtude de sua referéncia a valores ou da
sua relevancia ou proximidade axiolégica com as idéias de justica, de
direito e a idéia de bem-comum, servindo como fundamento de regras
juridicas e manifestando uma idoneidade irradiante que lhes permite
interligar todo o sistema constitucional.

Fornecem os principios (v.g: liberdade, igualdade, democracia,
Estado de direito), neste objetivo, suporte rigoroso para solucionar

14 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003.



problemas de maior relevancia como ocorre em hipéteses de colisdao de
direitos fundamentais, como também possibilita a oxigenagao e o norte
a ser trilhado pelo préprio sistema.

Para tal desiderato, o trabalho de Alexy, visando o aperfeicoa-
mento estrutural das normas de direito fundamental, possibilitara ao
intérprete (juiz ou legislador), sem afetar limites minimos de seguranca
juridica, uma maior elasticidade na sua tarefa politico-juridica de apro-
ximar o direito a cultura, pela ética.

Segundo Ross™:

O problema da politica juridica € um problema de
ajuste. Aponta para uma mudanca nas condi¢des
existentes, nunca para uma reformulacao radical
do direito a partir de seus fundamentos em direcao
do espago vazio sem fundamento histérico.

Neste norte, o operador critico, ao fixar os paradmetros de seu agir
tomando-se como diretriz os principios constitucionais, em um Estado
Democratico de Direito, permitird uma maior e mais responsavel apro-
ximagao do Direito e da Politica com a ética e a estética, ou seja, com o
materialmente valido e socialmente desejado.

CONSIDERACOES FINAIS

Um sociedade efetivamente democratica e pluralista deve exigir,
do operador do direito, uma nova postura que seja permeével as mu-
dangas sociais, culturais, econdmicas e politicas.

E preciso que administremos as crises provenientes dessa fase de
transicdo em que vivemos, tornando-a menos dolorosa possivel, bus-
cando, no direito vigente, as alternativas legitimas para a mudanca. E
justamente nesse intuito que devemos encarar a Filosofia do Direito e
as estratégias de solugdes de conflitos trazidas por Alexy, como essen-
cialmente tteis a implantagdo desse novo paradigma.

A Filosofia do Direito, nesse mister, exerce especial importancia
na efetivagdo do ideal jusfiloséfico contemporaneo voltado a aproximar

15 ROSS, Alf. Direito e justica. Bauru: EDIPRO, 2003. p.384.
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os ideais de Justica e Moral como fim tltimo do Direito.

A Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale, da mesma
forma, contribui para uma compreensao da importancia cultural e utili-
dade dos valores histéricos na transformacao das idéias do “dever ser”
em “ser”. E a efetivagdo de um novo paradigma que atenda a tais ideais
pelo operador depende de uma atuacao cujos pressupostos axiologicos
encontrem-se voltados aos anseios juridicos sociais, a idéia do justo e
ao verdadeiro sentido do valor Justica.

Sendo a Politica Juridica aberta e comprometida com as utopias
sociais, sera esta o mais adequado espago de criagdo e participacdo
democratica para a realizacdo do novo paradigma juridico hoje em
evolucao.

Por fim, 0o modelo metodoldgico e juridico de Robert Alexy, ao siste-
matizar regras e principios como normas e fixar critérios para as hipéteses
de colisdo principiolégica, ao passo em que respeita os limites da seguranga
do Direito, aliando credibilidade a criatividade da mudanga, possibilita
um confidvel instrumento para a criacdo e aplicacdo de um Direito Justo
preocupado com a cultura, com a ética e com os ideais do bem comum.
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INTRODUCAO

O presente estudo pretende analisar a politica juridica como par-
te integrante da ciéncia juridica, apresentando as linhas gerais de sua
proposta, delimitando seu conceito e objeto, e finalmente, buscando
elementos para demonstrar como a utilizacao da politica juridica pode
contribuir e auxiliar o Ministério Pablico na efetivacao de seus objetivos
institucionais.

A importancia do trabalho se da devido a crescente necessidade
de adequacao do direito aos anseios da sociedade. Assim, o Ministério
Pablico, ao desempenhar um papel impar na defesa dos interesses
sociais, podera fazer uso deste “instrumento” a fim de disseminar, em
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toda a instituicdo, a idéia de buscar o direito que deve ser, muito mais
amplo, valorativo e justo que o direito que é.

Para o desenvolvimento deste raciocinio, apresenta-se o pluralis-
mo conceitual existente acerca do tema, demonstrando-se a concepcao
que as mais variadas correntes doutrindrias possuem sobre a politica
juridica. Desta forma, através da andlise do perfil da politica juridica,
propde-se a utilizacao desta pelo Ministério Pablico a fim de contribuir
para a aproximagao do sistema juridico e sociedade, primando pelos
ideais de justica e utilidade social como forma de legitimagdo e satis-
facdo social.

1 POLITICA, CIENCIA POLITICA E JUSTICA POLITICA

O conceito classico de politica deriva do adjetivo originado de polis
(politikos), que significa tudo o que se refere a cidade, sendo utilizado
durante séculos para designar as obras dedicadas ao estudo daquela
esfera de atividades humanas que se refere de algum modo as coisas
do Estado.

Na época moderna, o termo perdeu seu significado
original, substituindo pouco a pouco por outras
expressoes como “ciéncia do Estado”, “doutrina
do Estado”, “ciéncia politica”, “filosofia politica”,
etc., passando a ser comumente usado para indi-
car a atividade ou conjunto de atividades que, de
alguma maneira, tem como termo de referéncia a
polis, ou seja, o Estado’.

Também, “O conceito de politica, entendida como forma de
atividade ou de praxis* humana, esta estreitamente ligado ao poder®”.

1 BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola ¢ PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio
de Politica. 12. ed., v. 2, Tradugdo de Carmen C. Varrialle et al. Brasilia : Editora da
Universidade de Brasilia, 1999. p. 954.

2 “O conceito de Praxis exprime precisamente o poder que o homem tem de transformar
o ambiente externo, tanto natural como social [...]”.BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI,
Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. p. 988.

3 BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de
Politica. p. 955.



Contudo, se a politica tem como finalidade a vida justa e feliz, entao,
esta é elemento inseparavel da ética. “De fato, para os gregos, era in-
concebivel a ética fora da comunidade politica - a polis como koinonia
ou comunidade dos iguais -, pois nela a natureza ou esséncia humana

encontrava sua realizacdo mais alta?”.

Melo’ apresenta trés interpretagdes para o termo politica: o pri-
meiro seria como forma de “estudo sistematico das coisas do Estado”;
o segundo como “estudo das formas de poder nas relagdes humanas”
e finalmente, como um “conjunto de meios ou estratégias visando a
um fim”.

Neste contexto, verifica-se que as grandes mudancas sociais e
também politicas influenciam diretamente o curso das ciéncias sociais,
principalmente da politica, vista, neste caso, como ciéncia. Expde Cruz®
que “A histéria da politica, como ciéncia, forma um longo caminho, cujo
roteiro é compativel com as rupturas ou mudangas que sucessivamente
ocorreram”.

Por conta disso, cita-se Andrada’, o qual afirma que:

A Ciéncia Politica focaliza fendmenos que estao
presentes no pensamento intelectual desde os
tempos mais antigos, e podemos dizer que os
primeiros estudiosos e pensadores se interessaram
por ela, como Sdcrates, Platao e Aristételes, prin-
cipalmente os dois tltimos, nas suas conhecidas
obras “A Reptblica” e “A Politica”.

Dentre estas inimeras mudangas sociais e devido ao crescente
interesse pelo pensamento politico, esta nova sociedade politica busca
aregulacdo da vida humana em sociedade, o que se da através de um
conjunto de leis, definido por justica politica.

O conceito de justica politica, em Aristoteles,

4  CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 9.ed. Sdo Paulo: Atica, 1997. p. 384.

5 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Forianopolis : OAB/SC,
2000, p. 76-77.

6 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia & Estado Contemporaneo. 3.ed.
Curitiba: Jurua, 2005. p. 39.

7 ANDRADA, José Bonifacio. Ciéncia politica, ciéncia do poder. Sdo Paulo: LTr, 1998.
p- 15.
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compreende a justica natural e a justica que se
funda na lei. O filésofo reconhece a existéncia de
justica natural, decorrente da prépria natureza das
coisas e, de outra, produto da vontade do homem.
Assinala, ainda, que sdo naturais certos elementos
que, em todos os lugares, possuem a mesma forga,
uma s6 natureza®.

Assim, observa-se que a categoria justica adotada por Aristoteles
funda-se na justica da natureza e na justica convencional. A primeira
caracteriza-se pela imutabilidade, prépria a sua esséncia. A segunda,
¢ dotada de mutabilidade, variando de acordo com cada espécie de
governo e local de aplicagao.

Frisa-se que a justica natural faz parte da justica politica, pois a
natureza das coisas faz parte da vida em sociedade, seja ela arcaica ou
moderna. Porém, conforme expde Silva’, “A justica politica reconhece
que ajustica da natureza nao pode ser separada da justica convencional,
por entender que as coisas da natureza ndo pode ser separada dajustica
convencional, por entender que as coisas da natureza integram a vida
do homem em sociedade”.

Os jusfilésofos, contemporaneos, Calera' e Hoffe!' colocam na
centralidade de seus debates a justica, enquanto referente de critica
ética do direito. Expdem acerca da necessidade da legitimacao social
do direito. Para estes autores, legitimo ndo é qualquer direito, mas o
que realize a justica - o direito justo. A justica é por eles pensada numa
dimensao de praxis, referida as reais condicoes de existéncia.

Ao citar Hoffe, Dias'? destaca a categoria justica politica enquanto
referente de critica ética do direito. Desvela o carater tedrico interdisci-

8 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, Justica, Virtude Moral & Razdo. 1.ed. 2 tir. Curitiba:
Jurua, 2004. p. 60.

9 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, Justica, Virtude Moral & Razdo. p. 60.

10 CALERA, Nicolas Maria Lopez. Derecho y teoria del derecho en el contexto de la
sociedad contempordnea. In: O novo em direito e politica. Org. José Alcebiades de
Oliveira Junior. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

11 HOFFE, Otfried. Justica Politica: fundamentagio de uma filosofia critica do direito e
do estado. Tradugdo: Ernildo Stein. Petrépolis: Vozes, 1991.

12 DIAS, Maria da Graga Santos. A4 justi¢a e o imagindrio social. Floriandpolis: Momento
Atual, 2003. p. ix.



plinar do discurso da justica, bem como sua dimensao de praxis, pois
esta, enquanto discurso ético-politico, deve refletir os problemas sociais
e politicos de cada época, buscando sua superagao.

Contudo, o dilema sobre justica é constante, além de ganhar
relevante espaco nas discussoes cientificas atuais. Dias", utilizando-se
dos ensinamentos de Hoffe acerca da afirmativa que a justica apresenta
uma tarefa de mediacao', expde que:

A perspectiva da justica é determinante em todas
essas tarefas parciais, dai HOFFE falar em justica
natural (pré-institucional), justica institucional
e justica politica. Para ele, o principio da justica
caracteriza-se como a tinica medida legitima tan-
to para a restrigdo da liberdade quanto para sua
garantia, e, a justica natural constitui o primeiro
passo da tarefa de legitimacdo. E, portanto, fun-
damento preliminar da Justica Politica.

Desta forma, o principio basico da justiga politica baseia-se “[...]
na coexisténcia da liberdade distributivamente vantajosa”, complemen-
tando os ensinamentos de Hoffe, o qual utiliza o termo justiga politica
para fazer uma critica ética ao direito, demonstrando a necessidade da
legitimacdo social do direito para que se possa alcangar a justica®.

13 DIAS, Maria da Graga Santos. 4 justica e o imaginario social. p. 100.

14 Acerca da tarefa da mediacao atribuida a justiga politica, e “Pelo fato de a vantagem
da estabiliza¢do de instituigdes sociais somente fornecer uma legitimacdo secundaria,
devemos primeiro mostrar que uma coexisténcia de liberdade dirigida por regras ¢é
superior a uma auto-regulacdo espontinea que, portanto, o estado de natureza secun-
dario ¢ superior ao estado de natureza primario, que a institucionalizacdo das regras,
portanto, a superagdo do estado secundario da natureza e finalmente a forma de direito
e de estado da institucionalizacdo sio mais vantajosas para todos os afetados”. HOFFE,
Otfried. Justica Politica: fundamentagao de uma filosofia critica do direito e do estado.
p. 305-306.

15 “A renuncia reciproca da liberdade deve ter seu sentido negativo superado pelo re-
conhecimento dos inte resses naturais comuns a todos, e, pela aceitagdo de uma troca
circular. Esta se refere a troca que os sujeitos realizam para terem seus diferentes desejos
dominantes reciprocamente assegurados”. DIAS, Maria da Graga Santos. 4 justi¢a e o
imagindrio social. p. 107.
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2 O PLURALISMO CONCEITUAL DA POLITICA JURIDICA

Tecidos os devidos comentarios as categorias especiais e impres-
cindiveis ao entendimento do tema, analisar-se-a a categoria politica
juridica, embora se reconheca a existéncia de uma pluralidade de con-
ceitos, ndo criando, destarte, empecilho para seu estudo.

Inicialmente, pode-se afirmar que a politica juridica enquadrada
como instrumento a disposicdo do jurista a fim de acompanhar as mu-
tagdes sociais, além de ser dotada de status da filosofia politica, fazen-
do-se necessario identificar seu objeto, possibilidades e importancia,
principalmente como auxilio a atuagdo do Ministério Pablico.

Afirma Melo' que se pode definir a politica juridica como uma
disciplina que busca “o direito adequado a cada época, tendo como
balizamento de suas proposigdes os padrdes éticos vigentes e a histo-
ria cultural do respectivo povo”, sendo o elo entre a agdo humana e a
persecucdo de uma forma de adequagdo da norma vigente aos anseios
da humanidade.

No entanto, na busca por um conceito para politica juridica,
apresenta-se a seguir o posicionamento de varias correntes doutrinarias
sobre o tema.

3 POLITICA JURIDICA E OS NATURALISTAS

Os postulados acerca do jusnaturalismo assimilam que o preceito
justo é somente aquele condescendente com o direito natural. Japiasst
e Marcondes' conceituam direito natural como sendo:

aquele que resulta da prépria natureza do homem,
superior a toda convencao ou legislagao positiva
[...]. Assim, para os teéricos do direito natural, o
direito é o conjunto das leis necessérias, universais,

16 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1998. p. 80.

17 JAPIASSU, Hilton. MARCONDES, Danilo. Diciondrio bdsico de filosofia. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1996. p. 56



deduzidas pela razdo da natureza das coisas e que
serviria de fundamento para o direito positivo.

Pascual Marin Perez foi um dos principais jusnaturalistas que nas
décadas de 60 a 80 ganhou repercussdo na Europa. Melo' analisa as
idéias lancadas por Perez acerca da politica juridica, afirmando que:

Este, guardando fidelidade irrestrita ao principio
de que “todo direito positivo deve interpretar-se
segundo o enfoque do Direito Natural” construiu
uma teoria de Politica Juridica que ndo podemos
desconsiderar por trazer, em que pese a falta, em
alguns momentos, de objetividade cientifica e de
uma necessaria coeréncia interna, algumas refle-
x0es importantes.

A teoriajusnaturalista da politica juridica critica, incessantemente,
o voluntarismo normativo, ou seja, critica a tendéncia do legislador mo-
derno em regular juridicamente as relacdes humanas, nao dando aten¢ao
e importancia a outras regras existentes, utilizando-se somente do seu
livre arbitrio para decidir as questdes postas a sua competéncia.

Evidencia-se, assim, a postura jusnaturalista radical adotada por
doutrinadores como Perez. Contudo, o citado autor acredita que a po-
litica juridica ird se organizar sob bases s6lidas, além de se libertar da
filosofia da qual se originou.

Analisando esta posigdo, Melo' apresenta os fatores que passam
a compor um conceito de politica juridica, na visao dos naturalistas:

1 - Adequacao da Politica Juridica ao Direito
Natural [...]. Coexistiriam o Direito Natural e o
Direito Positivo, mas este tultimo devendo rigo-
rosamente adequar-se aquele. E s6 quando isso
acontecer haverd validade material da norma,
porque apenas o direito objetivamente valido sera
direito justo. [...]

2 - [...] Perez, sugere um novo papel para a Politica

18 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1994. p. 26.

19 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 27.
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Juridica que seria o de propugnar pela substituigao
paulatina dessa massa legislativa por simples de-
claracdes de principios, ficando a regulamentagao
destes a cargo dos instrumentos contratuais

3 - Ainda outra funcao que Perez comete a Politica
Juridica é influir na clareza e na beleza das leis, no
que agora parece confundir o papel da Politica
do Direito com o da técnica legislativa. Assume
claramente essa postura e propugna por uma
linguagem juridica concisa, clara e que jamais
descuide da estética.

E evidente a dificuldade de aceitar a perspectiva do jusnaturalis-
mo, porém, ndo se deve negar a profunda influéncia das idéias natura-
listas com vistas a alcancar os propésitos da politica juridica.

4 POLITICA JURIDICA E O NORMATIVISMO

Devido ao antagonismo das posturas adotadas, a filosofia jusna-
turalista opde-se ao normativismo kelseniano:

KELSEN aponta um novo paradigma para a Ci-
éncia do Direito. Nao questiona os fundamentos
axiolégicos do Direito, nem identifica a Justica en-
quanto elemento intrinseco a sua constituicao. Sua
atencao centra-se na construgao epistemolégica da
Ciéncia Juridica, pretendendo determinar a natu-
reza do Direito dentro dos critérios de objetividade
e de precisdo. Assim sendo, sua teoria — Teoria
pura do Direito — esta referida ao Direito Positivo
em geral. Situa a Ciéncia do Direito no quadro das
Ciéncias Sociais, dado que os fendmenos juridicos
sao fendomenos sociais. O objeto da Ciéncia do Di-
reito é a norma juridica, estando excluidas de seu
ambito todas as questdes de ordem moral, politica
ou ideologica®.

20 DIAS, Maria da Graga Santos. 4 Justica e o Imaginario Social. p. 3.



A antiga compreensao de que é a norma formalmente valida
que iré fazer algo se tornar juridico, faz parte da dogmatica de Kelsen,
apresentada por Melo?, o qual afirma que:

[...] o conceito de Justica deveria ser distinguido
do conceito de Direito e que portanto a norma de
justica tem vida a parte da norma juridica. [...] “o
direito positivo ndo vale pelo fato de ser justo ou
pelo fato de sua prescricao corresponder a uma
norma de justica [...]” Os atos do legislador, suas
escolhas e decisdes podem ser medidos por nor-
mas de justica mas o valor justica do ato normativo
deve ser claramente distinguido do valor juridico
que as normas de direito positivo constituem.

Assim, verifica-se que a postura adotada pelos jusnaturalistas
opde-se totalmente ao normativismo apresentado por Kelsen, nao ques-
tionando os fundamentos axiolégicos do direito, nem mesmo identifi-
cando a justica enquanto elemento intrinseco a sua constituicao.

Para Kelsen, a justica ndo faz parte do contetido da ciéncia juridica,
excluindo do &mbito dela qualquer juizo de valor. A respeito, Bobbio*
afirma que:

O positivismo juridico nasce do esforco de trans-
formar o estudo do direito numa verdadeira e ade-
quada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas
das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais.
Ora, a caracteristica fundamental da ciéncia consis-
te em sua avaloratividade, isto é, na distingado entre
juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusao
destes tltimos do campo cientifico: a ciéncia con-
siste somente em juizos de fato.

Percebe-se que, sob este paradigma, a ciéncia exclui do seu préprio
ambito os juizos de valor, vez que deseja ser somente um conhecimento
puramente objetivo da realidade, desvinculando-se e distanciando-se

21 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 30.

22 BOBBIO, Norberto. O positivismo Juridico: Ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo:
fcone, 1995. p. 135.
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de qualquer fundamento moral.

Ademais, além de rechacar a idéia de que a norma possui valores
morais, também nao aceita a possibilidade de analisar os fatos geradores
da norma, conforme demonstrado por Melo®:

Kelsen pretendia superar isso tudo ensinando
que o conceito de Justica deveria ser distinguido
do conceito de Direito e que portanto a norma de
justica tem vida a parte da norma juridica. [...] A
reducao cientifica proposta por Kelsen na sua Te-
oria Pura do Direito e confirmada na Teoria Geral
das Normas pode nos oferecer, no maximo, uma
nogao de justica formal que se confundird com um
rigoroso e frio conceito de legalidade.

Desta forma, da teoria criada por Kelsen, percebe-se que este teve
a intengao de criar uma ciéncia totalmente direcionada ao direito posi-
tivo, excluindo tudo que nao se referisse a norma posta objetivamente,
como por exemplo, os valores morais, éticos etc.

5 POLITICA JURIDICA E O EMPIRISMO

A doutrina empirista pode ser definida como:

A teoria do conhecimento segundo a qual todo
conhecimento humano deriva, direta ou indireta-
mente, da experiéncia sensivel externa ou interna.
[...] o Empirismo, sobretudo o de Locke e de Hume,
demonstra que nao hé outra fonte do conhecimen-
to sendo a experiéncia e a sensagao®.

As origens desta filosofia pode ser encontrada nas correntes em-
piristas do pensamento inglés, que buscavam uma sociedade baseada
na colaboracdo entre ciéncia e técnica. Conforme demonstra Oliveira®,

23 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 31.
24 JAPIASSU, Hilton. MARCONDES, Danilo. Diciondrio bdsico de filosofia. p. 72

25 OLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da politica juridica: propostas epistemolo-
gicas para a politica do direito. Espanha: s.e., 2001. p. 82.



este principio metodolégico entende que:

[...] o direito terd de ser concebido sob a orientagao
de um método puramente cientifico, que siga os
tradicionais padroes de observagao e verificagdo,
sem ocupar-se de principios etéreos sobre as
primeiras causas, concentrando as energias inte-
lectuais do pesquisador em direcao a problemas
praticos e buscando por isso melhorar a sorte dos
homens do mundo.

Seguindo os pensamentos empiristas, Alf Ross trouxe muitas
contribui¢des que ajudaram a compreender os fundamentos racionais

da politica do direito.

Cré o renomado representante do empirismo es-
candinavo que, pelo fato de nao haver problema
de legislacao que seja especialmente politico-juri-
dico, a natureza da Politica Juridica ndo pode ser
buscada em um objetivo especifico e que se essa
disciplina merecer um objeto préprio, este deve
ser encontrado no conhecimento sociol6gico-ju-
ridico. [...] argumenta que o politico do Direito
vai encontrar seu dmbito de agdo em questdes
técnicos-juridicas, ou seja, de como devem ser
feitas as normas juridicas para estimular aquela
conduta que melhor se harmonize com as atitudes
e objetos pressupostos®.

Dessa maneira, o experimento é a base fundamental do empiris-
mo e traz a causa-efeito como fundamento da perspectiva cientifica.
Entretanto, Ross?, apresenta uma abordagem reducionista da politica
juridica, considerando-a como uma mera “sociologia juridica aplicada

ou técnica legislativa”.

Para Melo*, entretanto, “O objetivo da Politica Juridica nesta vi-

26 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 41.

27 ROSS, Alf. Sobre o direito e a justi¢a. Trad. Genaro R. Carrié. Buenos Aires: Editorial
Universitaria de Buenos Aires, 1963.

28 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. p. 42.
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sdo ampla [...] escaparia ao reducionismo dos empiristas”. Por fim, “A
Politica Juridica ndo s6 cumpre o papel de guia para o legislador sendao
também o de guia para as autoridades que administram o Direito, em
particular os Juizes”.

Oliveira® faz uma critica ao empirismo adotado por Ross acerca
da politica juridica:

O equivoco de Alf Ross estd em subjugar a politica
juridica “aos interesses dos demais”, em ver no
poder politico a fungdo de “servir aos interesses
da comunidade, o que se chama de ‘bem comum’”,
confundindo direito com interesse, como se fosse
cognoscivel e praticavel decifrar empiricamente o
que é mais atil ou vantajoso para a satisfacao do

interesse social no trato com o direito.

6 POLITICA JURIDICA E O CULTURALISMO

Ao refletir sobre as caracteristicas das mais diversas sociedades,
observa-se a existéncia de multiplas instituicdes politicas existentes,
além de crencas, ideais, normas e tradigdes que dao significado a vida
politica, variando de acordo com o contexto a que as sociedades estao
inseridas.

De acordo com os ensinamentos de Bobbio, Matteucci e Pasquino®,
que a cultura politica de uma determinada sociedade é composta por:

[...] conhecimentos, ou melhor, sua distribuicao
entre os individuos que a integram, relativo as
instituicOes, a pratica politica, as forcas politicas
operantes num determinado contexto; as tendéncias
mais ou menos difusas [...]; finalmente, as normas,
como por exemplo, o direito-dever dos cidadaos
a participar da vida politica [...].

29 OLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da politica juridica: propostas epistemo-
logicas para a politica do direito. p. 87.

30 BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de
Politica. 12. ed., v. 1. p. 306.



Partindo-se dessas premissas, seria o culturalismo a visdo mais
ampla da politica juridica, pois “[...] é aberta polissémica, participativa, e
comprometida com as utopias sociais. Torna-se, assim, o mais adequado
espaco de criacdo democrética do universo juridico”* motivo pelo qual
se deve “entender o politico do direito como o estrategista da conversao
de valores de direito em regras juridicas®”.

Defensor da doutrina culturalista, Miguel Reale concedeu uma
profunda contribuicdo para um melhor entendimento da politica juri-
dica, adotando uma posigao claramente ampliativa, quando se compara
a visao dos normativistas, jusnaturalistas ou empiristas.

Sublinha Miguel Reale™:

Propor-se a questao dos critérios de oportunidade
e de conveniéncia que circunscrevem ou devem
circunscrever o arbitrio do legislador quando, in
concreto, o Poder converte um “valor do Direito”
em “regra de direito” e, conseqiientemente, confe-
re a uma «proposicio juridica» a forca especifica de
“norma juridica”, é tarefa que se contém na esfera
empirica da Politica do Direito, sem ultrapassar o
ambito das generalizagdes, tanto do ponto de vista
causal como do teleolégico.

O autor afirma que o direito visa, sobretudo, a consecucao do bem
comum, que por seu turno, se traduz em uma ordem social justa, deven-
do, assim, representar uma aspiracdo comum de toda a sociedade.

7 O DIREITO QUE DEVE SER

Conforme demonstrado, a ciéncia do direito, do ponto de vista
normativista, apresenta o direito que é, descrevendo as normas positiva-
mente, sem valora-las, nem mesmo alteréd-las de acordo com os aconte-
cimentos sociais. Seguindo este propdsito, tudo o que ndo faz parte do

31 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 49.
32 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 51.

33 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5. ed. Rio de Janeiro: Martins Fontes,
2000. p. 386.
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mundo das normas vélidas estaria, inevitavelmente, afastado da ciéncia
do direito e, conseqiientemente, fadado ao esquecimento.

Porém, é sabido e, inclusive necessario, aceitar que o mundo juri-
dico ndo é composto somente de normas validas, pois estd inserido num
mundo de intensas rela¢des e transformacdes das quais a sociedade faz
parte, ndo podendo engessar-se a ponto de ndo perceber esta adequacao.
Neste ponto, se faz necessario colacionar as palavras de Dias*:

Ora, a realidade juridica compde um universo
muito mais abrangente que o mundo das normas
positivadas. Compreender o fenémeno juridico,
enquanto fendmeno social, implica em questionar
a congruéncia da norma juridica as exigéncias da
vida da sociedade. Isto aponta para a necessidade
de indicar-se um campo do conhecimento juridico
que coteje, especificamente, a avaliacao critica do
Direito, ou seja, que nao trate apenas do ser mas,
também, do dever ser do Direito

Neste cendrio de busca pela adequagdo das normas as exigéncias
sociais é que se insere e politica juridica, por possuir a tendéncia de
discorrer acerca do dever ser do direito.

Melo® afirma que “O objeto da Politica Juridica deve ser con-
siderado no universo das grandes reflexdes e das grandes decisoes:
Como deve ser o Direito? Fruto retérico da dominac¢do ou instrumento
estratégico das mudangas?”.

Assim, como instrumento que busca incessantemente por mu-
dangas, a politica juridica engaja-se em uma construcdo e reformulac¢do
constante do direito, “a partir dos elementos fornecidos pela Sociologia
Juridica, pelos novos fundamentos (éticos e estéticos) da Filosofia, bem
como pelos contetidos da praxis social e pelos elementos expressos no
imaginario social da comunidade®”.

34 OLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da politica juridica: propostas epistemolo-
gicas para a politica do direito. p. 138.

35 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 38.

36 OLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da politica juridica: propostas epistemolo-
gicas para a politica do direito. p. 139.



Ocorre que, estas mudancas sociais reclamadas, juntamente com
a necessidade de reformulagéo juridica do direito, encontra problemas
ao se confrontar com o principio da seguranga juridica. Neste sentido,
Melo* ensina que:

Se realmente ndo desejamos conviver com um
pluralismo juridico que causa perturbacao ao
instituido e desconforto ao juiz, por sentir-se o
principio da seguranga juridica em perigo, entdo
serd o caso de rever a norma contestada e dar-lhe
a fungao social reclamada. O erro existira tanto em
propor o alternativo como uma certeza do bom e
do permanente como em manter a norma injusta
em nome do principio da legalidade.

Por conseguinte, pode-se constatar que a tarefa da politica juri-
dica reside exatamente no confronto com critérios objetivos de justica,
utilidade e legitimidade como elementos que revelam a necessidade
da mudanca.

Ademais, cabe ressaltar que a proposicao da politica juridica “nao
consiste em resgatar a mitificacdo da Justiga, tal como desvelada no Jus-
naturalismo, mas atualizar, resignificar seu sentido, enquanto categoria
histérico-cultural; referente de avaliacdo critica do Direito®”.

Se a politica do Direito se realiza buscando a concretizagao de um
direito melhor, “entdo é preciso investir na possibilidade de projecao
estética no conviver, algo que pode significar aos homens um minimo
de auto-respeito e reconhecimento reciproco da dignidade de cada um,

no relacionamento entre si e de todos com a natureza®”.

Desta forma, sintetizando todas as tendéncias apresentadas, pode-
se utilizar como conceito de politica juridica as palavras de Oliveira®:

A politica juridica, como ciéncia, autdbnoma e pra-

37 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 68.

38 OLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da politica juridica: propostas epistemold-
gicas para a politica do direito. p. 141.

39 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 63.

40 OLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica. Itajai: Editora da Univali,
2001. p. 31.
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tica, é o estudo critico do ordenamento juridico
positivo e o estudo preceptivo da nova ordem. O
exame das imperfeicOes e injusticas que possam
inquinar qualquer sistema normativo correlacio-
na-se cabalmente com a experiéncia, com as repre-
sentagoes juridicas profundamente arraigadas e
realmente vividas no seio da sociedade.

Diante de todo o relatado, pode-se apresentar os fundamentos da
politica juridica*, baseado na conciliacao entre a politica e o direito, no
sentido ético-social de seus conceitos, sempre apresentando a idéia do
justo, do correto e do legitimamente necessario.

Também, a politica juridica pode ser entendida como a disciplina
que tem como objeto o direito que deve ser, em oposigao ao positivismo
juridico, sendo um conjunto de estratégias que visam a produgao do
contetdo da norma, e sua adequacgdo aos valores justica e utilidade social,
tendo como referente a realizagdo dos valores juridicos.

No entanto, nota-se claramente do conceito e do objeto da Politica
Juridica, que ela ocupa um espago intermediario entre a norma e os
anseios populares.

[...] a politica juridica estd sempre numa posigao
além do direito positivo, orientando-o para as
necessarias insercoes e reformas. Penetra nele a
principio, com uma postura ética critica, para a
partir dai observar as tendéncias indesejaveis e
contrérias aos interesses da coletividade e de sua
propria razao de existir, e propor as mudancas de
rumo, quer mediante correcdes adequadas, quer
mediante a introducdo de uma nova estrutura le-
gal. Sao corregdes e acrescimentos inspirados pela
conveniéncia e utilidade dos meios, tendo em vista
o cotidiano progresso da sociedade, e a continua
transformacao do direito, como o elevado objetivo
de ajusta-los a uma verdadeira ordem social*.

41 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 129-130.
42 OLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica. p. 46.



Desta forma, ao final, sua atuacdo estard intimamente ligada a
uma maneira de realizar justica (inclusive social) sem o abandono dos
critérios de seguranca juridica. Com esta realizagdo, a Politica do Di-
reito estara sempre preconizando a aplicagdo da norma mais justa para
0 caso concreto, sem perder de vista a necessidade de manutengao do
equilibrio sistematico do Direito.

8 O MINISTERIO PUBLICO E A POLITICA JURIDICA

Por muito tempo, a defesa dos interesses e direitos individuais
dos cidaddos estaria assegurada com os limites impostos ao Estado,
ao passo que todos estes direitos estariam, em tese, garantidos pela
Constituicao de 1988.

Porém, ao mesmo tempo em que a Constituicao estabeleceu os
critérios para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
contrastou-se com o aumento da pobreza, das diferencas sociais, da
marginalizacao e das desigualdades sociais.

Em contrapartida, estes problemas sdo vistos como atributos nor-
mais de uma sociedade moderna e globalizada, impondo e exigindo-se
cada vez mais do Ministério Publico, como instituicdo permanente e
essencial a fungdo jurisdicional do Estado, para que promova a defesa da
ordem juridica, do regime democrético e dos interesses da sociedade.

Por esta razdo é que o Ministério Pablico deve ter conhecimento
dos preceitos relacionados a politica juridica, como auxiliador imprescin-
divel a sua atuagdo, vez que, originariamente é concebido como “6rgao
de ligacao®” entre o poder judicial e o poder politico.

O Ministério Pablico hd muito, desempenha na sociedade um
importante papel. Independente das mudancas ocorridas nas transicoes
das constitui¢des republicanas quanto a sua definigdo e atribuicdes, “[...]
é certo que na esfera da legislagdo infra-constitucional a Instituicdo fir-
mou-se gradativamente como defensora dos interesses disponiveis da
sociedade, desvinculando-se do Estado-Administragao*”

43 Termo utilizado por CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do. 6.ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 679.

44 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piiblico e Democracia: teoria e praxis. SAo
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Conforme explicita Canotilho®,

O arqueétipo de magistrado do Ministério Pablico
prefigurado na Constituicao esta longe da carica-
tura usual de “funcionario promotor do crime”.
A sua relevantissima acdo, num contexto cons-
titucional democratico, vai desde o exercicio da
agdo penal até a defesa e representagdo de pessoas
carecidas de protecao [...] e pela defesa da consti-
tucionalidade e legalidade [...]. Globalmente con-
sideradas, as func¢des do Ministério Publico tém,
em geral, como denominador comum, o serem
exercidas no interesse do “Estado-comunidade”
e ndo do “Estado-pessoa”.

Neste contexto, vez que ndo possui mais o arquétipo de ter uni-
camente atuacido criminal condenatoéria, o Ministério Pablico brasileiro
possui uma importante ferramenta para o desempenho de suas fungoes
institucionais: a politica juridica. Assim, ao valorar o direito, mesclan-
do-o com os anseios sociais, 0 Ministério Publico estard fazendo uso
da politica juridica. Ao fazer isso, estara, sem sobra de dtvidas, huma-
nizando seus objetivos institucionais ao demonstrar a sociedade que
pugna pelo direito que deve ser, aliado a seguranca juridica necessaria a
consecucdo do direito justo e igualitério.

CONCLUSAO

Conforme demonstrado, a politica juridica ocupa uma esfera in-
termediaria entre a norma e os anseios sociais. Sua atuacao esta conec-
tada com uma maneira de realizar justica, em sua acepcao ampla, sem
abandonar a seguranga juridica, recomendando sempre a aplicagao da
norma mais justa para o caso concreto, sem, contudo, desconsiderar a
necessidade de manutencdo do sistema juridico-social.

Paralelamente a busca da aplicagdo da norma mais justa ao caso

Paulo: LED, 1998. p. 84.

45 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do.
6.ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 680-681.



concreto, o caminho percorrido pelo Ministério Publico brasileiro e
sua mutacado histérica demonstram que a Instituicdo transformou-se e
construiu sua nova identidade a partir das constantes exigéncias sociais,
procurando responder as novas demandas exigidas por uma sociedade
capitalista, cada vez mais complexa e contrastante.

Deste modo, a fungdo da politica juridica, de buscar o direito que
deve ser para atender os fins para que ele existe, pode e deve ser concre-
tizada pela atuagao do Ministério Pablico, visando sempre a pacificagao
e o controle da vida em sociedade, sem abandonar, em momento algum,
os valores éticos, justos e morais inerentes a qualquer sociedade justa
e igualitaria.
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ORDEM TRIBUTARIA

CONSEQUENCIAS DA CLASSIFICACAO
DO LANCAMENTO TRIBUTARIO COMO
CONDICAO OBJETIVA DE PUNIBILIDADE
NOS CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA!

Andreas Eisele
Promotor de Justica - Tijucas/SC

1 RETROSPECTO HISTORICO

Desde a edi¢do da Lein® 8.137/90, cuja contextualizacao historica
é contempordnea ao incremento da atuacao do Ministério Pablico brasi-
leiro, inclusive no &mbito penal tributério, a questdo das relagdes entre
o procedimento administrativo de langamento do crédito tributario e a
agao penal referente a tais crimes tem sido um dos temas que mais tem
gerado polémica entre os tedricos e operadores do Direito.

Mediante o argumento (adotado, por exemplo, por José Alves
Paulino? e Luiz Flavio Gomes®) de que antes da conclusao de eventual
procedimento administrativo de constituicdo da exigibilidade do crédi-
to tributario ndo é possivel se ter certeza da ocorréncia de uma evasao

1 O presente texto ¢ parte de um projeto que engloba quatro abordagens complementares
cujo objeto € a critica a decisdo do STF que classificou o langamento do crédito tributario
como condigdo objetiva de punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria. Os outros
trés textos ja foram publicados em edig¢des anteriores desta Revista.

2 PAULINO, José¢ Alves. Crimes contra a ordem tributaria. Brasilia: Brasilia juridica,
1999, p. 119.

3 GOMES, Luiz Flavio. Crimes previdenciarios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 105.

Atuagdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
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tributéria e, portanto, da materialidade de um crime contra a ordem
tributéria (o que é uma justificativa apenas “parcialmente” correta, pois
essa davida pode ou nao se instalar, conforme o contetido da eventual
discussdo ocorrida no referido procedimento), procura-se estabelecer um
vinculo entre a atuacdo do Estado nas areas administrativa e penal, ndo
obstante a regra (veiculada pelo art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal)
da independéncia entre tais esferas ser admitida como norma geral no
ambito do senso comum sem grandes polémicas, conforme pode ser
identificado nas afirmacdes de Alexandre de Moraes.*

Alinha argumentativa apresentada durante a década de 1990 para
estabelecer tal vinculo foi a tentativa de classificacdo do langamento
tributario como condicdo de procedibilidade para a propositura da
acdo penal.

Nesse contexto, Hugo de Brito Machado inclusive chegou a propor
o condicionamento da agao penal ao lancamento definitivo do crédito
tributdrio “independentemente de previsao legal especifica”,” com o
que concordou Juary C. Silva.®

Apesar de o art. 15 da Lein® 8.137 /90 dispor expressamente que a
acdo penal correspondente a tais crimes é regulamentada nos termos da
norma veiculada pelo art. 100 do Cédigo Penal,” conforme a qual para
que uma acao penal publica seja classificada na modalidade condicio-
nada é necessério que um dispositivo legal estabeleca tal requisito, e de
nao haver um dispositivo com tal conteddo no ordenamento juridico
nacional, interpretou-se a expressao “representagao fiscal para fins pe-
nais”, tradicionalmente adotada na legislacao tributaria para designar
a noticia crime formulada pelos agentes fiscais e dirigida ao Ministério

4 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
103.

5 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributdria. In MARTINS, Ives
Gandra da Silva. (coordenador) Crimes contra a ordem tributaria. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 120/121; MACHADO, Hugo de Brito. A independéncia das
instancias civel e penal na sonegagdo fiscal e no excesso de exa¢do. In MARIZ DE
OLIVEIRA, Antonio Claudio; CAMPOS Dejalma de. (coordenadores) Direito Penal
Tributario contemporaneo. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 58/59.

6  SILVA, Juary C. Elementos de Direito Penal Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 1998,
p. 101.

7  Reiterando o teor da Stimula n° 609 do STF, conforme a qual a a¢ao penal relativa a
crimes contra a ordem tributaria ¢ classificada na modalidade publica incondicionada.



Publico (cujo objeto sao crimes cuja ocorréncia aqueles tenham tomado
conhecimento no exercicio de suas fungdes), como uma suposta condicao
de procedibilidade processual em relacao a tais crimes.

A tentativa de vincular a atuagdo penal do Estado ao ambito
administrativo chegou, inclusive, a ser objeto de regulamentacéo legal
da atividade dos agentes fiscais da Unido, mediante a instituicao de
uma norma que estabeleceu a constituicdo definitiva da exigibilidade
do crédito tributdrio mediante o encerramento do procedimento ad-
ministrativo correspondente como um requisito para a elaboragao da
noticia crime, impropriamente denominada como “representagdo fiscal
para fins penais” (art. 83 da Lei n°® 9.430/96), relativa a crimes contra a
ordem tributdria (sem sequer serem distinguidas as hipéteses em que o
crédito tributdrio nao é constituido em decorréncia do reconhecimento
da inexisténcia da obrigacao tributaria das demais, como seria o caso da
anulagdo do procedimento devido a vicios formais, por exemplo).

Porém, devido a compreensdo de que tal regra somente regu-
lamenta a atividade dos agentes fiscais da Unido (ou seja, de que seu
contetdo é restrito ao &mbito do Direito Administrativo, como esclarece
Cinthia Palhares),® motivo pelo qual ndo limita a atuagdo do Ministério
Publico;’ e ao esclarecimento de que as rela¢des entre a discussao even-
tualmente existente no procedimento administrativo de lancamento
tributédrio e a acdo penal que tenha por objeto um crime contra a ordem
tributaria referem-se a justa causa para a propositura de acao penal™ (o
que inclusive é incompativel com sua classificacdo como condigao de
procedibilidade, pois a oportunidade para a realizacdo da condigao de
procedibilidade pressupde a existéncia de justa causa)," foi abandonada
esta linha argumentativa, em decorréncia do que foi definido ndo haver
6bice ao oferecimento da dentincia durante o processamento do pro-
cedimento administrativo fiscal, conforme consignou Baltazar Jtnior,"

8 PALHARES, Cinthia Rodrigues Menescal. Crimes tributarios. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 33.

9 ADIn. N° 1.571-1, Rel. Min. Néri da Silveira, STF, Plenario, j. 20/03/97.

10 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Dilaética,
2002, p. 232/236.

11 EISELE, Andreas. A “representacdo” fiscal e os crimes contra a ordem tributaria.
In Revista Dialética de Direito Tributario. n. 44. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 23
(publicado no presente volume).

12 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. O crime de omissio no recolhimento de contri-
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reiterando a conclusao apresentada anteriormente por Luiz Alberto Fer-
racini,” que foi adotada por Alexandre de Moraes e Gianpaolo Smanio, "
tendo (nesse contexto) a possibilidade de vinculagdo da atuacao judicial
na drea penal a atividade administrativa sido, inclusive, criticada por
Luciano Feldens e Douglas Fischer."

2 A IDENTIFICACAO DO PROBLEMA

Nao obstante, no inicio desta década de 2000 surgiu uma nova
proposta argumentativa no ambito da ciéncia juridica nacional, para
vincular a intervencdo penal nos crimes contra a ordem tributaria a
atuagdo administrativa do Estado, pretendendo-se considerar que
antes da conclusao do lancamento tributario ndo estaria configurada a
“materialidade” ou a “tipicidade” dos crimes contra a ordem tributa-
ria, como sugerem, dentre outros, Lopes de Oliveira, George Tavares
e Katia Tavares.'

A formalizacao teérica dessa proposta foi elaborada pela juris-
prudéncia, no conteido da decisdo proferida pelo Pleno do STF no
julgamento do HC n® 81.611-8, na qual a conclusdo do procedimento
administrativo de constituicdo da exigibilidade do crédito tributério
(lancamento) foi classificada como condicdo objetiva de punibilidade
em relagdo aos crimes materiais contra a ordem tributaria.

Embora essa decisao tenha sido elogiada por alguns operadores
do Direito, como é o caso, por exemplo, de Luiz Henrique Bittencourt,"”

buicdes sociais arrecadadas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 188.

13 FERRACINI, Luiz Alberto. Do crime de sonegacao fiscal. Leme: Editora de Direito,
1996, p. 68.

14 MORAES, Alexandre; SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legislacdo penal especial. Sao
Paulo: Atlas, 1998, p. 80.

15 FELDENS, Luciano; FISCHER, Douglas. A decisdo desconstitutiva do crédito tributario
e a agdo penal. In Revista dos Tribunais. vol. 770, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 460/461.

16 TAVARES, George; LOPES DE OLIVEIRA, Alexandre; TAVARES, Katia. Anotacdes
sobre Direito Penal Tributario, Previdenciario e Financeiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2002, p. 48.

17 BITTENCOURT, Luiz Henrique Pinheiro. O término do processo administrativo
tributario e a denuncia criminal face ao sistema constitucional brasileiro e recente
entendimento do Supremo Tribunal Federal. In Revista de estudos tributarios. n. 37.



seu contetido também foi objeto de diversas criticas, mediante diferentes
perspectivas, que incluem a impossibilidade juridica de vinculacdo da
atuagdo do Ministério Publico e do Judiciario a atividade administrativa
estatal,' a inconstitucionalidade da constitui¢do de uma condicao objeti-
va de punibilidade mediante analogia,'’ e a impropriedade técnica e in-
consisténcia loégica dos fundamentos da decisdo supramencionada.”

Nao obstante os diversos 6bices juridicos e tedricos a validade
da decisdo, uma analise operacional dos efeitos decorrentes de sua in-
cidéncia nas relagdes sociais demonstra, inclusive, que ela implementa
mais problemas que solugdes.

3 A CRITICA

A presente abordagem critica sera formulada em relacao a trés
aspectos, quais sejam: a) a tipicidade do fato; b) o termo inicial da flu-
éncia do prazo prescricional; e c) a titularidade exclusiva, por parte da
Administracdo Pablica, do poder de seletividade da intervencdo penal
do Estado.

Para a andlise, serd pressuposta a utilizagdo do contetado teérico
da decisao anteriormente indicada e serao considerados os efeitos pra-
ticos de sua adocao.

O aspecto central da anélise sera a conclusdo (expressamente
admitida na decisdo referida) de que o crime contra a ordem tributaria

Sdo Paulo: Sintese, 2004, p. 05/10.

18 AREND, Marcia Aguiar; LONGO, Analu Librelato. O Supremo Tribunal Federal e os
novos cendrios de mitigagdo do poder jurisdicional no Brasil: O Direito Penal Tributario
aplicado pela Administragdo Tributdaria. In Revista Juridica do Ministério Publico
Catarinense. vol. 3. n. 5. Floriandpolis: Procuradoria-Geral de Justica e Associa¢dao
Catarinense do Ministério Publico, 2005, p. 47/80.

19 EISELE, Andreas. Condi¢do objetiva de punibilidade e crime contra a ordem tributdria.
In Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense. vol. 3. n. 6. Floriandpolis:
Procuradoria-Geral de Justica e Associagdo Catarinense do Ministério Publico, 2005.

20 EISELE, Andreas. Condi¢do objetiva de punibilidade e langamento tributario. In
Revista Juridica do Ministério Piblico Catarinense. vol. 4. n. 9. Florianopolis:
Procuradoria-Geral de Justiga e Associa¢do Catarinense do Ministério Publico, 2006;
FONTELES, Claudio. 4 constitui¢do do crédito tributdrio ndo é condi¢do objetiva de
punibilidade aos delitos contra a ordem tributaria. In Revista dos Tribunais. vol. 796.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 492/497.
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somente estaria consumado com a implementacdo da suposta condicao
objetiva de punibilidade consistente no lancamento do crédito tributario
decorrente da conclusdo do procedimento administrativo respectivo.

3.1 A TIPICIDADE DO FATO

Como, até que tal situacao se implemente (conclusao do procedi-
mento administrativo de langamento tributario), ndo estaria consuma-
do um crime contra a ordem tributdria, caso tal condigdo objetiva de
punibilidade ndo ocorra, o fato até entdo configurado somente poderia
ser classificado como tipico no dmbito juridico-penal se as condutas
praticadas pelo sujeito fossem tipicas por si, ou seja, se tivessem uma
classificacdo juridica prépria, independentemente da eventual ocorrén-
cia daquele aspecto fatico (lancamento tributario) o qual constituiria, de
forma completa, o crime contra a ordem tributaria.

Essa situacdo corresponderia a aludida por Pedro Decomain,
ao esclarecer que, na hipétese da realizagdo de alguma das condutas
descritas nos incisos do art. 1° da Lei n® 8.137/90, caso ndo ocorresse a
reducao ou supressao do tributo, as condutas fraudulentas realizadas
como meio para tal finalidade poderiam corresponder a outro delito,
diverso daquele crime contra a ordem tributaria.”

Como em quase todas as hipdteses de evasao tributaria mediante
fraude tipificadas nos arts. 1°, caput, da Lein® 8.137/90 e 337-A do Cédigo
Penal, as condutas realizadas como meio para a pratica da evasao sao
tipicas de forma autdnoma, eis que em sua maioria configuram falsi-
dades material ou ideolégica, além do uso de documentos falsos (arts.
297 a 299 e 304, todos do Codigo Penal), enquanto ndo implementada
a suposta condicao objetiva de punibilidade relativa ao crime contra a
ordem tributaria cuja consumacao é imprevisivel (pois dependeria de
atividade da Administragao Publica), o fato seria classificado de forma
subsididria naquelas modalidades tipicas.

Trata-se de um concurso aparente de leis, em que crimes realiza-
dos como meio ou fase de execugdo para a implementacdo de outros
serdo objeto de intervencado penal devido ao fato de o crime fim nao ter
se consumado, mediante a tipificacdo do fato formalizada conforme o

21 DECOMAIN, Pedro. Crimes contra a ordem tributaria. Florianopolis: Obra Juridica,
1994, p. 48.



critério da subsidiariedade, o qual é explicado, por exemplo, por Jiménez
de Astia,? no que é seguido por Régis Prado® e Damasio.*

Trata-se de uma hipdtese em que as condutas realizadas como
meio ou fase de execugdo de um fato tipico sdo tipicas de forma au-
tonoma e, devido a ndo concretizagdo do crime fim, sdo tipificadas de
forma independente.

Nessa hipoétese, caso haja falsificagdo de documento publico, a
pena cominada ¢, inclusive, superior a correspondente ao crime contra
a ordem tributaria (ou seja, de 2 a 6 anos de reclusao em vez de entre
2 e 5 anos).

Além disso, enquanto a falsificacdo de mais de um documento ou
pratica de mais de uma conduta configuradora de falsidade ideolégica
nao alteraria o nimero de crimes contra a ordem tributaria realizados
no caso de todas as condutas terem sido realizadas para a implementa-
¢do de uma dnica evasao (devido a absor¢ao dos fatos realizados como
crimes meio, pela utilizacdo do critério da consuncado para a definicdo
da tipicidade do fato em tal concurso aparente de leis), a classificacao
autdnoma desses fatos acarretaria o reconhecimento de um concurso de
crimes cujas conseqiiéncias penais poderiam ser muito mais amplas que
as correspondentes ao crime contra a ordem tributéria respectivo.

Uma outra conseqtiéncia desfavoravel ao sujeito (além da possibi-
lidade de imposicdo de uma pena maior, seja em decorréncia da classi-
ficagdo da conduta em modalidade tipica cuja san¢gdo cominada em sua
quantidade méxima é superior, seja devido a possibilidade de ocorréncia
de um concurso de crimes), ocorreria no ambito da punibilidade.

Como nado ha nenhuma regra especifica que estabeleca a extingao
da punibilidade dos crimes de falsificacdo de documentos, falsidade
ideolégica, uso de documento falso ou outro similar (como seria, no
caso exclusivo dos crimes contra a ordem tributaria, a regra das conse-
qiiéncias do pagamento do tributo eventualmente evadido mediante a

22 JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley y el delito. reimp. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1997, p. 146/147.

23 REGIS PRADO, Luiz. Curso de Direito Penal brasileiro. Parte geral. vol. 1. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 232.

24 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal. Parte geral. vol. 1. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 113.
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fraude realizada com a utilizacao de tal documento),” caso nao haja a
posterior “consumacao” do crime contra a ordem tributaria, pela imple-
mentacao da suposta condicao objetiva de punibilidade, o sujeito teria
uma conseqiiéncia juridica de &mbito penal mais grave quando nao
fosse confirmada a evasdo do que quando esta o fosse (devido a quan-
tidade de pena cominada e a inexisténcia da possibilidade de extin¢ao
da punibilidade pelo pagamento do tributo).

Estas situagdes causam perplexidade cultural, pois, devido ao
significado ético de cada fato (eis que o crime fim é mais grave que o
meio), deveria haver uma proporcionalidade de suas conseqtiéncias
no ambito politico (em decorréncia do que as sangdes dos crimes mais
graves deveriam ser mais restritivas e ndo o contrario).

Além dessas conseqtiéncias penais, a implementacdo superve-
niente do lancamento tributério acarretaria uma situacao desfavoravel
ao sujeito no ambito operacional do processo penal, pois a ocorréncia
do evento que consumaria o crime contra a ordem tributaria durante o
processo ou mesmo ap6s a condenagao do sujeito pelo crime meio (a fal-
sidade) viabilizaria o reinicio da acusagao, por se tratar de fato novo.

Neste caso, se o processo estivesse em andamento, a acusacao
deveria ser aditada, e se o sujeito ja tivesse sido julgado, poderia ser
formulada nova acusacgao, por se tratar de fato superveniente, cujas
conseqiiéncias seriam unificadas durante a execucao da pena.

Portanto, o sujeito poderia ser acusado em dois processos, pois
os fatos teriam configuracdo diversa, eis que a evasdo ndo seria objeto
de anélise no primeiro.

Assim, o sujeito poderia ser condenado a uma pena maior e/ ou ser
acusado em dois processos penais, além de ndo poder obter a extin¢ao
da punibilidade pela reparagao do dano.

25 Os dispositivos dos arts. 34 da Lei n°® 9.249/95; 15, § 3°, da Lei n°® 9.964/00; 168-A,
§ 2°e337-A, § 1°, ambos do Codigo Penal (alterado pela Lei n°® 9.983/00); e 9°, § 2°,
da Lei n° 10.684/03, veiculam regras que extinguem a punibilidade relativa a crimes
contra a ordem tributaria quando houver a repara¢do do dano nos termos estabelecidos
nos referidos preceitos legais.



3.2 A PRESCRICAO PENAL

As conseqiiéncias da decisao em andlise no ambito da prescricao
ndo sdo menos problematicas.

Como o crime contra a ordem tributaria somente se consumaria
com a conclusdo do procedimento administrativo, na pratica poderia
ocorrer a seguinte situagdo: se um sujeito praticasse uma evasao tribu-
taria mediante fraude (tipificada no art. 1°, caput, da Lei n°® 8.137/90)
em 10/01/1991, como o Fisco tem o prazo de 5 anos para iniciar o
procedimento de lancamento do crédito correspondente, este poderia
ser iniciado, por exemplo, em 09/01/1996 e, caso as discussdes admi-
nistrativas ocorridas durante o procedimento respectivo durassem mais
aproximadamente 5 anos, o lancamento poderia ser concluido, hipoteti-
camente, em 08/01/2001. Neste contexto, a partir dessa data iniciar-se-ia
o prazo prescricional no &mbito penal, em decorréncia do que a dentincia
poderia ser recebida até 07/01/2005 (isto se o prazo prescricional fosse
calculado somente com base na pena minima cominada, nos termos do
disposto no art. 109, V, do Cédigo Penal).

Ou seja, quase 14 anos apds, em uma época na qual a punibilidade
estaria extinta pela prescri¢ao penal se o crime fosse considerado como
consumado no momento da evasdo (considerando-se, neste caso, ndao
somente a pena minima cominada, que apenas serd o referencial de
calculo apos a fixagdo concreta da sangdo no limite quantitativo cor-
respondente, mas a pena maxima abstratamente prevista em lei, nos
termos do art. 109, 111, do Cédigo Penal).

Portanto, a possibilidade temporal de ser proposta uma acdo penal
seria ampliada, e a indefinicdo dessa situacao, em relacdo ao sujeito,
levaria mais tempo.

Além disso, seria juridicamente possivel aimposicao de uma con-
denacdo até quase 22 anos apods a evasao, pois mesmo considerando-se
0 prazo prescricional penal calculado pela quantidade minima de pena
abstratamente cominada, como o recebimento da dentncia e a sentenca
condenatdria interrompem a fluéncia de tal prazo (nos termos da regra
veiculada pelo art. 117, I e IV, do Cédigo Penal), no exemplo acima in-
dicado o processo poderia ser julgado em primeiro grau de jurisdicao
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até 06/01/2009 e, se houvesse condenagao e recurso, a confirmagao da
decisdo poderia ser implementada pelo Tribunal até 05/01/2013 (isto
considerando-se o célculo do prazo prescricional nos termos da quan-
tidade minima de pena abstratamente cominada para tal crime).

Assim, a indefini¢do da situagdo no ambito juridico seria prolon-
gada, e o poder punitivo estatal ampliado em sua extensdo temporal.

3.3 A SELETIVIDADE DA INTERVENCAO PENAL

Um outro problema operacional decorrente da classificagdo do
lancamento tributario como condigao objetiva de punibilidade nos cri-
mes materiais contra a ordem tributaria é a forma de implementacdo da
seletividade da incidéncia do sistema penal nas relagdes sociais.

Os limites estruturais da capacidade do Estado de exercer seu
poder de policia administrativa sdo conhecidos por qualquer pessoa
que tenha uma minima nogao da realidade social.

Tais limites implicam, como conseqiiéncia, uma atuacado estatal
classificada como simbdlica,* devido a defasagem quantitativa existen-
te entre o nimero de fatos realmente ocorridos (em relagao aos quais
deveria ou poderia atuar o sistema penal), e a quantidade de fatos efe-
tivamente apurados pela Administragdo e formalizados pelo Judiciario,
com a aplicacdo e execucdo das conseqiiéncias juridicas devidas (o que
é conhecido no dmbito do senso comum teérico como “cifra negra da
criminalidade”™).”

Devido a essa defasagem, os 6rgdos que tém a funcdo de apurar

26 Termo utilizado para identificar a falta de possibilidade de eficacia das normas, cuja
elaboragdo é realizada somente para justificar, em um ambito meramente formal, a
atuacio dos legisladores perante a opinido ptiblica, conforme ilustra SILVA SANCHEZ,
Jests Maria. Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo. Barcelona: Bosch, 1992,
p- 304/307.

27 Neste sentido, apenas de modo exemplificativo as considera¢des de: HULSMAN,
Louk; DE CELIS, Jacqueline Bernat; Penas perdidas. (trad. KARAM, Maria Lucia)
Niter6i: Luam, 1993, p. 64/66; ZAFFARONI, Eugenio Ratul. Em busca das penas
perdidas. (trad. PEDROSA, Vania Romano; DA CONCEICAO, Amir Lopes) Rio de
Janeiro: Revan, 1991, p. 26/28. De forma mais especifica em relagdo a criminalidade
econdmica, indica: BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito
Penal. 2. ed. (trad. CIRINO DOS SANTOS, Juarez) Rio ed Janiero: Freitas Bastos,
1999, p. 101/104.



e implementar a institucionalizagdo penal de tais fatos atuam de forma
seletiva.

Conseqiientemente, as pessoas atingidas pela intervengao estatal
acabam sendo, geralmente, as que tém menor capacidade de resistén-
cia (conforme explicam Zaffaroni, Alagia e Slokar, embora em outro
contexto social).”

Para viabilizar um ambito de controle a selecio administrativa
elaborada pelos agentes que exercem a funcao de policia, no sistema
juridico brasileiro a atuagdo dos 6rgaos do Ministério Pablico ndo é
vinculada aos resultados das investigagdes elaboradas pelos 6rgaos
administrativos cuja fungdo primordial é a apuracao de tais fatos, o que
afasta a exclusividade do poder seletivo da Administracao na apuracao
de delitos.

Porém, com a classificagdo do lancamento tributario como condi-
cdo objetiva de punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria, tal
poder fica restrito, de forma exclusiva, a Administragao Pablica, de modo
absoluto, pois a fungdo administrativa, no caso, nao somente apuraria a
anterior ocorréncia de um crime mas, mais do que isso, o implementaria
concretamente, estabelecendo sua consumacao.

Como o que passaria a consumar o crime seria o langamento
tributario, eis que implementaria a condicdo objetiva de punibilidade
respectiva, o poder de seletividade administrativa ndo apenas identi-
ficaria os delitos realizados pelas pessoas, mas definiria o que iria ser
transformado em crime, mediante a atuacdo de seus 6rgaos (ou seja,
“criaria”o crime com sua intervengao).

Dessa forma, a discricionariedade para a selecao mediante a qual
seriam definidas as pessoas que seriam objeto de fiscalizagdo tributaria
(cujos critérios de selecdo nem sempre sao eminentemente técnicos, pois
aatividade de fiscalizagdo é uma atividade de governo, cujos dirigentes
sdo eleitos ou nomeados conforme uma dindmica politico-partidaria
sujeita a diversas relacdes de interesses e poder que, muitas vezes, ndo
tém nenhuma identidade com o interesse social), determinaria quem
iria “praticar” crimes, e ndo apenas “ser investigado” por uma pratica
anterior.

28 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho
Penal. Parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 08/13.
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Em sintese, os 6rgaos da fiscalizacdo iriam definir quais fatos
tornar-se-iam crimes, pois nado seria a lesao ao bem juridico (patrimonio
publico) decorrente da evasdo tributaria o que acarretaria a consumagao
do crime, mas a atividade administrativa estatal.

Essa completa subordinacdo da atuagao do sistema penal a discri-
cionariedade administrativa configuraria um instrumento de opressao
a disposicao dos agentes do governo em relagao as pessoas no ambito
penal (por falta de referenciais limitantes a selecao governamental), que
é completamente incompativel com um sistema politico democratico.

Em decorréncia desse poder governamental discricionario de
definir, individualmente, quais fatos iriam ser transformados em cri-
mes, poderia ocorrer uma ampla subordinagdo clientelista da atividade
econdmica (que é o principal objeto da incidéncia tributaria) aos inte-
resses dos 6rgaos governamentais mediante a ameaca de intervengao
penal, com a ampliacdo das possibilidades de hipdteses de corrupcao
dos agentes integrantes do governo, e a transformacao do Judiciario e
do Ministério Puablico em instrumentos cuja atuagao seria politicamente
subordinada a tais interesses.

CONCLUSOES

Essas conseqiiéncias da decisdo criticada demonstram que seu
conteddo ndo é somente tecnicamente incorreto (devido a incompre-
ensdo da natureza juridica das condi¢des objetivas de punibilidade e a
incoeréncia l6gica de sua justificacdo), juridicamente impossivel (devido
a sua inconstitucionalidade), e politicamente impréprio (por subordinar
a atuagdo do Ministério Publico e do Judiciario a Administraciao Pua-
blica), mas, também, politica e operacionalmente inadequado, devido
aos efeitos prejudiciais que acarretam ao sujeito que realiza um crime
contra a ordem tributaria.

Embora seja compreensivel o fato de o Judicidrio desempenhar
uma fungao politica, por se tratar de um dos trés Poderes politicos do
Estado, e o fato de que o contetdo das decisdes judiciais é afetado pela
ideologia do intérprete (pois o ato de conhecimento decorre de um pro-
cesso dialético que transcende a objetividade analitica, devido a forma
de compreensdo dos significados pelo sujeito), ndo é culturalmente
valida a desconsideracdo (pelos 6rgaos julgadores) das formulacoes



da ciéncia juridica e os rigores minimos da teoria correspondente, pois
tais aspectos sdo requisitos a racionalidade do sistema e a viabilidade
comunicativa, sem os quais o sistema juridico perde qualquer possibili-
dade de previsibilidade de seu contetido e funcionamento, diminuindo
o ambito de seguranga juridica devido a ampliacdo irracional da discri-
cionariedade judicial, o que é incompativel com o sistema politico do
Estado de Direito.

Portanto, os conceitos juridicos (como é o caso do referente a
“condigdo objetiva de punibilidade”) ndo podem ser desconsiderados
na sistematizagdo de relag¢des juridicas, sob pena de serem implemen-
tadas conseqiiéncias completamente inadequadas e impréprias, que
podem desestabilizar todo o sistema, pois dificilmente se preserva a
racionalidade da estrutura de um sistema quando se lhe insere um
elemento indevido.
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INTRODUCAO

Ressalvada a mesticagem liberal-socialista que tingiu levemente
a Constituigao de 1934, a ideologia liberal foi a nau condutora das Car-
tas politicas brasileiras, dentro e fora da democracia, até o advento da
Constituicao de 1988. Dai, compreensivelmente, a idéia de um Estado-

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 5, n. 11, jan./abr. 2007 — Floriandpolis — pp 55 a 88
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minimo, ndo intervencionista, defendida pelo discurso liberal, nunca
estimulou os detentores do poder a celebrar compromissos com a
promogao direta do bem comum. Com isso, o trabalho das institui¢des
publicas esteve restrito, basicamente, a busca de protecdao dos direitos
e garantias fundamentais do cidaddo na area da educacao, satide e
segurangca.

Os palidos avancos no campo dos direitos sociais registrados
em 1934, conquanto reeditados na Constituicdo de 1946, ndo foram
suficientes para mudar esse perfil: as agdes positivas do Estado em
favor da sociedade, quando nao inexistentes, mantiveram-se timidas e
limitadas. Fatores historicos e, principalmente, politicos concorreram
paraisso: a Carta de 1934 teve vida curtissima, sucumbindo a ditadura
de 1937 — que se estendeu até 1946 —, e o ensaio democratico iniciado
com a Carta de 1946 acabou capitulando diante do Golpe de 1964, que, a
margem das garantias democraticas, inaugurou um modelo de governo
centralizador e autoritario s6 encerrado em 1988.

Em verdade, foi com a Constituicao de 1988 que o Brasil fez as
pazes com a democracia e incorporou ao seu ordenamento juridico pos-
tulados inerentes ao Estado Social — o que implicava o compromisso
politico de implementa-los mediante a¢des positivas, na perspectiva da
realizagao do bem comum.

Paulo de Tarso Branddo, amparado em texto da Constituicao de
1988, especificamente o dos artigos 1° e 3° afirma que “fica evidente
o compromisso que o Estado brasileiro assume com a fungao social”.
Mas adverte:

Todavia, de nada adiantariam os enunciados de
ordem constitucional se ndo tivesse a Sociedade
Civil (e os préprios cidadaos individualmente,
embora estes ndo sejam objeto de preocupacao
no presente trabalho) instrumentos capazes de
garantir a efetivacdo de tais direitos. Eles sdo a
porta de acesso a “via por onde a sociedade entra
no Estado”, utilizando uma figura de linguagem
de Norberto Bobbio.!

1 BRANDAO, Paulo de Tarso. A¢ées Constitucionais: novos direitos e acesso a justica.
Tese de doutoramento em Direito, UFSC. Florianopolis: Habitus Editora, 2001, p. 68-



No campo juridico, os reflexos dessa transformagao politica foram
profundos, impondo a adequagao dos angulos de observagao e a revisao
dos padrdes exegéticos até entdo utilizados no trabalho de integracao
das normas juridicas. Em matéria processual, por exemplo, o carater
predominantemente individualista que timbrava o direito de acado ce-
deu espaco para a tutela judicial coletiva, instrumento que se afirmaria
como veiculo préprio tanto para o agenciamento dos interesses de massa
albergados pela nova Carta Politica quanto para o implemento de a¢des
de Estado aptas a assegurar-lhes a necessdria efetividade®.

Compreensivelmente, o panorama juridico que entdo se delineou
trouxe conseqiiéncias importantes para o Ministério Pablico, inclusive
no que tange a forma como tradicionalmente vinha atuando no processo
civil.

1 A MOLDURA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO NA
CARTA DE 1988

A moldura juridico-institucional do Ministério Ptablico esta defi-
nida no art. 127 da Constituicdo Federal: é uma instituicao permanente
e essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbida da defesa da
ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e indi-
viduais indisponiveis.

Para realizar essa tarefa, além das fungdes expressamente previstas
no art. 129 do texto constitucional, ficou aberta a possibilidade de lhe
serem conferidas outras, desde que sejam compativeis com sua finalida-
de constitucional e ndo envolvam representacao judicial ou consultoria
de entidades publicas (CF, 129, IX).

Razoavel concluir que, dentro deste balizamento, deve ser cons-
truida toda a hermenéutica relativa a atividade do Ministério Ptblico,
inclusive a relacionada com a sua interven¢ao no processo civil — o
que reclama reflexdo em torno de determinados aspectos, que adiante
serdo destacados.

69.

2 STJ-2T—-REsp493.811-SP —Rel. Min. Eliana Calmon —J. 11.11.2003 — Disponivel
em www.stj.gov.br — Acesso 19.1.2007.
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2 NATUREZA DA ATUACAO INSTITUCIONAL

Cabe refletir, por exemplo, a respeito da roupagem com a qual,
no contexto do processo ou do plano operativo da jurisdicdo, deve
o Ministério Publico se apresentar para o desempenho de sua tarefa
constitucional — cuja execucdo nao pode deixar de traduzir (ou de vis-
lumbrar) resultado que nao signifique, pelo menos, uma contribuigao
a consecugdo dos objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do
Brasil (CF, 3°).

Identificé-la é tarefa que ndo parece demandar maiores esforgos
exegéticos. Primeiro, necessariamente, ela ha de afeigoar-se aos parame-
tros da social-democracia que orientou a estruturacdo do Estado brasi-
leiro, conforme se extrai do PreaAmbulo e dos Principios Fundamentais
da Carta de 1988. Segundo, deve ajustar-se ao perfil de 6rgao agente,
atendendo o estabelecido no art. 127 da Constitui¢do, que expressamente
incumbiu o Ministério Pablico da “defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Inequivocamente, estd-se diante de uma proposta positiva, que
reclama acdo, iniciativa. Seja como parte, seja como simples fiscal da lei,
a acdo do Ministério Pablico deve importar atos de defesa — defesa das
quatro ordens de valores contempladas no art. 127 da Carta.

E, ao falar-se em defesa, a regra é afastar, até por questao de
incompatibilidade semantica, as hipdteses de mera coadjuvancia com
as partes, assim como os posicionamentos redundantes e, as vezes,
absolutamente desnecessarios ao encaminhamento da solugdo judicial
da causa.

Fabio Konder Comparato € incisivo:

Ora, no Estado contemporaneo, o Ministério Pabli-
co exerce, de certo modo, esse poder impediente,’
pela atribui¢do constitucional que lhe foi dada de
impugnar em juizo os atos dos demais Poderes,

3 Segundo o autor, o “poder impediente” consistia na capacidade de vetar decisdes tomadas
pelos 6rgdos legislativos e administrativos. Era a fungdo da Tribunitia Potestas, da antiga
Roma, ulteriormente distinguida por Montesquieu como la faculté d’empécher.



contrérios a ordem juridica e ao regime democra-
tico. A isto se acresce, ainda, a nova atribuicao de
promover a realizacao dos objetivos fundamentais
do Estado, expressos no art. 3° da Constituigao,
pela defesa dos interesses individuais e sociais
indisponiveis, consubstanciados no conjunto dos
direitos humanos. A conjugacao de ambas essas
atribuigdes, a impediente e a promocional, faz
do Ministério Pablico um érgao eminentemente
ativo, que ndo pode nunca recolher-se a uma po-
sicdo neutra ou indiferente, diante da violacao de
direitos fundamentais, mormente quando esta é
perpetrada pelos Poderes Publicos.*

Também o Ministro Septlveda Pertence estd entre os que véem o
Ministério Pablico na condi¢ao de 6rgao agente, especialmente a partir
da vigéncia da Carta de 1988:

[...] desvinculado de seu compromisso original
com a defesa judicial do Erario e a defesa dos
atos governamentais aos lacos de confianca do
Executivo, estd agora cercado de contrafortes de
independéncia e autonomia que o credenciam ao
efetivo desempenho de uma magistratura ativa de
defesa impessoal da ordem juridica democratica,
dos direitos coletivos e dos direitos da cidadania.’
(Grifou-se)

E ndo custa acrescentar que a concepgao de 6rgao ativo de defesa,
aludida por aquele magistrado, firma-se ainda mais, como paradigma
exegético, no contexto semantico das fung¢des previstas nos nove incisos
do art. 129 da Constituicdo Federal, regidas pelo verbo “promover”,
de conotacdo marcantemente positiva e presente em pelo menos qua-
tro daqueles incisos. Se lhe fosse possivel, hoje, analisar o perfil do
Ministério Puablico brasileiro, certamente Chiovenda repetiria, ainda

4 COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Publico na defesa dos direitos econémicos,
sociais e culturais. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n. 40,

5

jul/dez 2001, p. 63.

STF — Pleno. MS 21.239-DF, rel. Min. Sepulveda Pertence. RTJ 147/129-30.
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mais convicto, que “o mais importante instrumento que a lei confia
ao Ministério Publico”, para o desempenho de suas fungdes, “é a acao
judicial”®, confirmando-lhe os atributos de érgao agente, os quais, de
ha muito, reconhecera.

3 COMPATIBILIDADE DAS FUNCOES COM OS PARAMETROS
AXIOLOGICOS DA CONSTITUICAO

Outro aspecto relevante envolve a compatibilidade da fungao
institucional com a proposta de defesa dos valores previstos no caput
do art. 127 e com a vedacao prevista no inciso IX do art. 129 da Carta.
Ou seja, a fungdo que tenha sido ou venha a ser atribuida ao Ministério
Pablico necessariamente ha de evidenciar-se eficaz a defesa da ordem
juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (CF, 127). E, ao mesmo tempo, ndo pode potencializar
agOes capazes de serem traduzidas em “representagado judicial” ou
“consultoria juridica” de entidade publica. Nao se compatibilizaria
com a ordem constitucional a atribui¢do ou o exercicio de fungdo que
lhe permitisse o patrocinio de interesse individual disponivel ou de
interesse tipico de pessoa juridica de direito ptblico. Por exemplo, o
do servidor perceber determinada vantagem pecuniaria ou, a Fazenda
Publica, determinado crédito tributario.

Obviamente, ndo se pode chegar ao exagero de supor que, das
agdes do Ministério Pablico, ndo possam resultar beneficios diretos
— até mesmo de natureza pecunidria — a pessoas juridicas de direito
publico, tal como acontece, entre outras, nas acdes de ressarcimento de
danos ao erario decorrentes de ato de improbidade administrativa e
nas agdes penais em face de crimes contra a ordem tributaria em que o
autor do delito opte pelo pagamento do tributo. E que, em tais hipéteses,
concorrem interesses de duas ordens: o interesse primario da sociedade
de ver preservado o patrimonio moral e material da Nacdo, inerente a
res publica, e o interesse secunddrio de que é detentora a pessoa juridica
de direito publico de, enquanto tal, preservar e fomentar nos limites da
lei 0 seu acervo financeiro e material.

Feitas essas ressalvas, significa, em resumo, que o Ministério

6 CHIVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de Direito Processual Civil, vol. 1I. Trad. J. G.
Menegale. Sao Paulo: Saraiva, 1969, p. 87.



Puablico somente deve agir para defender (ou na perspectiva de defen-
der) aqueles valores cuja salvaguarda o constituinte lhe confiou, nos
termos do art. 127, caput, da Carta. Fora dai sua atividade corre o risco
de colidir com outras normas e principios constitucionais, entre eles o
da eficiéncia e o da responsabilidade dos agentes ptblicos, que estao
na esséncia do modelo republicano no qual se assenta a estrutura do
Estado brasileiro.

4 VALORES TUTELADOS PELO MINISTERIO PUBLICO

Outro aspecto importante envolve os valores a serem tutelados.
Nao sao todos os valores, ainda que juridicamente relevantes, que po-
dem ser objeto de defesa pelo Ministério Pablico, mas somente aqueles
compreendidos dentro dos pardmetros demarcados pelos conceitos
de ordem juridica, regime democratico, interesses sociais e interesses
individuais indisponiveis, tal como delimitado pelo caput do art. 127
da Constituicdo Federal. Defender valores estranhos a esse universo
axioldgico pode significar atuacao desarmonica com a ordem constitu-
cional, ja que ela propria, além de preconizar racionalidade e eficiéncia
no desempenho dos servicos estatais (CF, art. 37) — o que pressupde
censura a qualquer atividade publica supérflua —, instituiu 6rgaos
com atribuigdes especificas (sao exemplos a Advocacia e da Defensoria
Publica), para a tutela de interesses ndo contemplados entre aquelas
categorias.

Tem-se, dai, que somente podem (e devem) por ele ser defendidos
os interesses e valores previstos no caput do art. 127, que sao, reprisan-
do, a ordem juridica, o regime democrético, os interesses sociais e os
interesses individuais indisponiveis.

4.1 A ORDEM JURIDICA

Sem desconsiderar as multifarias contribuicdes da doutrina,
supde-se permitido compreender a ordem juridica (ou ordenamento
juridico) como o elenco das normas e principios explicitos e implicitos
que, harmonizados com uma Constituicdo, escrita ou ndo, orientam o
convivio, o desenvolvimento humano e o funcionamento do Estado
em todos os ambitos, internos e externos, territoriais ou ndo, onde se
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assentam ou gravitam os interesses da sociedade por ele tutelada.
A propésito, Alessandro Groppali escreve:

O conjunto destas normas que se destinam a man-
ter a ordem publica e a assegurar a cooperagao
social, e que sdo fixadas e aplicadas directamente
pelo Estado e indirectamente por outros Entes
publicos, como as Provincias e as Comunas den-
tro dos limites em que o Estado lhes reconhece
poderes, constitui, considerado em sua unidade
organica, aquilo a que se chama direito objectivo
ou leis em sentido geral (Disp. prel., arts. 17°-27°)
ou ainda ordenamento juridico (Céd. Civil, Disp.
prel., art. 12° e arts. 832° e 1322°)’. (Grifou-se)

Miguel Reale, discorrendo sobre o ordenamento juridico a luz da
teoria kelseniana (da qual ndo parece discipulo), anota que

[...] essa distribuicdo légica das normas significa,
segundo a teoria que estamos expondo, que elas se
ordenam, subordinando-se umas as outras, gradati-
vamente, obedecendo a estrutura de uma piramide:
na base estdo indmeras regras ou normas parti-
culares, seguindo-se, em ordem de subordinacao
crescente, as jurisprudéncias, as legais de Direito
Privado e as de Direito Pablico, até se atingir, no
ambito deste, o plano normativo supremo que é o
Constitucional, plano originario das competéncias,
do qual se originam todas as expressdes normati-
vas que dele recebem a sua validade.®

Sem distanciar-se dessa linha de entendimento, José Joaquim
Gomes Canotilho escreve que, considerada em “seu conjunto, a ordem
juridica é uma derivacdo normativa a partir da norma hierarquicamente
superior, mesmo que se admita algum espaco criador as instancias hie-

7 GROPPALI, Alessandro. Introducdo ao Estudo do Direito. 3* Ed. Trad. Manuel de
Alarc@o. Coimbra: Coimbra Editora, 1978, p. 95-96.

8 REALE, Miguel. Li¢ées Preliminares de Direito, 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.
192-93.



rarquicamente inferiores quando concretizam as normas superiores”®.
E, em outra passagem, acrescenta:

[...] nenhuma norma de hierarquia pode estar
em contradicdo com outra de dignidade superior
— principio da hierarquia — e nenhuma norma in-
fraconstitucional pode estar em desconformidade
com as normas e principios constitucionais, sob
pena de inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou
ineficicia — principio da constitucionalidade."

Estabelecido nestes termos o conceito de “ordem juridica”, razoé-
vel concluir que o papel do Ministério Pablico, para defendé-la, traduz-
se, fundamentalmente, no exercicio sistematico e eficaz do controle da
constitucionalidade das leis e atos normativos!!, nos termos do art. 103
da Constituicdo Federal e dos preceitos simetricamente inscritos nas
Constituicdes dos Estados federados. Tanto assim que, no propésito
de legitima-lo expressamente ao exercicio desse munus, o constituinte
inseriu entre as fungdes especificas do Ministério Ptblico a de promover
a “acao direta de inconstitucionalidade ou a representagao para fins de
intervencao da Unido e dos Estados” (CF, 129, IV).

Conforme adverte Konrad Hesse, “entre a norma fundamental
estatica e racional e a realidade fluida e irracional, existe uma tensao
necessdria e imanente que nao se deixa eliminar”'?. Diante da validade
desse raciocinio, evidenciada cotidianamente, e do alargado leque de
fontes legislativas nos trés niveis da Republica, valido concluir que o
controle de constitucionalidade representa uma das mais relevantes
fung¢des do Ministério Puablico. E seu exercicio deve merecer continuo
estimulo e aperfeicoamento, uma vez que a estabilidade da ordem ju-
ridica, assentada na supremacia da Constituicdo, erige-se em um dos

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 4* ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 2000, p. 1116.

10 CANOTILHO, J. J. Gomes. Ob. cit., p. 1113.

11 No Estado de Santa Catarina, consoante prescreve o art. 85, inciso VII, da Constitui¢ao
Estadual, os representantes do Ministério Publico nas comarcas estdo legitimados a
aforar diretamente, perante o Tribunal de Justica, agdo direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo municipal contestado em face da Carta Estadual.

12 HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Fabris, 1991, p. 10.
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valores mais caros da sociedade, tanto do ponto de vista juridico quanto
social e politico. Por isso o Supremo Tribunal Federal a reconheceu
como a “garantia mais efetiva de que os direitos e as liberdades nao
serdo jamais ofendidos” ™.

Nao se pode olvidar, na linha do pensamento kelseniano, a cir-
cunstancia de as decisdes judiciais poderem integrar também o acervo
normativo albergado no conceito de ordem juridica. Partindo dai, po-
deria ser encorajado o raciocinio de que a “defesa da ordem juridica”,
referida no art. 127 da Constituicdo, importaria, para o Ministério Pa-
blico, o dever de sindicar, sob o ponto de vista da constitucionalidade,
nao apenas as leis e atos normativos formalmente considerados, mas,
também, as decisdes judiciais reguladoras de situagdes concretas.

Conquanto vélido como exercicio tedrico, o raciocinio, todavia,
ndo parece sustentar-se. E que as decisoes judiciais, ainda que possam
compor o acervo da ordem juridica, ndo conseguem alcar-se ao plano
da abstracao e da generalidade, condicdes imprescindiveis para o in-
gresso no universo axiolégico dos interesses coletivos. Mesmo porque,
abstraidas as sentencas com efeitos erga omnes e as denominadas “su-
mulas vinculantes”, introduzidas pela Emenda Constitucional n. 45, as
decisdes judiciais tendem a arrastar consigo, inexoravelmente, o manto
protetor de um interesse pessoal, individualizado, para cuja tutela pode
nao estar legitimado o Ministério Pablico.

4.2 O REGIME DEMOCRATICO

O conceito de “regime democratico”, por seu turno, pela sua
singular importancia, ndo pode ser tomado nos limites estreitos da
acepcao classica conhecida como “governo do povo, pelo povo e para
o povo”, apandgio da vontade popular na eleicao dos chefes do Poder
Executivo e dos integrantes dos Parlamentos. Mesmo porque, conforme
adverte Schumpeter'!, ndo ha garantia de que o voto seja invariavelmente
exercido de forma racional e independente e resulte da leitura isenta e
objetiva dos fatos.

13 STF, ADIn 293-7/600, rel. Min. Celso de Mello. RT 700/221, 1994.

14 SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, Socialismo e Democracia. Rio de Janeiro:
Zahar, 1984.



E um questionamento antigo. Hé cerca de um século, Gustave
Le Bon lembrou que “pdde ser interessante para alguns philosophos
conhecer a verdade, mas para os povos as chimeras parecerdo sempre
preferiveis”. E concluiu: “O sonho, o ideal, a lenda, em uma palavra, o
irreal, eis o que conduz a Historia.”*

Na doutrina atual, Flavia Piovesan, destaca que “a democracia
invoca conceito aberto, dindmico e plural, em constante processo de
transformacdo”, acrescentando que, no aspecto material, “ndo se res-
tringe ao primado da legalidade, mas também pressupde o respeito aos
Direitos Humanos”. Segundo ela, “ndo ha democracia sem o exercicio
dos direitos e liberdades fundamentais” ou sem que reste assegurada
“aigualdade no exercicio de direitos civis, politicos, sociais, econdmicos
e culturais”. E conclui:

Para a consolidacdo da democracia, emerge o
desafio da construcdo de um novo paradigma,
pautado por uma agenda de inclusdo, que seja
capaz de assegurar um desenvolvimento susten-
tavel, mais igualitario e democratico, nos planos
local, regional e global. A prevaléncia dos Direitos
Humanos e do valor democratico ha de constituir
a tonica desse novo paradigma, sob as perspectivas
de género, raca e etnia. Ao imperativo da eficacia
econdmica deve ser conjugada a exigéncia ética de
justica social, inspirada em uma ordem democrati-
ca que garanta o pleno exercicio dos direitos civis,
politicos, sociais, econémicos e culturais.'®

As palavras de Bobbio parecem dar-lhe respaldo:

O discurso sobre o significado da democracia
nao pode ser considerado concluido se nao se da
conta do fato de que, além da democracia como
forma de governo de que se falou até agora, quer
dizer, democracia como conjunto de institui¢cdes

15 LE BOM, Gustave. 4 Revolugdo Francesa e a Psychologia das Revolugoes. Rio de
Janeiro: Livraria Garnier, 1922, p. 15-16.

16 PIOVESAN, Flavia. Democracia, Direitos Humanos e Globalizagdo. Disponivel em
www.dhnet.org.br. Consulta em 9.1.2007.
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caracterizadas pelo tipo de resposta que é dada as
perguntas “Quem governa?” e “Como governa?”,
alinguagem politica conhece também o significado
de democracia como regime caracterizado pelos
fins ou valores em direcdo aos quais um determi-
nado grupo politico tende e opera. O principio
destes fins ou valores, adotado para distinguir ndo
mais apenas formalmente mas também conteudis-
ticamente um regime democratico de um regime
nao democrético, é a igualdade, nao a igualdade
juridica introduzida nas Constitui¢des liberais
mesmo quando estas ndo eram formalmente de-
mocraticas, mas a igualdade social e economica
(a0 menos em parte)."”

Mais préximo, o magistério de Ruy Samuel Espindola busca es-
tabelecer o contetido e os contornos da democracia, na dimensao cuja
defesa esta confiada ao Ministério Publico:

E a democracia fundada na idéia do consenso
estabelecido nao s6 pela confluéncia do ntimero
de decisores, mas também pela eleicdo e auto-
vinculag¢do do consenso em torno do razoavel;
do razoavel como o racionalmente aceito como
bem de todos, em todos os tempos e lugares, para
verificacdo, em cada tempo e lugar, daquilo que
pode, concretamente, ser feito a bem do maior
ndmero possivel.

E essa idéia do razoédvel fundando o consenso
instituinte da democracia, contempla a idéia
da democracia justa, da democracia edificada e
vivida sob a égide dos direitos humanos, cujo
fundamento seria a igualdade absoluta de todos
os homens, em sua comum dignidade de pessoas
humanas (segundo o pensamento de Fabio Konder

17 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. Para uma teoria geral da politica.
11%* ed. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1994, p. 157.



Comparato).'®

Presume-se que neste ambito de abrangéncia deve ser tomado o
conceito de “regime democratico” (CF, 127), dimensionando-se a partir
dai as iniciativas mediante as quais o Ministério Pablico concorreria para
a sua defesa, as quais, certamente, ndo se esgotam nas rotinas tradicio-
nalmente cumpridas perante a Justica Eleitoral. E também nesta linha de
grandeza que devem ser interpretadas, mensuradas, implementadas e
avaliadas quanto ao seu alcance e resultados as fungdes previstas no art.
129 da Carta, especialmente as dos incisos I, II, III e IV?, que sinalizam
as iniciativas tendentes a promocao e defesa dos valores submetidos a
guarda do Ministério Pablico. Flui dai, e migra para seus ombros, mais
do que um compromisso moral, o dever juridico de fomentar e patrocinar
o implemento efetivo das politicas de inclusdo social, mediante as quais
possa operar-se, no plano concreto das acdes de Estado, a partilha da
res publica, na perspectiva do bem comum. Objetivamente, seria fazer
com que a receita puablica efetivamente se transmudasse, pela gestdo
proba e eficaz do Estado, em beneficios para a toda a populagdo, dentro
de balizamentos ditados pelos principios que informam a dignidade
humana. Poderiam alinhar-se neste contexto, por exemplo, o acesso a
satude, a educagdo de qualidade, ao trabalho, a moradia, a seguranca,
ao lazer, a previdéncia e a garantia de um meio ambiente saudavel.

4.3 OS INTERESSES SOCIAIS

Especial atencdo ha de dar-se ao alcance da expressao “interesses
sociais”. Tangenciando e, por vezes, invadindo o territério axiolégico
demarcado pelo conceito de democracia, também eles se credenciam a
defesa pelo Ministério Publico. Sdo interesses que, certamente, trans-

18 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Democracia, Constituicdo e principios constitucionais:
notas de reflexdo critica no ambito do direito constitucional brasileiro. Disponivel em:
www.tre-sc.gov.br. Consulta em 9.1.2007.

19 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: I - promover, privativamente,
a acdo penal publica, na forma da lei; II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Pu-
blicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia; III - promover o inquérito civil e a
acao civil publica, para a protecao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos; IV - promover a a¢do de inconstitucionalidade
ou representagdo para fins de intervenc¢do da Unido e dos Estados, nos casos previstos
nesta Constitui¢ao;
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cendem o campo tematico ocupado pelas questdes tipicas relacionadas
ao trabalho e a seguridade social — muito embora estas se mantenham
incluidas, alvo de atencao especial por parte de um segmento especifico
do Ministério Pablico: o Ministério Pablico do Trabalho.

Mazzilli os identifica com o “interesse publico primério (bem
geral)” ou, ainda, com “o interesse da sociedade ou da coletividade”*.
Mas é Eduardo Appio, em obra mais recente, que, qualificando-os de
“bens sociais”, parece definir-lhes o contetido e o alcance:

Os bens sociais sdo, efetivamente, os bens sobre
0s quais convergem os interesses difusos. Consti-
tuem-se em género, do qual os bens ptublicos sdo
uma das espécies.

Os bens sociais asseguram a manutencdo dos va-
lores previstos na Constituigdo, dentre os quais se
destacam a dignidade da pessoa humana e a cida-
dania. Muito embora tradicionalmente vinculados
ao Direito Previdenciério e ao Direito do Trabalho,
bens sociais assumem uma nova conformagao no
Estado Democratico de Direito, tendo sido expres-
samente arrolados no art. 6° da CF/88. A saade
publica, por exemplo, apresenta-se como um bem
social de enorme importancia no contexto social
brasileiro, constituindo-se em verdadeiro direito
fundamental do cidadado, motivo pelo qual a Cons-
tituicao Federal prevé em seu art. 196 os principios
aplicaveis ao setor, dos quais se originam deveres
para a Administracao Pablica.”!

Tem-se, a partir desse magistério, que os “interesses sociais” po-
dem até mesmo ultrapassar os limites juridico-axiol6gicos estabelecidos
no art. 6° da Constituicdo Federal, trazendo para seu bojo, para efeito
de implementacao e tutela, outros valores além daqueles ali expressa-
mente aludidos: “a educacdo, a satide, o trabalho, a moradia, o lazer, a

20 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. 3* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 72.

21 APPIO, Eduardo. 4 A¢do Civil Publica no Estado Democrdtico de Direito. Curitiba:
Jurua, 2005, p. 46.



seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados...”

Pela sua natureza, urdida na ideologia que inspirou a Carta de
1988, sabe-se que refletem valores juridicos de dificil implementacao.
Em 1984, Mauro Cappelletti ja advertia:

E a criacdo de novos direitos, os direitos sociais
dos pobres, os direitos sociais dos trabalhadores,
os direitos sociais das criancas e dos velhos, das
mulheres, dos consumidores, do meio ambiente,
etc. Sdo direitos muito diferentes dos direitos
tradicionais, pois exigem uma intervencao ativa,
nao somente uma negacao, um impedimento de
violagdo, mas exigem uma atividade para se rea-
lizarem. Esta é a dificuldade dos direitos sociais:
necessitam de uma atividade.? (Grifou-se)

Nao obstante as aventadas dificuldades, vale lembrar, como o fez a
Ministra Eliana Calmon, do Superior Tribunal de Justica, que “a Consti-
tuicdo Federal de 1988 revolucionou o Direito Administrativo brasileiro,
ao substituir o modelo do Estado liberal, tracado na Era Vargas, para o
Estado social e democratico de direito”. Segundo ela,

O novo modelo ensejou a multiplicagdo de modos
de solucao de problemas, mediante negociagdes,
acordos, protocolos de intengdes. Esse intrica-
mento de vinculos torna impossivel a previsao,
em normas legais, de todas as diretrizes de con-
duta a serem observadas e de solucdes a serem
adotadas.

Essa digressao socioldgica é importante para di-
recionar o raciocinio de que nao é mais possivel
dizer, como no passado foi dito, inclusive por mim
mesma, que o Judiciario ndo pode imiscuir-se na
conveniéncia e oportunidade do ato administrati-
vo, adentrando-se na discricionariedade do admi-

22 CAPPELLETTI Mauro. Acesso a Justi¢a. Trad. Tupinamba Pinto de Azevedo. Con-
feréncia pronunciada em Porto Alegre, em 26.11.1984. Revista do Ministério Publico
do Estado do Rio Grande do Sul — separata, vol. 1, n. 18, p. 15, 1985.
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nistrador. E as atividades estatais, impostas por lei,
passam a ser fiscalizadas pela sociedade, através
do Ministério Puablico, que, no desempenho de
suas atividades precipuas, a representa.”

Portanto, parece permitido concluir que a defesa dos “interesses
sociais”, na dimensao admitida pelo préprio Judiciario, reclamara do
Ministério Pablico adequagdes em seu modelo operativo, priorizando
o exercicio de suas legitimacdes ativas para a busca de prestagdes posi-
tivas do Poder Publico em favor das coletividades sobre as quais recaia
a titularidade daqueles direitos.

4.4 OS DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS

Aos direitos e interesses sociais somam-se 0os denominados “di-
reitos individuais indisponiveis” (CF, 127).

Sabidamente, tratando-se de direitos individuais, a regra é a livre
disposigdo. A indisponibilidade apresenta-se como excecdo — que s6
se justifica em face da presenca de superiores razdes de ordem ptublica
que, tanto sob o prisma juridico quanto sob o ponto de vista ético ou
politico, transcendem o interesse do titular do direito ou da pessoa que
o represente —, e cuja manutengdo se insere no contexto dos valores
que informam a proposta politica da propria sociedade (de destacar-se
a justica e a paz social), j& que a titularidade, no caso, ndo decorre de
um ato de vontade de quem a detém, mas de circunstancia externa, que
lhe refoge ao controle.

E o que sucede, por exemplo, com os chamados “direitos da per-
sonalidade”*.

Conforme anota Maria Helena Diniz,

Para Goffredo Telles Jr., os direitos da persona-
lidade sdao os direitos subjetivos da pessoa de
defender o que lhe é préprio, ou seja, a vida, a

23 STJ, 2* Turma. REsp. 493.811-SP, rel. Min. Eliana Calmon. J. 11.11.2003. Disponivel
em: www.stj.gov.br. Consulta em 9.1.2007.

24 O Cddigo Civil estabelece: “Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos
da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitagdo voluntaria.”



integridade, a liberdade, a sociabilidade, a repu-
tagcdo ou honra, aimagem, a privacidade, a autoria
etc. Sdo direitos subjetivos ‘excludendi alios’, ou seja,
direitos de exigir um comportamento negativo
dos outros, protegendo bens inatos, valendo-se
de agdo judicial.”

Diante da indisponibilidade do direito, tem-se que o Ministério

Puablico deve atuar no sentido de que a disposicdo ndo se opere. E a
forma de defendé-lo, conforme preconizado pela Constituicdo. No
caso, a motivacdo ndo é o patrocinio de interesse privado individual
(muito embora, a partir da Carta de 1988, este esteja circunstancialmente
autorizado®), mas a salvaguarda do interesse publico consistente na
manutencao do interesse no dominio de seu titular.

Candido Rangel Dinamarco esclarece que

O Ministério Puablico é por definigdo a instituicao

25

26

DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil Anotado, 12* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.
32.

Decisdes recentes do STJ tém admitido legitimidade ativa do Ministério Ptblico para
acdes em defesa de direito individual considerado indisponivel nos termos da Cons-
tituicdo, como, por exemplo, o direito a satde e a educagdo (REsp 865.901, rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJU 14.12.2006, ¢ REsp 851.174, rel. Min. Luiz Fux, DJU
20.11.2006). Da ementa do ultimo julgado, colhido em: www.stj.gov.br, consulta em
17.1.2007, consta:

[...] 6. Legitimatio ad causam do Ministério Publico a luz da diccdo final do disposto
no art. 127 da CF, que o habilita a demandar em prol de interesses indisponiveis. 7. Sob
esse enfoque, se destaca a Constitui¢do Federal no art. 230: ‘4 familia, a sociedade e
o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participag¢do na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida'.
Conseqiientemente a Carta Federal outorgou ao Ministério Publico a incumbéncia de
promover a defesa dos interesses individuais indisponiveis, podendo, para tanto, exercer
outras atribui¢des previstas em lei, desde que compativel com sua finalidade institucio-
nal (CF, arts. 127 e 129). 8. O direito a satude, insculpido na Constituicdo Federal e no
Estatuto do Idoso, ¢ direito indisponivel, em fungao do bem comum, maior a proteger,
derivado da propria for¢a impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a
matéria. 9. Outrossim, o art. 74, inc. I1I, da Lei 10.741/2003 revela a autorizagao legal
a que se refere o art. 6° do CPC, configurando a legalidade da legitimacao extraordinaria
cognominada por Chiovenda como ‘substitui¢do processual’. 10. Impde-se, ressaltar
que a jurisprudéncia hodierna do E. STJ admite a¢ao individual capitaneada pelo MP
(Precedentes: REsp 688052/RS, Ministro HUMBERTO MARTINS, DJ 17.08.2006, REsp
822712/RS, Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ 17.04.2006, REsp 819010/SP,
Ministro JOSE DELGADO, DJ 02.05.2006).
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estatal predestinada ao zelo do interesse piiblico no
processo. O interesse publico que o Ministério Pa-
blico resguarda nao é o puro e simples interesse
da sociedade no correto exercicio da jurisdigao
como tal — que também é uma fungdo publica
— porque dessa atencdo estdo encarregados os
juizes, também agentes estatais eles proprios.
O Ministério Pablico tem o encargo de cuidar
para que, mediante o processo e o exercicio da
jurisdicao, recebam o tratamento adequado certos
conflitos e certos valores a eles inerentes. Aceitando a
premissa de que a Constituicdo e a lei sdo autén-
ticos depositérios desses valores, proclama aquela
que ao Ministério Pablico incumbe a defesa da ordem
juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis.”

Infere-se do enunciado que, mesmo quando atua no processo
em defesa de um direito individual — obviamente, de carater indispo-
nivel —, hd um interesse subjacente de diferente natureza e de maior
dimensao, paralelo e concomitante, que transcende o &mbito subjetivo
do titular daquele direito e se irradia para toda a sociedade. Ja desta-
cava José Frederico Marques, invocando Enrico Redenti, que, “quando
o Ministério Pablico, como 6rgao estatal de tutela de interésses indis-
poniveis, propde uma acao, ele opera como ‘promotore di uma piu piena
attuazione dell’ordinamento giuridico’, visto que entao se faz intérprete de
um interésse geral de todos”.?

4.4.1 DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Merece particular cuidado a questao pertinente aos chamados “direitos
individuais homogéneos”. E que, embora credenciados a tutela através de acao
coletiva, nem sempre se apresentam com atributos aptos e suficientes a garantir-
lhes protecao por aquela via. Merecem-na — e este parece ser o posicionamento

27 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Processual Civil, vol. I 2% ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 683.

28 MARQUES, José Frederico. Institui¢ées de Direito Processual Civil, 4* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1971, p. 169/170.



pacificado no Superior Tribunal de Justica — apenas quando, do fato comum
do qual se originam, resulta, concreta ou potencialmente, uma lesdo ou risco de
lesdo a bem juridico coletivo. Conforme proclamou aquele 6rgdo, “o MP esta
legitimado a defender direitos individuais homogéneos, quando tais direitos
tém repercussao no interesse publico.”?” Ou: “O Ministério Publico Estadual
tem legitimidade para promover agdo civil publica em defesa de interesses
individuais homogéneos quando existente interesse social compativel com a
finalidade da instituicdo,[...]”*

No mesmo sentido se pronunciou o ex-Ministro daquela Corte,
Athos Gusmao Carneiro:

Os direitos individuais homogéneos somente po-
dem ser objeto de tutela por parte do MP, através
de acdo coletiva, quando esta apresente como
objetivo maior o da tutela de ‘interesses coletivos’,
acima e com prevaléncia aos interesses de ordem
meramente individual.*

E, ainda, harmonicamente, Candido Rangel Dinamarco:

Sdo indisponiveis, antes de todos, os direitos e in-
teresses transindividuais qualificados como difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, cuja trans-
gressao € capaz de trazer abalos mais ou menos
sensiveis ao convivio social, ou impactos de massa
(Barbosa Moreira).*

Portanto, em situagdes que envolvam direitos e
interesses da espécie, o Ministério Puablico, seja
na condicao de agente, seja na de fiscal da lei,
deve perquirir sua legitimacao para agir. S6 estara
legitimado se a lesividade do fato ultrapassar a

29 STJ, Corte Especial, EDivREsp 114.908-SP, rel. Min. Eliana Calmon, j. 7.11.2001,
DJU 20.5.2002, p. 95.

30 STJ, REsp 182.556-RJ, rel. Min. César Asfor Rocha, DJU 20.5.2002. Disponivel em
www.stj.gov.br. Consulta em 16.1.2007.

31 CARNEIRO, Athos Gusmao. A¢do Civil Publica. Direitos Individuais Homogéneos.
Limitagoes a sua tutela pelo Ministério Publico. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil n. 12. Jul/Ago 2001, p. 5.

32 DINAMARCO, Candido Rangel. Ob. cit., p. 683.
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esfera demarcada pela soma dos direitos e inte-
resses individuais disponiveis atingidos e projetar
reflexos no campo dos interesses publico e social
ou dos direitos individuais indisponiveis, ja que
estes, por forga do art. 127 da Constituicao Federal,
podem ser defendidos pelo Ministério Publico
“mesmo quando a agdo vise a tutela de pessoa in-
dividualmente considerada”®. Mas é fundamental
que “tenham repercussao no interesse publico”.
Significa, nessa linha, que haveria de presumir-
se duvidosa a legitimidade ministerial para agir
em defesa, por exemplo, dos conddéminos de um
edificio de luxo construido em desacordo com o
memorial descritivo.

4.4.2 LIMITACOES A FORMA DE AGIR NA DEFESA DOS
DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS

Nos processos em que se discutem direitos ou interesses indivi-
duais indisponiveis, ndo sendo o Ministério Pablico parte ativa, releva
atentar, com especial cuidado, para o contetido e a natureza da inter-
vengao a ser lancada. Competindo ao 6rgao ministerial defendé-los (CF,
127), ndo parece razodvel que venha a postar-se como assistente da parte
que a eles se contraponha. Exemplificando: intimado a manifestar-se em
acdo indenizatdria intentada por incapaz, ndo lhe seria licito migrar para
o territério do demandado, para coadjuva-lo no patrocinio de teses que
se proponham a infirmar o direito do autor.

Se por justificavel razdo nao lhe for possivel, como fiscal da lei,
patrocinar a defesa do direito ou interesse indisponivel objeto da lide,
pode até reduzir sua intervengdo a singelo pronunciamento de cunho
meramente formal. Mas seria de questionavel plausibilidade a inicia-
tiva de pugnar pelo ndo reconhecimento daquele direito ou interesse,
erigindo-se em assistente do titular de direito cuja defesa nao lhe foi

33 STJ, 1* Turma, REsp 865901-RS, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 5.12.2006, DJU
14.12.20006, p. 316

34 STJ, 6* Turma, AgRg no Ag 2004.0032616-1, rel. Min. Nilson Naves, j. 30.5.2006,
DJU 14.8.2006, p. 340.



legalmente confiada. Cumpre observar que cada instituicao tem seus
dominios e compromissos delimitados. E, para defender direitos e in-
teresses disponiveis, foram credenciadas expressamente a Advocacia
e a Defensoria Publica (CF, 133 e 134).

Candido Rangel Dinamarco afirma que, nas causas em que ha
interesses de incapazes (CPC, art. 82, I),

[...] o Ministério Pablico intervém par ajuda-los e
é portanto seu assistente — tendo portanto o dever
de atuar sempre no interesse desses assistidos,
sendo ilegitima e constituindo desvio funcional
a emissao de parecer contra eles, interposicao
de recurso contra decisdes ou sentencas que os
favorecam etc.

Por isso, ndo ha nulidade a cominar quando o
Ministério Pablico deixa de oficiar em tais causas
e o sujeito a quem prestaria assisténcia obtém
vitéria, uma vez que o objetivo da ajuda omitida
foi atingido: pas de nullité sans grief.®

Da mesma maneira, tendo a celeridade da justica sido erigida a di-
reito fundamental (CF, 5°, LXXVIII), de natureza indisponivel, e estando
a outorga da jurisdicdo sujeita também ao principio da racionalidade e da
eficiéncia (CF, 37), ndo se harmonizaria com essas diretrizes e preceitos
constitucionais o procedimento do Ministério Pablico que, em demanda
travada em torno de direito indisponivel, viesse a retardar o deslinde
da questdo mercé de simples reprise argumentativa aderente as teses
sustentadas pelo titular do direito indisponivel — a rigor ndo essencial
a outorga da jurisdicdo nem a defesa dos interesses colocados sob sua
guarda pela Constituicao.

No inicio da década de 70, bem antes da vigéncia da Carta de
88, Celso Agricola Barbi escrevia que “a fun¢do do Ministério Pablico
nessas causas é de vigilancia, para suprir eventual falha da defesa dos
interesses dos incapazes”?°.

35 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de Direito Processual Civil, vol. II, 2*
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 431.

36 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 1, tomo II,
arts. 56 — 153. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 378.
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Portanto, parece permitido concluir que, atuando como fiscal da lei
em feitos relativos a direitos individuais indisponiveis, a manifestacao
do Ministério Pablico somente pode dar-se em favor da parte titular do
interesse timbrado pela indisponibilidade. E, para nao ferir os principios
da eficiéncia e da celeridade da jurisdi¢do, resumir-se ao preenchimento
do vacuo eventualmente deixado pelo patrono responsavel pela defesa
daquele interesse, abstendo-se de manifestagdes redundantes e nao
imprescindiveis a diccdo justa e regular da jurisdicao.

Anote-se que, antes da vigéncia da Constituicdo de 1988, José
Frederico Marques ja advertia que a fun¢ao do Ministério Pablico, como
custos legis, ndo estava limitada “a oferecer pareceres como se fosse um
6rgao simplesmente consultivo”, posto que lhe competia tornar efetiva,
“de maneira militante e ativa”, a tutela conferida pela lei a determinados
bens e interesses, “nao s6 suprindo alegacdes das partes, para ampliar o
campo de incidéncia da atividade jurisdicional, como ainda produzindo
provas, requerendo diligéncias e promovendo todos os atos processuais
que se tornem necessarios a melhor elucidagao do litigio”.*”

5 EXERCICIO CRITICO A PROPOSTA DE RACIONALIZACAO
DA ATUACAO FUNCIONAL

Aos argumentos expendidos, poder-se-ia aduzir a censura de que
a proposta de racionalizacao das atividades do Ministério Pablico como
fiscal da lei importaria afronta ao preceito que lhe outorga o titulo de
instituicdo “essencial a funcdo jurisdicional do Estado” (CF, 127). Ou
que, veladamente, preconizasse o esvaziamento da pauta tradicional de
trabalho confiada ao 6rgdo ministerial, na perspectiva da comodidade
futura de seus membros.

Ambos os contrapontos nao se sustentam.

5.1 A ESSENCIALIDADE A FUNCAO JURISDICIONAL

A primeira hip6tese de censura nao é mera abstragao. A Procu-
radora de Justica Maria Helena Barboza, do Estado do Rio de Janeiro,
noticia que “alguns magistrados, atentos exclusivamente a letra da lei,

37 MARQUES, José Frederico. Ob. cit. p. 172/173.



passaram a entender que, sendo o Ministério Pablico essencial a funcao
jurisdicional do Estado, necessaria seria sua intervencdo em todas as
causas”. Transcreve despacho exarado nos Autos n. 1.857, da 1* Vara
da Fazenda Publica da Comarca do Rio de Janeiro, no qual, refutando
manifestacdo ministerial pela dispensabilidade da intervencao, entendeu
a autoridade judiciaria que, por imperativo constitucional, “ndo pode
mais o Poder Judicidrio prescindir, em qualquer agao, mesmo nas de-
mandas entre particulares, da presenga do Ministério Ptblico”.

2 M

De fato, o Ministério Pablico é “instituicdo permanente, essencial
afuncao jurisdicional do Estado” (CF, 127). Mas esta essencialidade nao
lhe imp&e um papel de sentinela cartorial. Nem o obriga a uma ampla
e sistemdtica auditoria dos feitos judiciais, por cuja regularidade de-
vem zelar, mercé do minus funcional, os préprios juizes. O Ministério
Puablico é essencial porque lhe incumbe, perante o Judiciario, defender
determinados valores tidos como fundamentais para o equilibrio e a
paz social — alguns, como a justica penal, por exemplo, colocados, em
regra, sob sua tutela exclusiva. Valores, ainda, como a ordem juridica,
o regime democréatico e os interesses sociais, cujo efetivo patrocinio
e salvaguarda sao fatores que concorrem para o fortalecimento e o
prestigio da prépria fungao jurisdicional, evidenciando a importancia
do seu papel na consecugdo dos objetivos fundamentais da Republica
brasileira (CF, 3°).

Ha de ressalvar-se, contudo, que a essencialidade da presenga
ministerial ndo se estende a todos feitos submetidos a jurisdi¢do do
Estado. Alcanga apenas aqueles que encerrem discussdao em torno dos
valores contemplados no art. 127 da Carta. Celso Agricola Barbi adverte,
por exemplo, que “o Ministério Pablico, quando oficiar nos mandados
de seguranca, o fara em parecer, com a finalidade de defesa dos valo-
res e interesses mencionados no art. 127, e ndo em defesa da pessoa de
direito publico ré na acao”.* Na mesma esteira o escélio de Candido
Rangel Dinamarco:

O Ministério Pablico tem o encargo de patrocinar

38 BARBOZA, Heloisa Helena. O poder discricionario do Ministério Publico na avalia¢do
dos interesses indisponiveis. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro,
vol. 1, n. 2, p. 48, jul.-dez. 1995.

39 BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranc¢a, 10* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 167.
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os interesses piiblicos primdrios, que remontam a
sociedade como tal e a seus valores — e nao os
secunddrios, cujo titular é o Estado pro domo sua, ou
seja, como pessoa juridica. Ao Ministério Pablico
é categoricamente vedado o patrocinio de entida-
des estatais (art. 129, inc. IX). Constitui aberracao
a intervencao do Ministério Puablico em causas
nas quais é parte uma entidade estatal, s6 pela
presenca destas no processo.*

Significa dizer, em tltima andlise, que a essencialidade do Minis-
tério Publico, no contexto da funcao jurisdicional do Estado, restrin-
ge-se aos feitos cujo objeto compreenda a tutela dos valores juridicos
contemplados no art. 127, caput, da Constituicao Federal. Sao eles que
demarcam o campo de atuagdo do Ministério Pablico perante o Poder
Judiciario. Nao havendo a lide se instaurado em torno deles, é de con-
cluir-se que a jurisdigdo pode validamente ser outorgada sem a presenca
do Ministério Ptablico no processo.

5.2 REDUCAO DA PAUTA DE TRABALHO E PRIVILEGIOS
CORPORATIVOS

Equivocada, por outro lado, a hip6tese de que, submerso na
proposta de racionalizacao das atividades do Ministério Pablico como
fiscal da lei, poderia estar presente o propdsito eticamente censuravel de
esvaziar-lhe a pauta de trabalho, na perspectiva de viabilizar privilégios
corporativos, a destacar-se a comodidade decorrente da mitigagao dos
encargos funcionais.

A construgdo tedrica da racionalizagdo é antiga. E sempre teve
razdes de superior interesse publico a inspiréd-la. J& em 1961, Miguel
Seabra Fagundes proclamava:

E tempo de sair dos lindes estreitos do privativis-
mo, que tem comandado até hoje a iniciativa do
Ministério Pablico no civel, para somente autori-
zé-la na defesa do interésse social, quando afetado
éste através de um interésse privado merecedor

40 DINAMARCO, Candido Rangel. Ob. cit., p 684.



de particular protecdo, e inovar, ampliando-a no
sentido da defesa de interésses totalmente impes-
soais, porém com reflexos profundos no bem estar
de toda a coletividade.*!

Hoje, como se a histéria houvesse feito cumprir aquela proclama-
cdo profética, o Ministério Publico ndo apenas estd legitimado a racio-
nalizar sua presenca nos “lindes estreitos do privativismo”, como tem
sobre os ombros o encargo de defender a ordem juridica, a democracia
e os interesses sociais. Logo, é imperioso que busque caminhos — e
caminhos eficazes — para resgatar com a devida presteza e eficiéncia o
compromisso que a sociedade lhe outorgou.

O resgate desse compromisso é mtnus publico que decorre nao
apenas da dimensdo ética e politica da fungdo, mas da positividade
juridica emanada do principio da responsabilidade, inserido na base
do idedrio republicano que orienta a Carta Politica da Nacao.

Geraldo Ataliba, em estudo produzido antes da vigéncia da atu-
al Constituicdo, ja asseverava que o “regime republicano é regime de
responsabilidade”. E arrematava, reproduzindo as palavras de Jodo
Barbalho:

E da esséncia do regime republicano que quem
quer que exerca uma parcela do Poder Publico
tenha a responsabilidade desse exercicio; ninguém
desempenha fungdes publicas por direito proprio;
nele, ndo pode haver inviolaveis e irresponsaveis,
entre os que exercitam poderes delegados pela
soberania nacional.*?

Neste sentido, a responsabilidade do agente ptblico reclama nao
apenas o regular exercicio da fun¢do, mas a geragao de resultados que
concorram efetivamente para a realizagdo dos objetivos fundamentais
da Republica. Ndo se compatibilizam com o principio republicano
atividades publicas geradoras de resultados meramente escriturais,
decorativas, sem nenhuma ou com minguada contribuicao ao enrique-

41 FAGUNDES, M. Seabra. O Ministério Publico e a preserva¢do da ordem juridica no
interésse coletivo. Sao Paulo: Revista Justitia, vol. 35, 4° trimestre 1961, p. 9.

42 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢do. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1985, p. 38.
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cimento do bem comum.

Logo, ao pretender racionalizar suas atividades como fiscal da lei,
outro objetivo nao parece ter o Ministério Ptublico sendo o de encontrar
caminhos capazes de permitir-lhe o resgate de seu compromisso institu-
cional, concorrendo, nos limites de suas atribui¢des e das conseqtientes
responsabilidades, para atender as demandas atuais da sociedade bra-
sileira, precipuamente aquelas postas em face do sistema de justica.

Além disso, abstraido o aspecto da operacionalidade funcional, impoe-
se aprofundar a analise da questdo para, a luz da nova ordem constitucional,
perquirir ndo apenas se, sob a dtica discricionaria, o Ministério Publico deve
ou ndo deve intervir em determinados feitos, mas se, sob o prisma juridico-
constitucional, pode ou ndo pode (e de que forma pode) neles atuar.

5.3 O DEBITO POLITICO DO MINISTERIO PUBLICO

Faz-se 6bvia a afirmacao de que as atribuigdes legais do Ministério
Publico cresceram vertiginosamente nas duas tltimas décadas. O feno-
meno € visivel. Mas é imperioso admitir que, ao lado desse crescimento,
alargou-se o abismo entre ou “legal” e 0 “real”, ou seja, entre aquilo que
o ordenamento juridico, explicita ou implicitamente, preconiza como
atribuicao do Ministério Publico e aquilo que a instituicao efetivamente
produz em termos de resultados concretos, prestaveis ao resgate de seu
munus constitucional. Pode impressionar, estatisticamente, o namero
de pareceres e de processos civeis e criminais deflagrados. Mas, senao
insuficiente, tem se mostrado ineficaz para, no plano real, impedir, por
exemplo, o aumento da violéncia e da corrupgdo, garantir a dignidade e
a presteza dos servicos publicos e proteger o meio ambiente. O abismo
persiste. Logo, o Ministério Pablico estd em débito com a sociedade
brasileira — politica e juridicamente.

A adverténcia de Paulo Bonavides parece pertinente:

O Ministério Pablico, por conseguinte, nem é
governo, nem oposicdo. O Ministério Pablico é
constitucional; é a Constituicdo em acdo, em nome
da Sociedade, do interesse publico, da defesa do re-
gime, da efic4cia e salvaguarda das instituicoes.

Se ha regra ou principio de politica juridica que o



rege, esta regra ou principio é a norma que deve
fazé-lo obediente aos fins institucionais insculpi-
dos no art. 127 da Carta Magna. Descumpridos
esses fins, o 6rgado se descaracteriza e se desfigura
pelo falecimento de seus valores e objetivos.

Em verdade, os elementos de reflexao, hauridos no
exame da realidade tocante aos papéis ja referidos
que ele executa, levam a melancélica conclusao de
que ponderéavel parcela da instituicao nem sempre
corresponde, na praxis, ao rigor do mandamento
constitucional, a saber, nem sempre se tem havi-
do com fidelidade politico-juridica aos preceitos
constitucionais da Lei Maior.*®

Sem desprezo a outras, sabe-se que as principais fontes alimen-
tadoras da pauta de trabalho do Ministério Pablico sdo o Poder Judi-
cidrio (em matéria civel) e a Policia (em matéria criminal). O Judicidrio
age mediante provocacdo do interessado. E em grande medida assim
também procede a Policia, mercé de ocorréncias levadas aos balcoes
das delegacias.

Esse modelo operacional, certamente, permite que noticias tanto
de lesdes a interesses privados quanto a bens juridicos penalmente
protegidos cheguem em expressivo nimero ao Poder Judicidrio, para
a diccdo oficial do direito, com aplicagao das medidas sancionadoras e
reparatdrias devidas. Mas, mesmo sem opor os problemas relacionados
com a efetividade e efic4cia da jurisdicao, seria ingenuidade imaginar
que a prestagao jurisdicional dai resultante pudesse atender em sua
plenitude (ou em nivel satisfatério) as necessidades e expectativas da
sociedade. Lesoes difusas das mais variadas ordens e naturezas, muitas
vezes envoltas pela névoa da obscuridade, acontecem e se renovam
diariamente, molestando o patrimoénio moral da sociedade e fazendo-a
carente de justica.

Tal sucede, por exemplo, com o crime nao investigado (ou inves-

43 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa — por um
Direito Constitucional de luta e resisténcia e uma Nova Hermenéutica por uma repo-
litizagdo da legitimidade, 2* edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 384
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tigado e ndo punido); com a desproporcado entre o delito e a pena (ou
entre a pena de um e outro condenado); com a corrupgao nao descoberta
ou nado apurada (ou com a apurada e ndo punida); com os gastos abusi-
vos e irregulares em publicidade oficial; com a omissao e o despreparo
dos 6rgaos das policias administrativas; com a ndo-prestagdao (ou com
a prestacdo insuficiente ou de méa qualidade) de servicos publicos es-
senciais, com destaque para a satde, educagdo e saneamento; com as
gestdes desvirtuadas dos orcamentos publicos legalmente aprovados;
com a violagdo sistemadtica dos direitos humanos e a negligéncia na
concepgao e implemento de politicas publicas aptas a dar concretude
aos direitos sociais; com a produgdo e aplicagdo de normas visivelmente
inconstitucionais; com as fraudes e abusos nas relacdes de consumo;
com as agressdes persistentes e consentidas ao meio ambiente; com a
inobservancia dos direitos assegurados aos idosos, criancas e pessoas
portadoras de disttrbios mentais ou de deficiéncias; ...

Reportagens veiculadas recentemente em conceituada revista de
circulacdo nacional fornecem uma idéia pélida desse fenomeno, que
coloca o sistema de justica — sem excluir o Ministério Pablico — em
débito com a sociedade. Por exemplo: a) nada menos que 570 mil man-
dados de prisao expedidos pela Justica ainda ndo foram cumpridos; b)
no Estado de Minas Gerais, consta que 9,2% da populagéo foi vitima de
roubo — mas 73% das vitimas ndo acionaram a Policia;* c) em capitais
como Rio de Janeiro e Sdo Paulo, menos de 2% dos homicidios apurados
resultaram em condenacdo de seus autores; d) nas delegacias paulistas,
presumidamente as mais eficientes e equipadas do pais, apenas 6% dos
boletins de ocorréncia foram transformados em inquérito policial.*

Em todas as situacdes aventadas, afora outras que, em numero
mais expressivo, afetam os valores e interesses legitimos da coletivida-
de, o Ministério Pablico ndo apenas esta autorizado como tem o dever
constitucional de agir, no sentido de preservé-los e, assim, contribuir
para a justica e a paz social. Este, pelo menos, é o mandamento inscrito
no art. 127, caput, da Constituicao da Reptblica — pelo que se vé, nao
inteiramente cumprido.

A circunstancial inexisténcia de uma praxis forense que, diante
desse fendmeno, alimente de forma ordenada e sistemaética as ativida-

44 Revista Veja, edigdo de 10.1.2007, p. 46/47.
45 Revista Veja, edigdo de 15.8.2007, p. 72.



des judiciais e extrajudiciais do Ministério Pablico nao significa a ine-
xisténcia, também, de responsabilidade de agir. Ao contrario, é nessas
situagdes que ela se agiganta. Porque, presentes os fins (a solucao dos
problemas) e indefinidos os meios (rotinas procedimentais), a tarefa
compreende tanto a identificacdo e estabelecimento destes quanto a
realizagdo daqueles.

Conforme lembra Konrad Hesse,

Embora a Constitui¢do nado possa, por si so, reali-
zar nada, ela pode impor tarefas. A Constituigdo
transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de
orientar a propria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos os questio-
namentos e reservas provenientes dos juizos de
conveniéncia, se puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem.*

De fato, seria demasiadamente comodo justificar a omissdo, ale-
gando auséncia de praxes processuais ajustadas a nova ordem constitu-
cional — como se destas fosse refém o direito, no que ele apresenta de
mais importante para a sociedade: a sua esséncia material. Estar-se-ia em
face de uma absurda inversao de valores. Existindo o direito material,
repugna a democracia e ao ideario da Republica (CF, 3°) deixar de prota-
goniza-lo — ja que é sobre os agentes constitucionalmente credenciados
que recai, em primeiro plano, o encargo politico e juridico de encontrar
os meios adequados para garantir o éxito da funcdo integradora daquele
direito, concebendo e implementando matrizes operativas capazes de
fazé-lo eficaz e duradouro. Vale lembrar Piero Calamandrei, quando
alertou que o processo s6 ndo se reduz “a uma pélida forma sem san-
gue” se conseguir, como um “cordao umbilical”, fazer circular o “direito
substancial” — e com ele alimentar o processo®.

Nao se pode negar que, a partir de 1985, com o advento do in-
quérito civil e da agdo civil ptablica, houve notavel incremento das ini-
ciativas voltadas a defesa dos direitos e interesses difusos e coletivos.

46 HESSE, Konrad. Ob. cit., p. 19.

47 CALAMANDRE]I, Piero. Estudos de Direito Processual. Trad. Karina Fumberg. Cam-
pinas (SP): LZN Editora, 2003, p. 112.
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Porém, parece ndo ter sido suficiente. Ou, entdo, produziu resultados
insatisfatérios. Em pesquisa recente sobre o indice de confiabilidade de
algumas instituicoes brasileiras, realizada pelo IBOPE e catalogada sob
on. 165/2006*, o Ministério Publico ficou com 44%, o Poder Judiciario,
com 40%, sobrando modestos 33% para a Policia.

Sem conferir infalibilidade aquela pesquisa, sobram poucas
davidas de que o sistema brasileiro de justica — no qual se inclui o
Ministério Pablico — estd muito a dever a sociedade, justificando
quaisquer iniciativas que, com honestidade de propésitos e despidas de
vaidades e voltpias corporativas, se proponham a reduzir esse débito.
E é justamente neste contexto que se situa a proposta de adequar aos
preceitos constitucionais e racionalizar a atuagdo custos legis do Minis-
tério Publico.

6 RELACAO COM O JUDICIARIO EM FACE DAS MUDANCAS
DO SISTEMA TRADICIONAL

A proposta de racionaliza¢do aqui preconizada ndo propde o es-
tancamento do fluxo regular de processos do Judicidrio para o Ministério
Pablico. Foi dito anteriormente que, do ponto de vista numérico, a mais
importante fonte de alimentacdo da pauta de trabalho do Ministério
Publico, em matéria civel, reside, exatamente, no Poder Judiciario.

Desta forma, mesmo que a atuagdo como fiscal da lei se restrinja a
defesa dos valores contemplados no caput do art. 127 da Constituicdo e,
circunstancialmente, ao suprimento de falhas ou lacunas deixadas pelos
patronos dos titulares dos direitos ou interesses indisponiveis em torno
dos quais tenha se instaurado a lide, ainda assim o fluxo mantém sua
importancia, j que ndo podem ser desconsideradas virtuais deficiéncias
do trabalho profissional desenvolvido na defesa daqueles interesses,
especialmente quando esta fica a cargo da assisténcia judicidria gratuita
—circunstancia que tenderia a demandar, em complemento, o socorro
do Ministério Pablico.

A par disso, pode acontecer, especialmente nos mandados de
seguranga e nos processos em que figure como parte pessoa juridica

48 A pesquisa, realizada em julho de 2006, teria sido encomendada pela Associagdo Na-
cional dos Membros do Ministério Publico - CONAMP. Todavia, ndo esta publicada
no sitio oficial da entidade. Nem no do IBOPE.



de direito puablico ou, de algum modo, envolva discussdo sobre bens
publicos, que ao 6rgao ministerial convenha perquirir os fatos nelas de-
duzidos, seja para, mediante acao propria, obstar a repeti¢do continuada
de atos administrativos ilegais ou abusivos, seja para sindicar eventuais
improbidades neles evidenciadas. Era o que preconizava Othon Sidou,
héd mais de quatro décadas, quando propunha “deixar ao exclusivo
critério do dito 6rgado (o Ministério Puablico) compor, ou néo, a relacdo

processual, embora obrigatoriamente cientificado”.*

Além disso, ndo pode ser afastada a hipdtese da norma regente
do ato administrativo apresentar inconstitucionalidades, circunstancia
que recomendaria fossem incidentalmente argtiidas, nos termos do art.
480 do Cédigo de Processo Civil, na perspectiva de contribuir para a
defesa da ordem juridica.

Muito embora seja prerrogativa do juiz intimar ou dar vista dos
autos ao Ministério Publico, ja que é ele quem conhece e avalia preli-
minarmente o interesse presente na causa, sua discricionariedade sofre
balizamentos. Nao lhe é facultado, por exemplo, suceder-se no juizo
reservado ao Ministério Pablico acerca da oportunidade, natureza ou
conteddo da intervencdo. Sdo questdes que apenas ao representante
ministerial cabe resolver, a luz dos valores juridicos, éticos e politicos
compreendidos nos limites de sua independéncia funcional. Sera ele o
Unico responsavel por seus atos — e por eventuais omissdes. Ja alertava
Egas Muniz de Aragao que “o juiz ou o tribunal ndo sdo senhores de
fixar a conveniéncia ou a intensidade e profundidade da atuagao do
Ministério Pablico. Este é que a mede e desenvolve”.™

Sem aprofundar a pesquisa, este é também o entendimento de
outros respeitaveis processualistas. Celso Agricola Barbi, em exegese
do inciso III do art. 82 do CPC, propde que se considere a “disposicao
como simples faculdade do Ministério Pablico de participar de causas
em que, a seu juizo, haja interesse publico”.”* Arruda Alvim, igual-
mente, reconhece que a decisdo quanto a intervir ou ndo se insere no

49 SIDOU, J. M. Othon. Do Mandado de Seguranga. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1969, p. 378.

50 ARAGAO, Egas Dirceu Muniz de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. I,
1* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 301.

51 BARBI, Celso Agricola. Ob. cit. p. 380.
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poder discricionario do Ministério Pablico, ndo do Poder Judicidrio™.
E, no ambito do Superior Tribunal de Justica, o entendimento orienta-
se no sentido da “impossibilidade de coagir o 6rgao a manifestar-se”,
considerando-se “efetivo o pronunciamento se o Ministério Puablico,
abordando a questdao de fundo, entende que, por forca da substancia
da mesma, ndo deve atuar como custos legis.”> Mesmo porque, conforme
adverte Adroaldo Furtado Fabricio,

A posicao do Ministério Publico é de inteira auto-
nomia em face do Poder Judiciario, ao qual ndo se
liga por qualquer espécie de vinculo hierarquico,
administrativo ou organizacional. Portanto, ao
Poder Judiciario falecem atribuicoes para super-
visionar a atuacao do Ministério Pablico no que se
refere a forma, a intensidade, eficicia ou extensao
de sua intervencao®.

De fato, como observou pontualmente Calmon de Passos, “nao se
deve, pois, confundir participagdo obrigatoria, que existe, com atuagao
obrigatdria, que inexiste”, posto que, conquanto “obrigado a ser sujeito
da relacdo processual, ndo é ele (o representante ministerial) obrigado

a praticar atos no processo”.”

Em verdade, mesmo sob o ponto de vista semantico, conforme se 1é
no Diciondrio Aurélio, ha substancial diferenca entre os verbos intervir
(“tomar parte voluntariamente; meter-se de permeio, vir ou colocar-se
entre, por iniciativa prépria; ingerir-se”) e atuar (“exercer atividade, ou
estar em atividade; agir”). Trazendo o enfoque para o campo processual,
a acdo traduzida pelo primeiro se aperfeicoaria com o simples ingresso
voluntario no processo, enquanto a do segundo demandaria ingressar
e agir, no sentido de praticar algum ato processualmente relevante.

52 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil, vol. 1, 10* ed. Sao Paulo: Rev.
dos Tribunais, 2006, p. 501.

53 STIJ, 1* Turma. REsp 696.339-CE, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 6.9.2005. Dispo-
nivel em: www.stj.gov.br. Acesso em: 12.1.2007.

54 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, vol. VIII,
2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 542.

55 PASSOS, J.J. Calmon de. Intervengdo do Ministério Publico nas causas a que se refere

o art. 82, I1I, do Cédigo de Processo Civil. Revista Forense: Rio de Janeiro, vol. 268,
p. 51, jul./dez. 1979.



Com base neste raciocinio, parece perfeitamente possivel des-
dobrar a intervencao do Ministério Ptblico no processo civil, quando
provocado a fazé-lo na condigdo de fiscal da lei, em pelo menos duas
modalidades: substancial e formal. Seria substancial quando impor-
tasse um “atuar”, ou seja, um ato de defesa em face de quaisquer dos
valores a que alude o art. 127, caput, da Constituigdo Federal. E seria
formal quando, cumprindo exigéncia legal, significasse apenas a inte-
gracao do Ministério Publico ao processo, hipétese em que resultaria
atendida mediante simples conhecimento oficial da matéria deduzida
nos autos. Supde-se, porém, que, mesmo sendo meramente formal a
intervencao, far-se-ia necessario, em cumprimento do dever funcional
estabelecido no art. 43, inciso III, da Lei n. 8.625/1993, e em respeito
ao principio da publicidade dos atos processuais (CF, 5°, LX), que o
Ministério Pablico declinasse, ainda que de maneira sucinta, as razoes
de seu posicionamento.

CONSIDERACOES FINAIS

A racionalizac¢do da intervencdo do Ministério Pablico no processo
civil como fiscal da lei é uma questao que precisa ser olhada, sobretu-
do, sob a ética do compromisso e da responsabilidade das instituicdes
publicas com a realizagdo dos fins do Estado (CF, 3°), afastando-se por
inteiro as paixdes pessoais ou corporativas. Nao podem os integrantes
do Ministério Publico, egoisticamente, contrapor o argumento de que
a proposta levaria a perda de espacos institucionais politicamente
relevantes, da mesma maneira como é incogitavel que a ela venham
a aderir, estimulados pela perspectiva de uma virtual diminuigdo da
carga de trabalho.

E, no plano externo, nao seria licito a nenhuma outra instituicao
interpreta-la como uma tentativa velada do Ministério Pablico ban-
quetear-se na omissao e na comodidade. Ou, quicda, de fazer-se menos
solidario com a instituicdo da Magistratura, no arduo e dignificante
trabalho de outorga da jurisdicao.

Nao existem segredos a autorizar especulacdes dessa indole. O
que existe € uma ordem juridica rigida e formal, que contempla uma
estrutura organica e um elenco de fungdes e objetivos fundamentais de
Estado, cujo implemento se impde como dever inarredavel de todos os
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entes que compdem aquela estrutura — que estao ligados entre si pelo
vinculo da responsabilidade, coroldrio e apanagio da Reptiblica sob cuja
égide se estruturou juridicamente a Nagdo.

Nao custa reprisar reflexdo feita em anterior abordagem do
tema, quando foi dito que era tempo do Ministério Pablico, superando
eventuais espasmos corporativos ou estigmas resultantes de eventuais
afeicdes as amenidades cinzentas e estéreis das simples coadjuvancias
processuais, avaliar com coragem e absoluto senso de responsabilidade
o contetdo e o alcance de seus compromissos institucionais, tomando
como parametro os preceitos da Carta Politica de 1988.>

De fato, parece tratar-se de tarefa urgente — porque minguados
se mostram o tempo e as alternativas. Ou o Ministério Ptablico se har-
moniza com o pulsar da histéria e implementa com eficiéncia o resgate
dos compromissos emanados de suas legitimacdes ativas, satisfazendo
anseios legitimos da sociedade, ou, miope e renitente, tende ao desva-
necimento politico-institucional, iludido pela presuncao de eficacia de
superados modelos operacionais.

56 ALBERTON, José Galvani. 4 intervencdo do Ministério Publico frente a hipotese
contemplada no art. 82, 111, in fine, do Codigo de Processo Civil. Atuagdo — Revista
Juridica do Ministério Publico Catarinense: Florianopolis, n. 2, jan/abr 2004, p. 75.
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RESUMO

Uma das explicacdes para o surgimento das fundagodes, entidades
inseridas no Terceiro Setor (recursos privados, finalidade publica), é o
sentimento de solidariedade, de amor das pessoas que destinam uma
parte de seu patrimonio para criagdo de uma entidade que oferece aju-
da ao proximo, ao estudo da arte, ao desenvolvimento da ciéncia, etc.
Muitos donatarios, além de destinar parte de seu patrimoénio, acabam
se envolvendo no gerenciamento da instituicao sem perceber qualquer
vantagem econdmica ou financeira. Por essa 6tica, a remuneragdo dos
dirigentes de fundacdes é uma pratica conflitante com a sua natureza e

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 5, n. 11, jan./abr. 2007 — Floriandpolis — pp 89 a 112

89



90

origem, pois se configura numa realidade de uma entidade econdmica, e
nao de uma entidade social como é o caso de uma fundagdo. O presente
artigo, por meio de pesquisa exploratoria, aborda justamente como se
processa a remuneracdo de “dirigentes” em fundagdes privadas e fun-
dagdes publicas com personalidade juridica de direito privado, na area
de educagao e pesquisa, no Estado de Santa Catarina. Os dados foram
fornecidos pelo Ministério Ptablico de Santa Catarina, e a andlise enfoca
aspectos legais e o reflexo da despesa com a eventual remuneragao de
dirigentes sobre o patrimoénio das fundagdes, ja que estas apresentam
normalmente em seus quadros pessoas remuneradas para exercerem o
comando da entidade.

INTRODUCAO

A principal finalidade do Estado configura-se na oferta de servigos
aos cidadaos, necessarios a concretizagao de direitos basicos consagrados
na Constitui¢do Federal. Contudo, dificuldades burocraticas, gerenciais,
bem como o uso de politicas inadequadas, caracterizam-se como fortes
obstaculos a evolucdo da atuacao do Estado. Com a escassez de recur-
sos, toda a assisténcia ficou debilitada e dreas como educacéo, satide e
seguranca sofrem hoje com o sucateamento e o abandono.

Diante disso, a sociedade passou a buscar outros meios para satis-
fazer suas necessidades e melhorar as condigdes de qualidade de vida,
através da organizacao de entidades sem fins lucrativos que executam
atividades especificas e imprimem agilidade as acdes sociais, visando
complementar a atuagao dos governos. Assim surgiu o chamado Terceiro
Setor, com o intuito de preencher esta lacuna deixada pelas deficiéncias
da atuacdo estatal.

As entidades inseridas no Terceiro Setor foram criadas para exer-
cerem finalidade de interesse publico, e por isso contam com o Estado e
asociedade civil para custearem suas atividades. Dentre estas entidades,
destacam-se as fundagdes, entidades criadas para exercerem atividades
em determinadas dreas de desenvolvimento social. A fundacdo é diri-
gida por pessoas que podem ser remuneradas ou ndo para exercerem o
comando da entidade. A exemplo de outros tipos de entidade, existe a
possibilidade de conflitos de interesses pessoais que podem prejudicar



o desenvolvimento destas instituigdes. Estes interesses pessoais podem
resultar em desvio de finalidade da instituicdo e conseqiiente mé gestao
dos recursos em proé de beneficios particulares.

Neste contexto, foi analisado o amparo legal referente a remune-
racgao de dirigentes em fundagdes. Além disso, foi verificado, através da
analise das prestacdes de contas das fundacdes, encaminhadas anual-
mente ao Ministério Publico de Santa Catarina, o nivel de remuneracéo
de dirigentes praticado nas fundagdes do Estado, e os seus reflexos sobre
o patrimonio destas instituicoes.

Assim, este estudo analisa de forma pratica os aspectos legais a
respeito da remuneracado de dirigentes nas fundacdes do estado de Santa
Catarina, e os eventuais efeitos sobre o desenvolvimento da entidade.

1 TERCEIRO SETOR E AS FUNDACOES

A expressdo Terceiro Setor representa um grupo de entidades
movido pela finalidade ptblica, de interesse coletivo, mas com recursos
privados, diferenciando-se assim do Primeiro Setor, o Estado (finalidade
publica, recursos publicos), e do Segundo Setor, 0 Mercado (finalidade
privada, recursos privados). Hudson define as caracteristicas das orga-
nizagdes que formam o Terceiro Setor:

Tém basicamente um objetivo social em vez de
procurarem gerar lucro; sdo independentes do
Estado porque sao administradas por um grupo
independente de pessoas e nao fazem parte de
um departamento de governo ou de autoridades
locais ou de satude; reinvestem todo o seu saldo
financeiro nos servigos que oferecem ou na propria
organizacao (HUDSON, 2002, p. 8).

Conforme lembra o autor, o Terceiro Setor engloba, oficialmente,
as entidades juridicas comprometidas com a agao social. A relevancia
destas entidades na economia brasileira tem se tornado cada vez mais
evidente, em fungao do seu crescimento e dos servigos prestados. Se-
gundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
de 2002, ja existiam cerca de 276 mil entidades sem fins lucrativos no
Brasil oficialmente cadastradas, empregando 1,5 milhdo de pessoas.
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Das entidades cadastradas, 62% foram criadas a partir do ano de 1990,
confirmando a tendéncia de crescimento do setor.

Dentre as entidades do Terceiro Setor, destacam-se as funda-
¢des. As fundagdes privadas sao constituidas por escritura publica ou
testamento, nos termos do Cédigo Civil e observada a lei de registros
publicos (Lein. 6.015/73), ja as fundagdes ptublicas, sdo constituidas por
lei e podem ter personalidade juridica de direito ptblico ou privado.
Existem outras figuras juridicas relacionadas as fundagdes, mas que nao
serdo objeto desta pesquisa’.

Diniz explica que:

A fundagio é um complexo de bens livres (univer-
sitas bonorum), colocado, por uma ou mais pessoas
fisicas ou juridicas, sem intuito de lucro, a servigo
de um fim licito e especial com alcance social, em
atencao ao disposto em seu estatuto. E, portanto,
um patrimonio destinado a uma finalidade social-
mente ttil, ou seja, filantrépica, que Ihe d4 unidade
(DINIZ, 1998, p. 11).

Como bem observa a autora, as Fundagoes sdo entidades sem fins
lucrativos, criadas a partir de um patrimoénio destacado do patrimoénio
de seu fundador ou fundadores. Sao instituidas para finalidades sociais,
e seu patrimonio é constituido de bens que passam a ser de interesse
coletivo, portanto, passivel de controle do Estado. Deste modo, a admi-
nistracdo das fundac¢des bem como a manutencido de suas finalidades
é de interesse publico.

Sdo varias as areas de atuacdo das fundacdes que se estendem
desde o apoio aidosos e criangas, passando pela satde, cultura e educa-
cdo, até a protegdo do meio ambiente. Com a vigéncia do novo Cédigo
Civil (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002), as fundagdes passaram
a ser enquadradas em apenas quatro classificagdes, conforme explica
Guimaraes:

O novo Coédigo Civil, no seu paragrafo tnico do

1 Para aprofundamento do tema, ler o artigo “Fiscalizagdo das contas das fundagdes:
Tribunal de Contas ou Ministério Publico”, de Cleber Demetrio Oliveira da Silva, na
edicdo n. 27, ano 05, setembro/outubro de 2004, da revista “Interesse Publico”, Editora
Notadez, Porto Alegre.



Artigo 62, trds, explicitamente, os fins em razdo
dos quais uma fundacgao podera vir a ser instituida,
quais sejam: os fins religiosos, morais, culturais ou
de assisténcia.

Nao obstante pareca 6bvio o ataque a referidas
disposicoes do novo Codigo Civil e mesmo inevita-
vel o aparecimento de propostas de reforma dessa
normativa, a explicitagao dos fins das fundacoes,
nesse caso, merece maiores reflexdes (GUIMA-
RAES, 2004, p. 07).

Apesar da necessidade de uma discussao aprofundada sobre o
tema, para que novas fundagdes sejam instituidas deverdo ser obser-
vados os dispositivos do Cédigo Civil de 2002. E para as que ja existem
resta apenas a adequagao aos novos preceitos legais.

1.1 BREVE HISTORICO DO SURGIMENTO DAS FUNDACOES

O surgimento das fundagdes pode ser explicado pelo sentimento
de amor das pessoas que destinavam uma parte de seu patrimonio para
o estudo das artes, ciéncias, ajuda ao préximo, etc.

Segundo Paes (2003, p.141), “os antecedentes da figura fundacio-
nal podem estar localizados no antigo Egito, onde atos filantrépicos,
proprios daquela civilizagao, foram institucionalizados, sendo depois
cristalizados com maior consisténcia na Grécia.” O autor cita ainda como
exemplo da figura fundacional a escola criada por Platdo, que desen-
volvia o ensino do tipo cientifico-religioso dirigido as musas de Atenas.
Platdo apos dirigir a escola por duas décadas a transmitiu a todos os
seus discipulos, para que seus ideais e seu trabalho se perpetuassem.

Ainda segundo o autor, no Brasil o surgimento das fundacoes
pode ser observado a partir do século XVIII, quando:

Roméio de Matos Duarte, solteiro milionario,
achou por bem separar parte de seu patrimonio
para formar um ‘fundo’ para auxiliar, exclusiva-
mente, os expostos na ‘roda’, que, a partir de seu
gesto, passariam a ter tratamento digno ao serem
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atendidos na Santa Casa de Misericordia do Rio
de Janeiro (PAES, 2003, p. 150).

A preocupagao de Romao de Matos Duarte era que os recém nas-
cidos que eram entregues pelas pessoas que nao tinham condicoes de
crid-los tivessem direito a uma vida digna, e assim nasceu a “Fundacao
Romao Matos Duarte”, que funcionando paralelamente a Santa Casa
do Rio de Janeiro cuidava dos 6rfaos cariocas.

Como se pode inferir, ja naquela época quando surgiram as fun-
dagdes, estas tinham como finalidade apenas prestar um servico de
natureza desinteressada para a sociedade, sem que as pessoas envolvi-
das em sua constituicao tivessem qualquer contrapartida financeira ou
privilégio especifico.

1.2 O MINISTERIO PUBLICO

O acompanhamento das fundagdes é feito pelo Ministério Pablico
de cada Estado. A atividade de velamento das fundagdes prevista pelo
Codigo Civil, em seu art. 66, é baseada no assessoramento e analise
de finalidade destas entidades, realizados através da anélise de suas
prestacdes de contas.

O Ministério Pablico age juridicamente, procurando fiscalizar o
funcionamento das fundagdes, para controle e adequacao das atividades
de cada instituigdo a seus fins, e para garantir a legalidade e a morali-
dade dos atos de seus administradores. No Brasil, o Ministério Pablico
de cada Estado da federacdo tem autonomia para definir sua prépria
estrutura quanto ao velamento das fundagdes. Segundo Rafael:

Em qualquer parte do mundo, qualquer fun-
dacdo é velada desde o seu nascimento até sua
eventual extingdo, por uma Autoridade Publica.
Esta velacao publica encontra respaldo nas mais
variadas leis de cada pais, evitando-se, com isto,
conquanto possivel, qualquer eventual mudanga
estatutédria na administracdo da entidade, mesmo
depois da morte de seu instituidor. [...] No Brasil,
a Autoridade Publica para velar as fundagoes é
sempre um representante do Ministério Pablico



(RAFAEL, 1997, p. 239).

O Ministério Pablico estadual atua desde a aprovagao do estatuto
de constituicao das fundagdes até o seu ato de extin¢ao, quando o pa-
trimonio remanescente é transferido a outra fundacido com finalidade
congénere. Todo e qualquer ato que venha a gerar algum risco em rela-
cdo a integridade e liquidez do seu patriménio deve ter sua aprovacao
requerida ao Ministério Publico.

1.3 LEGISLACAO

O ntmero de normas no Brasil acerca de fundagdes é pequeno e
recente, mesmo considerando a importancia do tema. Segundo Paes:

[...] s6 se ouviu falar de fundagdes no inicio deste
século. A Lei n. 173, de 10 de setembro de 1903,
conferia personalidade juridica a entidades com
fins lucrativos, cientificos e religiosos, nao obstante
a doutrina, com Martinho Garcez, ja reconhecer
a figura juridica fundacional mesmo antes da
entrada em vigor do Codigo Civil (PAES, 2003,
p- 153).

Foi, entdo, com a edicdo da Lein. 3.071, de janeiro de 1916 (Codi-
go Civil de 1916), que as fundagdes privadas tiveram seu nascimento
legal. Os artigos 24 e 25, da referida norma, passaram a disciplinar como
poderia ser instituida uma fundagdo, e o artigo 26 e seus paragrafos 1°
e 2° definiram que ficaria a cargo do Ministério Pablico seu velamento,
conforme segue:

Art. 26. Velara pelas fundagdes o Ministério Pa-
blico do Estado, onde situadas.

§ 1° Se estenderem a atividade a mais de um Esta-
do, cabera em cada um deles ao Ministério Publico
esse encargo.

§ 2° Aplica-se ao Distrito Federal e aos Territo-
rios nao constituidos em Estados o aqui disposto
quanto a estes.

Ap6s oitenta e seis anos, aproximadamente, o ordenamento juri-
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dico brasileiro recebeu o novo Cédigo Civil, editado por meio da Lei n.
10.406, de janeiro de 2002. A nova legislacado trouxe algumas novidades
em relagdo a esséncia das fundagdes privadas, mas manteve o Ministério
Pablico como responsavel por seu velamento, in verbis:

Art. 62. Para criar uma fundacao, o seu instituidor
fara, por escritura publica ou testamento, dotagao
especial de bens livres, especificando o fim a que
se destina, e declarando, se quiser, a maneira de
administra-la.

Paragrafo tinico. A fundagdo somente podera
constituir-se para fins religiosos, morais, culturais
ou de assisténcia.

[..]

Art. 66. Velara pelas fundacdes o Ministério Pa-
blico do Estado onde situadas.

§ 1° Se funcionarem no Distrito Federal, ou em
Territorio, cabera o encargo ao Ministério Publico
Federal.

§ 2° Se estenderem a atividade por mais de um
Estado, caberd o encargo, em cada um deles, ao
respectivo Ministério Pablico.

No Ministério Pablico do estado de Santa Catarina
foi editado o Ato n. 125, no ano de 2005, que regu-
lamentou as atividades administrativas na drea de
fundacoes. Neste ato estao dispostas entre outras
informacdes, a criacdo e extingdo de fundacdes, e
orientagdes quanto a elaboracao e alteragdo esta-
tutaria, como transcrevemos a seguir:

ATO NP 1252005/ PG]J
[.]

Art. 1° Regulamentar as atividades administra-
tivas a serem realizadas pelas Promotorias de
Justica que detém a atribuicdo de velamento das



fundagoes de direito privado, consoante as normas
dos arts. 62 a 69 do Coédigo Civil e dos arts. 1.199
a 1.204 do Cédigo de Processo Civil.

Com objetivo de definir quais os requisitos que devem ser cum-
pridos pelas fundagdes para obterem os beneficios fiscais previstos na
Constitucional Federal de 1988, outras normas surgiram. O Art. 150, VI,
“c”, da Carta Politica brasileira assim dispde:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asse-
guradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

]

VI - instituir impostos sobre:

[.]

¢) patrimodnio, renda ou servigos dos partidos
politicos, inclusive suas fundagodes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das institui¢cdes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrati-
vos, atendidos os requisitos da lei.

As fundagdes estariam inseridas no grupo das instituigdes de
educacdo ou assisténcia social, sem fins lucrativos. Mas para receberem
o beneficio disposto no texto constitucional devem atender “os requi-
sitos da lei”.

Na Unido, nos Estados e nos Municipios foram editadas leis com-
plementares definindo os requisitos para que as fundagdes pudessem
obter os beneficios fiscais. Uma das imposigdes percebidas foi a veda-
¢do a remuneragdo de seus dirigentes para o recebimento de titulos de
utilidade publica. Quanto a esta matéria existem alguns dispositivos
em nivel federal, estadual e municipal. Neste estudo serao apontados
apenas os dispositivos federais e do estado de Santa Catarina.

O Decreto n. 50.517, de maio de 1961; que regulamenta a Lei n.
91, de 28 de agosto de 1935, que dispde sobre a declaragao de utilidade
publica, em seu artigo 2°, item “d”; define como requisito para a obten-
¢do do titulo a perspectiva de que na entidade “ndo sdo remunerados,
por qualquer forma, os cargos de diretoria e de que nao distribui lucros,
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bonificagdes ou vantagens a dirigentes, mantenedores ou associados,
sob nenhuma forma ou pretexto”.

Ja a Lei n. 9.532, editada no ano de 1997, em seu artigo 12, § 2°,
alinea “a”, define que a fundacao nao podera remunerar seus dirigentes
se desejar dispor dos beneficios da imunidade dos impostos sobre o
patrimonio, a renda e os servicos, in verbis:

Art. 12. Para efeito do disposto no artigo 150,
inciso 1V, alinea “c”, da Constituicdo, de 5 de
outubro de 1988, considera-se imune a instituicdo
de educacao ou de assisténcia social que preste os
servigos para os quais houver sido instituida e os
coloque a disposigao da populagdao em geral, em
carater complementar as atividades do Estado,
sem fins lucrativos.

[.]

§ 2° Para o gozo da imunidade, as instituicdes a
que se refere este artigo, estao obrigadas a atender
aos seguintes requisitos:

a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus diri-
gentes pelos servigos prestados.

Para receber o titulo de utilidade ptblica, seja na esfera federal ou
estadual deverd também nao remunerar seus dirigentes. O Decreto n.
2.536, de abril de 1998, em seu artigo 2°, inciso VII, é a norma, na esfera
federal que veda a remuneracdo de dirigentes para o recebimento do
titulo de utilidade publica, conforme pode ser observado a seguir:

Art. 2° - Considera-se entidade beneficente de as-
sisténcia social, para os fins deste Decreto, a pessoa
juridica de direito privado, sem fins lucrativos, que
atue no sentido de:

[.]

VIII - ndo perceberem seus diretores, conselheiros,
socios, instituidores, benfeitores ou equivalente
remuneracao, vantagens ou beneficios, direta ou
indiretamente, por qualquer forma ou titulo, em



razdo das competéncias, fun¢des ou atividades
que lhes sejam atribuidas pelos respectivos atos
constitutivos;

A concessao da utilidade publica municipal costuma seguir a
mesma série de pré-requisitos exigidos pela lei federal, principalmente
no que se refere a remuneracao de dirigentes.

No ambito do estado de Santa Catarina a norma que veda a remu-
neracao de dirigentes, para a obtencado do titulo de utilidade publica, é
a Lein. 10.436, de julho de 1997, que em seu artigo 2°, inciso VI, assim
dispoe:

Art. 2° - O pedido de declaracgao de Utilidade Pu-
blica sera encaminhado pela entidade interessada a
Assembléia Legislativa, que apresentara o projeto
de lei, obedecidos os seguintes requisitos:

]

VI - que ndo sejam remunerados, por qualquer
forma, os cargos de diretoria e que ndo distribua
lucros, bonificacdes ou vantagens a dirigentes,
mantenedores ou associados, sob nenhuma forma
ou pretexto.

Como podemos observar, apesar de as fundagdes ja existirem a
aproximadamente noventa anos, a preocupagao com estas organizacoes
parece ter comecado hé pouco tempo, principalmente quando aborda-
mos os requisitos que devem ser cumpridos para o recebimento dos
beneficios apontados na Constituicdo Federal. Os principais motivos
para a ocorréncia deste fato podem ser o crescimento do nimero de
instituigcdes a partir dos anos 90 e a necessidade de sua regulamentagao
e organizacao.

Contudo a discussao da aplicacdo da remuneracdo de dirigentes
ndo pode se limitar apenas a questao da legalidade: existem outros
aspectos que devem ser considerados. Quando uma fundagdo é criada
imagina-se que seus instituidores estejam se engajando em uma causa
social sem qualquer interesse particular, ja que as fundagdes deveriam
ser criadas com essa finalidade, pois normalmente alguém destaca parte
de seu patrimoénio para essa organizagdo nao governamental com o
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objetivo de atender uma demanda que o Estado nao esta conseguindo
satisfazer.

Na tendéncia imposta ao Estado moderno, na busca de novas
estruturas de atendimento as questdes sociais, as organizacdes privadas
de interesse ptiblico, o chamado terceiro setor, sio um caminho propicio
para a consecucao dos mandamentos constitucionais que asseguram a
dignidade humana e a cidadania, vez que essas entidades constituem-
se sem quaisquer fins lucrativos ou econdmicos, para prestar servigos
de relevancia publica, desenvolvendo agdes que sdo publicas, mas nao
estatais.

De acordo com Rafael:

As Fundagodes aceitas como pessoas juridicas na
maioria dos paises de legislacdo moderna, sdo a
forma utilizada por pessoas ricas que, pensando
em seus semelhantes de forma ndo egoista, procu-
ram fazer o bem para toda a comunidade ou, pelo
menos, parte dela (RAFAEL, 1997, p. 62).

Na mesma linha de pensamento Resende explica que o principal
motivo pelo qual deve ser criada uma fundagao é:

[...] deixarmos de lado o atavico conceito de que
ser cidaddo consiste apenas no direito de votar e
ser votado e assumirmos nossas responsabilidades
nas questdes de interesses coletivos revogando as
leis de gerson e sepultando os conceitos de messias
e pais da pdtria, que solucionarao todos os nossos
problemas, situagdes infelizmente tao arraigadas
em nossa cultura colonial, vez que somos todos
responsaveis, de uma forma ou de outra, tanto
pelas mazelas quanto pelas coisas boas de nossa
sociedade (RESENDE, 1997, p. 30).

A nocao de fundagao apresentada pelos autores nos dé a exata
nocdo da importancia e magnitude da criacdo de uma fundacao. Ela
nao esta adstrita a qualquer fim lucrativo ou econémico e seu papel €,
a partir de um patrimoénio particular, satisfazer demandas sociais.

Quando se aborda a palavra “dirigente” neste trabalho, esta se



referindo justamente aquelas pessoas que sao as principais interessadas
em gerir a fundacdo para que ela alcance o seu fim, tomando decisdes
de cunho estratégico para a sobrevivéncia da entidade, sem qualquer
interesse financeiro pessoal. Os dirigentes ocupam os cargos do Conselho
Curador, Diretoria Executiva e Conselho Fiscal, estrutura minima para
criacdo de uma fundacao. Esses cargos devem ser ocupados por pessoas
da sociedade que estejam dispostas a realizar um trabalho voluntério,
desprovidas de interesses financeiros particulares, para a concretizagao
dos objetivos da instituigdo.

E salutar esclarecer que nao somos contra a remuneracao de pesso-
as que trabalham nas fundagdes na qualidade de empregados, inclusive
seus administradores, pois sdo profissionais, e devem ter seus direitos
trabalhistas garantidos. Mas estes profissionais nao podem integrar
nenhum dos érgaos que sdo ocupados por dirigentes, pois caso contra-
rio a instituicdo seria privada dos beneficios fiscais e sua continuidade
ficaria comprometida. Além disso, a entidade incorreria num problema
de segregacao de fungdes, pois o dirigente, na qualidade de gestor, teria
condigdes de deliberar sobre assuntos de seu préprio interesse, como
sdo o salario e eventuais beneficios trabalhistas, de forma desprovida
de imparcialidade. Mas se uma das marcas mais importantes dessas
institui¢des é a disposicdo voluntaria dos seus instituidores que en-
tregam seu patrimonio para que uma determinada necessidade social
seja satisfeita, como entender que seus dirigentes possam pensar em
compensacao financeira?

Por essa 6tica, a remuneragao dos dirigentes de fundagdes é uma
pratica conflitante com a sua natureza e origem, pois se configura numa
realidade de uma entidade econémica, e ndo de uma entidade social
como € o caso de uma fundacio.

O que se tem observado na vida das fundagdes é que a realidade é
bem diferente. E como ja explicamos anteriormente, ndo ha impedimen-
to legal para a remuneracado de dirigentes de fundagdes, estas podem
remunera-los. Entretanto, para aquelas que insistem em remunera-los,
devem avaliar com muito cuidado sua adequagdo e os reflexos que
podem advir ao patrimonio por conta deste dispéndio. E é sobre este
assunto que ird se tratar no capitulo seguinte.
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2 METODOLOGIA

O objetivo desta pesquisa ¢ analisar de forma pratica o entendi-
mento legal a respeito da remuneracao de dirigentes nas fundagdes do
estado de Santa Catarina, e os eventuais efeitos dessa remuneracio sobre
o patrimoénio destas entidades. No ambito desta analise, “dirigente” é
entendido como o integrante de qualquer dos 6rgaos de gestao previstos
pelo estatuto da fundacao, 6rgaos estes destinados a deliberar sobre os
procedimentos estratégicos relacionados a manutencao da entidade.

No sentido de compreender os aspectos legais associados a re-
muneracao de dirigentes em fundagdes e seus reflexos no patrimoénio
fundacional, esta pesquisa tem cardter exploratério, uma vez que ndo
foi constatado nenhum estudo mais aprofundado. Gil (1995, p. 45) ex-
plica que “Pesquisas exploratdrias sao desenvolvidas com o objetivo de
proporcionar visdo geral, de tipo aproximativo, acerca de determinado
fato”, o que confere com a proposta deste estudo, no sentido de viabi-
lizar uma visualizacdo geral do reflexo da remuneracao de dirigentes
sobre o patrimonio das fundacdes. O levantamento e andlise da legis-
lagdo relacionada a remuneracdo de dirigentes é realizada a partir de
pesquisa bibliografica.

A pesquisa é realizada a partir de uma abordagem qualitativa e
quantitativa. A abordagem qualitativa pode ser apreciada quando da
analise dos dados, presente na comparagdo entre as previsodes legais e
a pratica desenvolvida nas fundagdes no que se refere a remuneracao
de dirigentes. No entanto, a andlise utilizada na visualizacao dos refle-
xos da remuneracao de dirigentes sobre o patrimonio das fundagdes é
predominantemente quantitativa.

Segundo Richardson:

O método quantitativo, como o préprio nome in-
dica, caracteriza-se pelo emprego da quantificagao
tanto nas modalidades de coleta de informacoes,
quanto no tratamento delas por meio de técnicas
estatisticas, desde a mais simples como percentual,
média, desvio padrdo, as mais complexas, como
coeficientes de correlacdo, andlise de regressao,
etc. (RICHARDSON, 1996, p. 70)



Os métodos utilizados restringem-se a estatistica descritiva, com
apontamentos de niveis de receitas, despesas gerais e despesas de pes-
soal das fundacdes analisadas.

Para evidenciar os reflexos da remuneracdo de dirigentes sobre
o patrimonio das fundagdes, foi elaborada uma abordagem especifica,
analisando-se as remuneragdes praticadas nas 15 (quinze) fundacoes
com as maiores receitas da area de Educacao e Pesquisa, que estdo ca-
dastradas no banco de dados do Ministério Pablico de Santa Catarina,
apresentadas no Quadro 1.

Os dados analisados foram extraidos da prestagdo de contas do
ano de 2004 de cada fundacdo, no Sistema de Cadastro de Prestacoes de
Contas (SICAP), que é o software utilizado pelas fundagdes para remessa
da prestagdo de contas anual ao Ministério Pablico de Santa Catarina.

Abordaremos nesta pesquisa as fundagdes privadas, que sdo
aquelas constituidas por escritura publica ou testamento, nos termos do
Codigo Civil e observada a lei de registros publicos (Lei n. 6.015/73), e
também as fundagdes publicas, constituidas por lei, com personalidade
juridica de direito privado.

Convém explicar que serdo objetos da pesquisa, no caso das
fundagdes publicas, apenas as com personalidade juridica de direito
privado que recebem menos de 50% (cinqtienta por cento) de sua receita
do Orcamento Publico, ja que estas também sdo veladas pelo Ministério
Puablico. Logo quando mencionarmos a palavra “fundacao” no texto
serd sobre estas instituigdes que estaremos nos referindo.

QUADRO 1 - FUNDACOES DA AREA DE EDUCACAO E
PESQUISA ANALISADAS

Numero
de
Ordem | Fundagao Municipio | Registro Vinculos
em
31/12/2004
1 fl‘;r{f;‘fgoUlg;eimdade Itajai 11/11/1970 | 2981
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Fundacdo Universidade
do Sul de Santa Catarina

Tubarao

08/02/1968

2596

Fundacdo Universidade
do Oeste de Santa
Catarina

Joacaba

30/08,/1970

1271

Fundac¢ido Educacional
de Cricitma

Cricitma

22/6/1968

1224

Fundacdo Educacional
da Regiao de Joinville

Joinville

17/06/1967

1079

Fundacdo Universitaria
do Desenvolvimento do
Oeste

Chapeco

17/06/1971

700

Fundacdo Universidade
do Contestado Campus
Universitario de
Canoinhas

Canoinhas

11/03/1972

527

Fundacao das Escolas
Unidas do Planalto
Catarinense

Lages

23/12/1987

432

Fundacdo Universidade
do Contestado - Campus
Universitario de Cacador

Cacador

16/09/1980

382

10

Fundacdo Universidade
para o Desenvolvimento
do Alto Vale do Itajai

Rio do Sul

29/08/1966

362

11

Fundacao Educacional
Regional Jaraguaense

Jaragud do
Sul

11/11/1977

422

12

Fundacdo Universidade
do Contestado

Mafra

03/05/1995

306

13

Fundacdo Centros
de Referéncia em
Tecnologias Inovadoras

Florianépolis

31/10/1984

76

14

Fundacédo de Ensino e
Engenharia de Santa
Catarina

Florianépolis

18/05/1966

250

15

Fundacdo Universidade
do Contestado - Campus
de Curitibanos

Curitibanos

13/07/1977

180

Fonte: Ministério Publico de Santa Catarina.




Os dados foram solicitados por meio de oficio remetido ao Coorde-
nador do Centro de Apoio a Cidadania e as Fundagdes (CCF). A escolha
da area de Educacdo e Pesquisa ocorreu em fungdo da experiéncia dos
pesquisadores na anélise de prestagdes de contas de fundagdes. As fun-
dacoes desta area sao as que movimentam o maior volume de recursos?,
e sdo as que geralmente vinculam diretores de unidades administrativas,
chefes de departamentos de cursos, responséaveis por projetos, reitores
e pro-reitores como integrantes dos conselhos de gestdo da fundagao,
configurando remuneracdo indireta de dirigentes, uma vez que estes
integrantes de conselhos de gestao nao sao remunerados, necessaria-
mente, por desempenharem funcdo nos conselhos de gestao.

O namero de fundagdes escolhido é explicado pela informacao
trazida pela Tabela 1.

TABELA 1 - SELECAO FUNDACOES DA AREA DE
EDUCACAO E PESQUISA DE 2004

Critério Numero~ de % Receitas %
Fundacgoes

Todas as Fundacoes 52 100,00% | R$ 740.052.753,49 | 100,00%

da area

Fundac¢Ges com

receitas acima de 4 15 28,85% | R$ 701.813.656,59 | 94,83%

milhoes de reais

Fonte: Ministério Pablico de Santa Catarina.

As fundagdes com receitas em 2004 que ultrapassaram os 4 (quatro)
milhdes de reais auferiram quase 95% das receitas de todas as fundagoes
da area de Educacao e Pesquisa juntas, um dado que revela o potencial
das fundacdes desta area para o estudo.

O levantamento da proporcao de remuneracdes pagas a dirigen-
tes nas fundacdes analisadas foi elaborada através do cruzamento de

2 Ver SILVEIRA, D. ; BORBA, J. A. ; BORGERT, A. Resultados de Fundac¢ées Priva-
das: Uma Andlise do Desempenho Operacional por Area de Atuagdo das Fundagées de
Santa Catarina. In: Estratégias para o Desenvolvimento Sustentavel das Organizagdes,
2006, Balneario Camboriu-SC.
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dados cadastrais dos integrantes dos 6rgaos de gestao das fundagdes
com a respectiva Relacdo Anual de Informacgdes Sociais (RAIS), onde
sdo informadas as remuneragfes anuais de todos os funcionarios da
entidade. A limitacdo desta abordagem é que ndo foram verificados
quaisquer outros tipos de remuneracdes que nao circulam pela folha
de pagamentos.

Apesar da identificacdo das fundagdes analisadas no Quadro 1,
nao foi objeto da analise identificar os dados da remuneracgao de diri-
gentes em cada fundagdo. O objetivo era evidenciar de forma geral se
as fundagdes remuneram e em quanto remuneram os integrantes dos
6rgaos administrativos das fundagdes.

3 ANALISE DOS RESULTADOS

A ndo remuneracdo de dirigentes é geralmente imprescindivel
para a obtencao dos titulos de utilidade ptublica e conseqiientes benefi-
cios fiscais. Outros beneficios decorrentes da ndo remuneragao também
podem ser obtidos, conforme se observa na Tabela 2. Entretanto obser-
vou-se que ha um ntimero de fundag¢des que mesmo remunerando seus
dirigentes possuem tais beneficios.

TABELA 2 - PECULIARIDADES ATRIBUIDAS AS

FUNDACOES ANALISADAS
Peculiaridade Numer0~de %
Fundagoes
Declaragdo de Utilidade Pablica Municipal 15 100,00%
Declaracao de Utilidade Puablica Estadual 14 93,33%
Declarac¢ao de Utilidade Publica Federal 9 60,00%
Cer.tlflcado de Entidade Beneficente de Assisténcia 6 40,00%
Social
Isencdo da Cota Patronal do INSS 10 66,67 %
Contabilidade Interna 15 100,00%
Universidades 13 86,67 %




Previdéncia Complementar 4 26,67 %

Fonte: Ministério Pablico de Santa Catarina.

A simples manutencado da Declaragao de Utilidade Pablica Muni-
cipal j4 obriga todas as fundagdes analisadas a ndo remunerarem direta
ou indiretamente seus dirigentes, conforme visto do decorrer deste
trabalho. No entanto, 14 fundacdes (93%) detém também a Declaracdo
de Utilidade Pablica Estadual, e 9 fundacoes (60%) a Federal.

A obtencao do CEBAS (Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social) também depende da ndo remuneracao de dirigentes.
O CEBAS é o titulo que se configura como um dos pré-requisitos para
a obtencao de isencao da cota patronal do INSS. Percebemos uma dife-
renga de quatro fundagdes que apresentam a isencdo e ndo o CEBAS.
Isto acontece em fungdo da tramitacdo de julgamento pelo Conselho
Nacional de Assisténcia Social ou pelo préprio Poder Judiciario da
concessao da isengdo a entidade solicitante. Apesar da tramitagdo, as
fundagdes detectadas tém respaldo da justica para manterem a isen-
¢do. As dez fundagdes que detém a isengdo, deixaram de arrecadar R$
65.364.523,22 aos cofres publicos.

Das 15 fundagdes analisadas, 13 (86 %) sdo universidades, configu-
rando cendrio tipico da experiéncia obtida pelos pesquisadores. Quatro
delas mantém programa de aposentadoria complementar, beneficio
pago pelas fundagdes em pré da complementacdo de renda de seus
funcionarios inativos.

Na Tabela 3 é apresentada a proporcao de dirigentes remunerados
no total das fundagdes.

TABELA 3 - DADOS SOBRE OS INTEGRANTES DOS

CONSELHOS DE GESTAO
Item Total
Ntumero de Integrantes dos Conselhos de Gestdo 648

Numero de Integrantes dos Conselhos de Gestao com vinculo

Empregaticio com a Fundagao 345
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% de Integrantes com Vinculo s/ Integrantes dos Conselhos de

Gestao 53,24%

Fonte: Ministério Pablico de Santa Catarina.

Mais da metade dos integrantes dos 6rgdos de gestdo das fun-
dagdes analisadas é remunerada, configurando tipicamente a situagao
apontada anteriormente de remunerar o integrante por ele ser funcio-
néario da fundagao, e ndo, necessariamente, por sua funcdo no 6rgao de
gestdo. Das 15 fundacdes analisadas, 14 (93%) apresentam dirigentes
remunerados indiretamente em seu quadro de funciondrios, configu-
rando expressamente uma descaracterizacdo do pré-requisito bésico
para a manutengdo dos titulos de utilidade publica: a ndo remuneragao
de seus dirigentes.

O total das despesas de pessoal (R$ 385.808.761,33) de todas as
fundagdes juntas representa 54,78 % da despesa geral (R$ 704.330.521,22)
destas entidades no ano de 2004. A proporcao da remuneracao total dos
dirigentes (R$ 25.166.603,07) nas despesas de pessoal das fundacoes
analisadas é evidenciada na Figura 1.

FIGURA 1 - PROPORCAO DA REMUNERACAO DE
DIRIGENTES NA DESPESA DE PESSOAL (EM R$)

360.642.158,26

25.166.603,07

0O Despesas Pessoal dos Nao Integrantes @ Despesas Pessoal dos Integrantes

Fonte: Ministério Pablico de Santa Catarina.




Da despesa total de pessoal das fundagdes analisadas, 6,52%
refere-se a remuneracao dos dirigentes que, atuando nos 6rgaos de
gestdo, tem condigdes de deliberarem diretamente sobre suas préprias
condigdes de trabalho e respectivas remuneragdes.

No Tabela 4 é apresentado o reflexo direto da remuneracao dos
dirigentes sobre o resultado das fundacoes.

TABELA 4 - REFLEXOS DA REMUNERACAO DE DIRIGENTES
SOBRE O RESULTADO DAS FUNDACOES

Item Total Média Por
Fundacio

(+) Receitas R$ 701.813.656,59 | R$ 46.787.577,11

(-) Despesas R$ 704.330.521,22 | R$ 46.955.368,08

Resultado R$ (2.516.864,63)| R$ (167.790,98)

(+) Ajuste - Despesa de
Pessoal com os Integrantes dos R$ 25.166.603,07 | R$ 1.677.773,54
Conselhos de Gestao

Resultado Ajustado R$ 22.649.738,44 | R$ 1.509.982,56

Fonte: Ministério Publico de Santa Catarina.

Segundo os dados da andlise, as fundacdes apresentam um déficit
médiode R$167.790,98. Caso nao ocorresse a remuneracao de dirigentes
nas fundacGes analisadas, seu resultado deixaria de ser o déficit médio
citado, e passaria a ser um superavit médio de R$ 1.509.982,56, em ja
que a despesa média com remuneracdo de dirigentes na ordem de R$
1.677.773,54 nao seria incorrida.

Evidentemente parte desta remuneragao nao poderia simplesmen-
te deixar de ser paga, pois se refere a salarios de funcionarios importan-
tes na administragdo operacional da fundagdo. Mas as despesas desta
natureza poderiam ser otimizadas com a substituicao dos dirigentes por
pessoas externas a fundacdo nos conselhos de gestao. Assim, a partir de
decisdes estratégicas e neutras, os salarios destes funciondrios poderiam
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ser ajustados ao valor de mercado.

Vale lembrar que nao estdo sendo analisados aqui os reflexos
decorrentes da remuneracdo indevida de dirigentes. Se fossem invia-
bilizados os beneficios fiscais em funcdo da remuneracdo indevida
de dirigentes, as despesas poderiam ser ainda maiores, em funcdo do
pagamento de tributos e multas.

CONSIDERACOES FINAIS

O Terceiro Setor envolve inimeras organizagdes nao governamen-
tais que foram criadas para exercerem finalidade de interesse ptublico,
e por isso contam com o apoio do préprio Estado e da sociedade civil
para custearem suas atividades.

Na presente pesquisa, elaboramos um estudo sobre a remunera-
cdo de “dirigentes” em fundacoes privadas e fundagdes publicas com
personalidade juridica de direito privado que recebem menos de 50%
(cinqtienta por cento) do Orcamento do Publico, enfocando aspectos
legais, morais e o reflexo desta despesa no patrimonio das entidades,
j& que apresentam normalmente em seus quadros pessoas que sao re-
muneradas ou ndo, para exercerem o comando da entidade.

Estudando estas fundagdes percebemos que as da area de educa-
cdo, especificamente, tém se configurado mais como um tipo de empre-
endimento onde existe um hiato significativo entre a teoria e a prética.
O seu surgimento foi caracterizado pela satisfacdo de uma necessidade
coletiva, e sua regulacdo foi elaborada no sentido de dar respaldo e cre-
dibilidade a sua manutencao. No entanto, a ma interpretagao de alguns
de seus dispositivos normativos, principalmente em fungao de interesses
particulares, acabou por desvirtuar determinados procedimentos.

A insuficiéncia do Estado em sanar as necessidades da coletividade
se estendeu também a fiscalizagdo destas instituicdes que, por serem
consideradas institui¢des de grande utilidade e credibilidade, em funcao
de sua finalidade publica, deixam de ser fiscalizadas com maior rigor,
possibilitando abusos e disponibilizacdo de recursos a quem ndo esta
realmente interessado em complementar as atividades estatais.

Como resultado da pesquisa, foi apresentado o reflexo da remu-



neragao de dirigentes no patriménio das fundagdes. O que se pode
perceber, em primeiro lugar, foi a existéncia de pessoas remuneradas
pertencentes aos 6rgaos de gestdo, mesmo havendo vedacao legal. A
segunda constatagdo, ndo menos importante, é que os recursos despen-
didos na remuneracao de dirigentes influencia diretamente no resultado
patrimonial das entidades, principalmente se for considerado que os
beneficios fiscais podem ser cancelados.

E necesséria uma revisao nos instrumentos normativos que regu-
lam as fundagdes, bem como dos requisitos para obtenc¢do de beneficios
fiscais. Procedimentos de fiscalizacao e acompanhamento devem ser
otimizados com o objetivo de dar maior credibilidade a atuacao destas
instituicdes que, a cada dia, ganham mais importancia em funcdo de sua
atuacdo, e da complexidade trazida pela desigualdade social.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem como objetivo apresentar um
panorama atual da implementacdo de politicas de prote¢do ao idoso no
Brasil, em especial no que se refere a instalagao de agéncias publicas in-
cumbidas de acdes tutelares, 6rgaos estes cuja criagdo vem determinada
no Estatuto do Idoso (Lein®10.741/2003) e cuja abrangéncia, aqui, refere-
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se aos Conselhos de Idosos (Federal, Estadual e Municipal), as Delega-
cias, Promotorias e Varas especializadas na protecao dos idosos de todo
o pais. Trata-se, portanto, de uma visao parcial do fendmeno, no sentido
de que visa apurar a implementagao de uma parte especifica do sistema
de protecdo integral previsto em tal normativa, vez que nao abrangidas
no presente estudo as Instituicdes de Longa Permanéncia para Idosos
(ILPIs), nem tampouco as Organizacdes ndo Governamentais. Mas nem
por isso deixa de se revestir de certa suficiéncia aos propoésitos visados,
na medida em que atua como indicativo extremamente importante da
atuacdo oficial respectiva e, com ela, da propria efetividade do Estatuto
na tutela da dignidade da pessoa idosa pretendida.

E que, como se pretende demonstrar, além da importancia
fundamental do texto normativo infraconstitucional, a criacdo de agén-
cias especificas para o atendimento do idoso é parte de fundamental
importancia para a efetividade do projeto tutelar corporificado em alu-
dido sistema. Tal assertiva decorre da natural posigdo do Estado como
importante agente da atuacao tutelar da pessoa humana, cabendo-lhe,
por seus 6rgaos, fornecer os meios para a formagao de uma cultura de
solidariedade e tolerancia, servindo como fomentador e garantidor da
efetividade de tal ideologia no seio social.

Assim, a presente investigagdo buscara num primeiro momen-
to tecer consideragdes acerca do carater necessario da lei federal n°
10.741/03, apontando ela prépria como instrumento primeiro da rea-
lizagdo da ideologia tutelar na medida em que delineia expressamente
os instrumentos a serem utilizados no referido desiderato, concedendo
maior efetividade ao comando constitucional respectivo. Na seqiiéncia,
ira se tragar algumas observagdes acerca da necessidade da formacao de
agéncias estatais especializadas, seu papel fundamental na incorpora-
cao dos valores de tolerancia e respeito ao idoso, qualquer que seja sua
condigao pessoal, econdmica ou social. Finalmente, mediante o relato de
dados obtidos junto a Tribunais e Procuradorias de Justica, Secretarias
de Seguranca Publica e Conselhos Estaduais de Idosos do pafs, ira se
apresentar um quadro das implementagdes feitas, indicando a existéncia
ou ndo de Varas, Promotorias e Delegacias especificas de tutela do idoso,
bem como de Conselhos Municipais, Estaduais e Federal do idoso. De
consignar-se, por oportuno, que o método utilizado no tratamento dos



dados da presente pesquisa foi o Indutivo.

Vale observar, desde j4, a idéia evidente de que a auséncia de
atribui¢des e competéncias exclusivas, por si s, ndo torna inoperante
o Estatuto na realidade juridica nacional, mas o fazem sensivelmente
menos efetivo, dada a dispersao da tutela e a inegavel auséncia de uma
maior concentracdo de esforgos.

Concluir-se-4, ao final, que embora ainda incipiente, a im-
plementacdo de varas, promotorias, delegacias e conselhos voltados
especificamente para a tutela da pessoa idosa pode ser considerada
uma tendéncia irrefreavel e que sua adogao pelo Poder Judiciario, pelo
Ministério Publico e pelo Poder Executivo ndo é mais que a tradugao
clara da absorgao dos preceitos constitucionais pelo Poder Ptblico em
um de seus aspectos mais sensiveis, formando primeiro e importante
passo para a definitiva incorporac¢do da ideologia tutelar e com ela uma
forte politica de inclusdo social e respeito ao idoso.

1 O ESTATUTO DO IDOSO (LEI 10.741/2003) COMO
INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Ao contrario de determinadas culturas, onde a velhice é rela-
cionada a maturidade e a sabedoria, na moderna sociedade capitalista
de consumo o idoso é tratado de forma extremamente preconceituosa,
visto e tratado como hipossuficiente, ou seja, um individuo cuja precéria
condicao fisico-biolégica nao lhe confere condigdes de ingressar na esfera
competitiva prépria ao mercado. Ademais, como se encontra afastado
da cadeia produtiva (ndo por acaso o nucleo formador das associagdes
em defesa do idoso formou-se junto a grupos de aposentados), o idoso
também ndo é considerado como consumidor em potencial e, logo,
salvo poucas excecdes, permanece em constante situacdo de desigual-
dade social, inserindo-se em um mundo que nao parece admiti-lo com
a mesma facilidade de outros grupos.

Dai porque a existéncia de uma peculiar situacdo de desigual-

1 “Pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciond-las de modo a ter uma
percepgdo ou conclusdo geral: este ¢ o denominado Método Indutive.” PASSOLD,
César Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas tteis para o pesquisador
do direito. Floriandplis: OAB/SC Editora, 2005, p.104.
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dade juridica, fazendo surgir a necessidade de instrumentos juridicos
para o restabelecimento da necessaria isonomia e reafirmacao da dig-
nidade dos individuos pertencentes a tal segmento social. Nesse passo,
¢ na regulamentacdo inerente a legislacao infra-constitucional que se
encontra o locus decisivo para a implementagao de tal diretriz politica
fundamental, especificando e assim delimitando de forma clara e efetiva
0s meios para a formagdo de um sistema juridico préprio, suficiente para
o reforco da implementagao de uma cultura de plena insercao social do
idoso.

E que a Constituicdo, embora fundamente e imponha a tutela
do hipossuficiente (de onde a especial referéncia ao idoso? e a outros
segmentos sociais - crianca e adolescente, indios etc.), por si s6, acaba
nado fornecendo o potencial necessario a efetivacao concreta de tais
direitos. Em um pais de recente tradicdo democratica, a legislacdo in-
fraconstitucional, ao cumprir a fungdo de regulamentar o texto maior,
acaba ganhando uma dimensdo muito mais significativa, quase que
imprescindivel mesmo para a superacao da desconfianga e mé vontade
inerente ao conservadorismo juridico peculiar as instituigdes juridicas
brasileiras: nao raro, basta conste do texto constitucional a referéncia a
que tal ou qual direito é garantido “na forma da lei”, para que se con-
dicione a efetividade de garantias com previsao na Constituicao a exi-
géncia de posterior regulamentacdo infraconstitucional, dai derivando
gravissimas conseqiiéncias juridicas. A positivagdo, portanto, é ainda
uma necessidade, possibilitando fazer frente a tradigdo juridica brasileira
e sua atdvica tendéncia ao legalismo, permitindo que um instrumento de
tutela juridica ndo reste esvaziado por falta de norma regulamentar.

O Estatuto do Idoso, instituido pela lei federal n°® 10.741/03,
portanto, teve como mérito primeiro dar maior concretude a tutela da
pessoa idosa, evitando que a falta de regulamentacao esvaziasse o con-
teddo da norma constitucional e se agudizasse o processo de exclusdao
social dos individuos com idade igual ou superior a 60 anos de idade.

No que toca a suas disposi¢cdes normativas e sua finalidade
instrumental, deve-se destacar, inicialmente, ter sido edificado, o texto
em exame, sob o manto de uma ideologia - a ideologia da protecao

2 “Afamilia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participa¢do na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-
lhes o direito a vida.”(Constitui¢do Federal, artigo 230, caput).



integral (antes ja utilizada no Estatuto da Crianca e do Adolescente)
incorporando-a e reafirmando-a em todos os seus institutos, buscando
resgatar, pela via juridica, as deficiéncias verificadas no plano politico e
social. Dai porque estabelece posicoes de vantagem tendentes a suprimir
a diferengas concretas (vagas em estacionamentos, ndo pagamento de
tarifas ligadas ao transporte coletivo, prioridade de atendimento junto
a prestadores de servigos, principalmente junto aos érgaos incumbidos
da saade publica, preferéncia processual etc.), cria 6rgaos tendentes a
efetivacao de tais vantagens (conselhos municipais etc.) e, principal-
mente, fornece instrumentos para responsabilizagdo da sociedade, da
familia e do Estado em caso de omissao relativa a qualquer forma de
protecdo do idoso contra toda forma de violéncia, dando efetividade a
diretriz constitucional em seus multiplos aspectos, atuando de modo
decisivo no resgate da dignidade da pessoa humana.

Como pondera Paulo Roberto Barbosa Ramos:

Sabe-se que a velhice é visualizada pela sociedade
brasileira de forma negativa. Em regra, as pessoas
fazem de tudo para evitar a velhice, apesar de
a natureza empurrar os homens, salvo motivo
de forca maior, para essa etapa da vida. A visao
consoante a qual a velhice é um ciclo faz com que
homens e mulheres abdiquem, quando chegam a
essa fase da existéncia, de seus direitos, como se a
velhice acarretasse a perda da condigdo humana.
A incorporagdo dessa idéia torna os idosos seres
que ruminam o passado e digam, dia ap6s dia, que
seu tempo ja passou, esquecendo-se que é o tempo
que estd no homem e ndo o contrario. Disso tudo
decorre uma séria conseqiiéncia: a apatia politica
dos idosos. Se o tempo de quem é idoso ja passou,
ja nao ha como interferir no presente. Assim, os
idosos sao sutilmente excluidos da sociedade em
que vivem.

Logo,

A afirmagdo de que a Reptblica Federativa do Bra-
sil fundamenta-se na cidadania e na dignidade da
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pessoa humana orienta toda a atuagdo do Estado
e da sociedade civil em direcao a efetivacao desse
fundamento, diminuindo, com isso, o espaco de
abrangéncia da concepcdo de que as pessoas, na
medida em que envelhecem, perdem seus direitos.
Esse dispositivo constitucional, portanto, aponta
no sentido de assegurar a cidadania, que é uma
decorréncia da garantia da dignidade da pessoa
humana, durante toda sua vida.?

E ai o contexto em que o texto normativo em questao se insere,
atuando como instrumento de efetividade das garantias constitucionais,
explicitando-as, instituindo agéncias dentro do aparelho estatal para
sua implementacdo e incumbindo a sociedade de uma atividade par-
ticipativa e fiscalizadora, sempre voltada a integracdo do idoso a vida
comum democratica.

Por isso que, fundamentalmente,

O Estatuto do Idoso, na trilha do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ¢ mais um instrumento
para a realizacao da cidadania plena. Ambos tém
o proposito de operacionalizar a garantia dos di-
reitos consagrados, por meio de politicas ptblicas
e mecanismos processuais.”*

Disso se pode concluir que o Estatuto do Idoso representa um
inegéavel avango, uma conquista social, a exemplo do que ocorreu com 0s
chamados direitos sociais. Mas se a positivagdo garante a existéncia de
direitos, de outro lado, por si s6, ndo é garantia de sua efetividade. A
implementacdo da ideologia da tutela integral passa, dentre outros as-
pectos, pela atuacao estatal (ou, melhor dizendo, pela intervengio estatal)
e nesse aspecto a instituicdo de 6rgaos especificos dentro das agéncias
de controle social fazem-se aspecto fundamental a incorporacao social

3 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Direito a velhice: a proteciao constitucional da
pessoa idosa. In LEITE, José Rubens. WOLKMER, Antonio Carlos (organizadores).
Os “novos” direitos no Brasil — natureza e perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p- 133.

4 Nota de introducéo assinada pelo Centro de Promogao, Prote¢ao e Defesa de Direitos
Humanos da SERTE, in ABREU FILHO, Hélio (organizador). Comentarios ao Estatuto
do Idoso. Brasilia: Secretaria Especial de Direitos Humanos, 2004.
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do texto.

A dimensao de tal intervencado e o papel de referidas agéncias,
portanto, é outra face do problema que ndo tem como ser preterida e sua
analise, em razdo do modelo politico adotado na esfera constitucional,
é o que se pretende realizar a seguir.

2 O PAPEL DAS AGENCIAS OFICIAIS DE EXECUCAO:
POLICIA, MINISTERIO PUBLICO, JUDICIARIO E CONSELHOS
DE IDOSOS.

Discutir o papel do Estado é algo sempre muito dificil, principal-
mente porque se trata de indagacao cuja resposta passa pelo componente
politico-ideolégico e tal elemento pode ser obtido, muito mais do que
pelas palavras, pelo exame das politicas pablicas implementadas por
determinado governo, em determinado momento histdrico.

Dada tal assertiva, ndo héa se descurar ter o Estado Brasileiro
optado, a partir de certo momento da dltima década do século pas-
sado, pela adog¢do ao modelo neo-liberal imposto pelos movimento
de globalizacdo, em curso a nivel planetario: o mercado passou a se
tornar a bussola pelo qual se orientam as préticas publicas, causando
um esvaziamento do poder politico local e reduzindo a dignidade da
pessoa humana a um mero obsticulo as politicas de competitividade e de
atragio do capital internacional, sempre volatil, flutuando pelo mundo
através dos canais produzidos pela revolucdo tecnolégica, mola mes-
tra da engrenagem globalista. E, pois, em um modelo que sé conhece
consumidores, a pessoa idosa, como todas as demais, s6 é valorizada
enquanto tal, tendo sempre em seu desfavor, todavia, uma agravante:
a hipossuficiéncia, derivada de sua peculiar situagdo pessoal, fazendo
necessdria, portanto, a implementagao de instrumentos juridicos para a
reducao das desigualdades e reafirmacdo da isonomia constitucional.

Por isso é possivel afirmar ndo ser uma coincidéncia a edigao
do Estatuto somente apds quinze anos da promulgacao da Constituicao
Federal, valendo mencionar que as leis anteriores eram tdo insuficientes
e laconicas que pouco serviam a efetivagao do comando constitucional
- obrigagdo do Estado e dever da sociedade, ndo merecendo maiores
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considerac¢des®. O reconhecimento da tutela juridica como forma de
garantia da isonomia, assim, pode-se afirmar, veio como uma reacao
a violenta ideologia em implementagdo, colocando-se como barreira a
nao-solidariedade e, mais que isso, resgatando o papel do Estado como
garantidor da dignidade humana, mormente em uma realidade tao
brutal quanto a brasileira, onde a estratificagdo social é pautada pela
violéncia e desigualdade, derivada de um modelo excludente sustentado
basicamente por uma perversa distribuicao de renda.

Seguindo tal aspecto, na linha do que determina o legislador
constituinte, o Estatuto do Idoso idealizou a formacdo de um sistema
nacional de protecao da pessoa idosa e visualizou na especializacao de
agéncias ja presentes no interior da estrutura estatal o instrumento de
efetivagdo primeira de tais direitos.

De fato, dispoe:

A politica de atendimento ao idoso far-se-a por
meio do conjunto articulado de acdes governamen-
tais e ndo governamentais da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios®

Assim, reafirmando pratica que se iniciou com o Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente e que agora é reiterada na legislacao de protecao da
mulher (a chamada “Lei Maria da Penha”), o legislador torna evidente
aidéia de que a criacdo de entes especificos no interior da estrutura de
controle social do Estado - embora nao exclusiva, é algo de fundamental
importancia para a implementacao da ideologia tutelar, conduzindo a
um fendmeno bastante evidente e que pode ser resumido na concentra-
cao de esforcos, traduzida, em tltima instincia, na maior efetividade
da tutela de direitos. A experiéncia empirica revela que onde existem
delegacias especializadas, o atendimento costuma ser melhor dirigido,
voltado para as especificidades da pessoa atingida, proporcionando
melhores resultados no exame de cada caso e um encaminhamento
mais expedito e eficaz a Justica Criminal, o que ganha enorme dimen-
sdo quando se verifica que o primeiro contato do Poder Pabico com
os conflitos individuais da-se justamente pela via da atuagdo policial,
especialmente no aspecto de registro de ocorréncias. A experiéncia das

5 Lei 8.842, de 4 de janeiro de 1994.
6  Artigo 46 da Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003.



chamadas Delegacias da Mulher ndo pode ser desprezada em tal aspecto:
foi somente com a instituigao de tais 6rgaos especificos, conduzidos por
mulheres e voltadas a amenizar o contato da vitima com o angustiante
ambiente policial que as dentincias de maus-tratos e violéncia sexual
comecaram a aflorar, descortinando o que, pela afetagdo da dignidade,
permanecia restrito ao ambiente familiar. Ora, muitas das violéncias
cometidas contra o idoso sao também levadas a efeito no ambiente fa-
miliar e por envolver relacdes entre parentes tendem a ser vistas como
algo estritamente doméstico. A criacdo de delegacias especializadas,
portanto, pode ajudar a romper tal barreira e fazer vir a luz fatos graves
que ndo raro permanecem entre os muros da convivéncia familiar.

A especializacdo do Ministério Pablico, de outro lado, reflete de
modo essencial o melhor encaminhamento das investigacoes civis e
da utilizagdo dos acordos (termos de compromisso de ajustamento de
conduta) e das agdes civis publicas para defesa de direitos difusos e
individuais indisponiveis, tornando-o, de modo muito mais efetivo, em
um ente de atuacdo politico-social de extrema dimensao.

A criagado de varas especificas tende a superar um tradicional
problema do Poder Judiciario, consistente na lentiddo derivada do
volume e do acimulo de processos. E o tempo, no caso do idoso, é o
bem mais escasso.

Paulo Roberto Barbosa Ramos defende que:

A especializacdo embora muitas vezes possa ter
carater alienante, quando aplicada no ambito do
Poder Judicidrio e do Ministério Pablico possui a
capacidade de chamar a atengdo dessas institui-
¢Oes para os direitos de segmentos marginalizados
socialmente, como o dos idosos. Revela-se opor-
tuno, portanto, diante do contingente de idosos
que o Brasil ja possui, a criagdo de varas espe-
cializadas para tratar de questdes que envolvam
essas pessoas, especialmente, sendo estas vitimas
de violéncias praticadas pela familia, pela socie-
dade e pelo Estado, sejam decorrentes de acoes
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ou omissodes.”

Por fim, a implementacdo dos conselhos de idosos (municipais,
estaduais e nacional) permite a participacdo ativa da sociedade civil na
formulagdo de politicas publicas, no controle e acompanhamento de
programas e a¢des de atendimento aos idosos, bem como no gerencia-
mento de recursos destinados aos fundos da pessoa idosa.

Enfim, diante de todas essas ponderagdes, parece vidvel afirmar
que a idéia de formacdo de um sistema de protecdo da pessoa idosa e
que, em face dela, a especializacao de setores do Poder Publico voltados
para o atendimento de pessoas portadoras de tal caracteristica, repre-
senta uma opgdo vélida e que, como tal, realmente sua implementacao
ird atuar de forma decisiva para a realizagao do projeto politico-juridico
pretendido.

Ponderado isso, cabe agora averiguar como tal diretriz vem sen-
do implementada nas unidades federativas do pais, tracando-se com
isso um breve (e, portanto, até certo ponto incompleto) panorama das
iniciativas tomadas para a efetivagdo do comando normativo citado,
decorridos ja trés anos de vigéncia do Estatuto.

3 PANORAMA ATUAL DO SISTEMA DE PROTECAO: A
IMPLEMENTACAO DO SISTEMA DE PROTECAO DA PESSOA
IDOSA.

Para a avaliacdo da efetiva implementacdo do sistema de prote-
¢do da pessoa idosa no pais a partir da especializagdo de promotorias
e fixacdo de competéncias exclusivas a determinadas varas judiciais,
existéncia de delegacias de policia e conselhos de idosos, foram dirigidos
questionamentos a todos os Tribunais do pais, a todas a Procuradorias
de Justica respectivas, as Secretarias de Seguranca Puablica, bem como aos
Conselhos Estaduais e Conselho Nacional do Idoso. Embora a criacdo de
varas especializadas e respectivos Conselhos de Idosos dependa de lei
(o que nao ocorre com as atribui¢des das Promotorias e das Delegacias
de Policia), ndo se podendo desconhecer as dificuldades de tramitacao
de um projeto de lei, como ja se vao mais de trés anos desde a edicdo do

7 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Fundamentos Constitucionais do Direito a Velhice.
Floriandpolis: Editora Letras Contemporaneas, 2002, p.98-99.



Estatuto, pareceu razoédvel a ndo utilizagdo do tempo como obstaculo
a pesquisa. Da mesma forma, desprezou-se aqui qualquer outra difi-
culdade de ordem politica ou administrativa (falta de recursos, falta de
juizes e promotores etc.), que assim, ndo serdo tomadas em consideracao

para qualquer conclusao.

Foram intimeras correspondéncias enviadas (via e-mail e por carta

via correios), sendo que algumas ndo restaram respondidas.

Pois, o quadro obtido foi o seguinte:

DADOS - CONSELHO NACIONAL, ESTADUAIS E MUNICIPAIS

DE IDOSOS NO BRASIL
Fonte: Oficios enviados através de e-mail e correspondéncia via correios -
2006
Estado Oficios | Conselho Estadual Conselhos
Municipais
ACRE Carta Correspondéncia Correspondéncia
voltou. voltou
ALAGOAS E-mail 01 Conselho 03 Conselhos
Estadual Municipais
AMAZONAS Carta 01 Conselho 02 Conselhos
Estadual Municipais
AMAPA E-mail Ainda nao foi
implementado
BAHIA E-mail 01 Conselho 17 Conselhos
Estadual Municipais
CEARA E-mail Sem resposta Sem resposta
ESPIRITO E-mail Sem resposta Sem resposta
SANTO
GOIAS E-mail 01 Conselho 77 Conselhos
Estadual Municipais
MARANHAO | E-mail 01 Conselho 16 Conselhos
Estadual Municipais
MATO E-mail Sem resposta Sem resposta
GROSSO
MATO E-mail 01 Conselho 10 Conselhos
GROSSO DO Estadual Municipais
SUL
MINAS GERAIS | Carta 01 Conselho 71 Conselhos
Estadual Municipais
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1 Conselho Nacional

PARA E-mail 01 Conselho 07 Conselhos
Estadual instalados
18 em fase inicial de
mobilizagao
PARAIBA E-mail Sem resposta
PARANA E-mail 01 Conselho 91 Conselhos
Estadual Municipais
PERNAMBUCO | Carta/ 01 Conselho 36 Conselhos
E-mail Estadual Municipais
PIAUIL E-mail 01 Conselho 17 Conselhos
Estadual Municipais
RIO DE E-mail 01 Conselho 27 Conselhos
JANEIRO Estadual Municipais
RIO GRANDE | E-mail 01 Conselho 1 Conselho Municipal
DO NORTE Estadual em Natal
RIO GRANDE | Carta/ 01 Conselho 92 Conselhos
DO SUL E-mail Estadual Municipais
RONDONIA Carta/ Sem resposta Sem resposta
E-mail
RORAIMA E-mail Sem resposta Sem resposta
SANTA Carta/ 01 Conselho
CATARINA E-mail Estadual
SAO PAULO Carta/ 01 Conselho 270 Conselhos
E-mail Estadual Municipais
SERGIPE E-mail 01 Conselho 49 Conselhos
Estadual Municipais
implantados
(25 Conselhos
funcionando)
TOCANTINS | E-mail 01 Conselho 13 Conselhos
Estadual Municipais
DISTRITO Carta/ 1 Conselho do
FEDERAL E-mail Distrito Federal e

DADOS - SECRETARIAS DE SEGURANCA PUBLICA - N° DE
DELEGACIAS DE IDOSO NO BRASIL

Fonte: Oficios enviados através de e-mail e correspondéncia via correios -

2006

Estado

Oficio enviado

Quantidade de Delegacias
Especializadas




ACRE Carta/E-mail Sem resposta
ALAGOAS el Nao foi possivel encontrar enderego
para entrar em contato
AMAZONAS Carta Sem resposta
AMAPA Carta/E-mail Nao hé delegacia especializada
Existe projeto de lei tramitando
BAHIA Carta Sem resposta
CEARA Carta/E-mail Nao ha delegacia especializada
ESPIRITO Carta/E-mail Nao hé delegacia especializada
SANTO Existe um Ntcleo de Protecéo e
atendimento ao Idoso criado em
04/09/98
GOIAS Carta/E-mail Nao hé delegacia especializada
Existe projeto de lei tramitando
MARANHAO E-mail 1 Delegacia especializada
MATO GROSSO | Carta/E-mail Nao hé delegacia especializada
Existe um Ntcleo de Atendimento ao
Idoso
MATO GROSSO | Carta/E-mail Na&o hé delegacia especializada
DO SUL
Carta/E-mail Existe a Divisao de Policia
Especializada sobre crimes contra
MINAS GERAIS Idoso e Pessoas Portadoras de
Deficiéncia.
PARA --- Nao foi possivel encontrar enderego
para entrar em contato
PARAIBA Carta/E-mail Sem resposta
PARANA E-mail Nao ha delegacia especializada
PERNAMBUCO Carta Tem um Nucleo de Atendimento ao
Idoso
PIAUI Carta 1 Delegacia Especializada com
Psic6loga e Assistente Social
RIO DE E-mail 1 Delegacia do Idoso
JANEIRO
RIO GRANDE E-mail Nao hé delegacia especializada
DO NORTE
RIO GRANDE Carta/E-mail 2 Delegacias especializadas
DO SUL 1 Posto Policial de Protecao ao idoso,
vinculado a Delegacia de Policia
RONDONIA E-mail Nao ha delegacia especializada
RORAIMA Carta Sem resposta
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SANTA E-mail Nao ha delegacia especializada
CATARINA
SAO PAULO Carta/E-mail | Existem 5 Delegacias especializadas
SERGIPE Carta/E-mail Sem resposta
TOCANTINS Carta/E-mail 1 Delegacia Estadual de Protegdo a
crianga, ao adolescente e ao idoso
Carta/E-mail Em cada Delegacia Policial
Circunscricional existe uma Secédo de
DISTRITO Atendimento a Idosos e Pessoas com
FEDERAL necessidades especiais.

DADOS - PROMOTORIAS DE JUSTICA ESPECIALIZADAS NO
ATENDIMENTO AO IDOSO NO BRASIL

Fonte: Oficios enviados através de e-mail e correspondéncia via correios

- 2006
Estado Oficio enviado Quantidade de Promotorias
Especializadas
ACRE E-mail 1 Promotoria Especializada na Defesa
da Cidadania e satide, atuando com
idoso
ALAGOAS Carta/E-mail Sem resposta
AMAZONAS Carta 1 Promotoria esp. na protecdo e
defesa dos dtos. constitucionais
do cidaddo, (atribuicdo para
atendimento e defesa do idoso)
AMAPA Carta/E-mail Nao ha promotoria especializada
BAHIA Carta/E-mail Nao ha Promotoria especializada
CEARA Carta 6 Promotorias especializadas
ESPIRITO Carta/E-mail Sem Resposta
SANTO
GOIAS Carta/E-mail Nao héd Promotoria especializada
(124 atuam na area do idoso)
MARANHAO Carta 1 Promotoria especializada
MATO GROSSO E-mail Nao ha Promotoria especializada
MATO GROSSO E-mail Nao ha Promotoria especializada
DO SUL
MINAS GERAIS Carta 1 Promotoria especializada
PARA E-mail 1 Promotoria especializada
PARAIBA Carta/E-mail Sem resposta
PARANA E-mail 1 Promotoria especializada




PERNAMBUCO | Carta/E-mail 1 Promotoria de Justica (promogao
e defesa dos Direitos Humanos e
pessoa idosa na capital)
PIAUI Carta/E-mail 1 Promotoria Especializada
RIO DE Carta 4 Promotorias Especializadas
JANEIRO
RIO GRANDE Carta 1 Promotoria Especializada
DO NORTE
RIO GRANDE E-mail Nao hé Promotoria especializada,
DO SUL mas na Capital existe 1 Promotor que
trata especificamente das questdes de
idosos
RONDONIA Carta Sem resposta
RORAIMA Carta/E-mail 1 Promotoria especializada (Idoso,
Consumidor e Cidadania)
SANTA E-mail Nao ha Promotoria especializada
CATARINA (111 Promotorias com atribuig¢do na
area de Cidadania e Fundagdes)
SAO PAULO Carta Nao ha Promotoria especializada
(325 Promotorias que dao
atendimento ao idoso e 1 grupo de
atuacao especial de protecdo ao idoso
- GAEP])
SERGIPE E-mail 1 Promotoria Especializada na capital
TOCANTINS Carta/E-mail 4 Promotorias especializadas
DISTRITO E-mail 2 Promotorias especializadas
FEDERAL

DADOS - VARA JUDICIAIS ESPECIALIZADAS NO
ATENDIMENTO AO IDOSO NO BRASIL

Fonte: Oficios enviados através de e-mail para Presidéncias e Ouvidorias dos

Tribunais
Estado Oficio enviado Quantidade de Varas
Especializadas

ACRE E-mail Sem resposta

ALAGOAS E-mail Sem resposta

AMAZONAS E-mail Sem resposta
AMAPA E-mail Nao ha Vara especializada

BAHIA E-mail Sem resposta

CEARA E-mail Sem resposta
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ESPIRITO E-mail Sem resposta
SANTO
GOIAS E-mail Sem resposta
MARANHAO Carta N3&o ha Vara Especializada
MATO GROSSO E-mail Sem resposta
MATO GROSSO E-mail Nao hé Vara especializada
DO SUL
MINAS GERAIS E-mail Nao ha Vara especializada
PARA E-mail 1 Vara Especializada
PARAIBA E-mail Sem resposta
PARANA E-mail Sem resposta
PERNAMBUCO E-mail 1 Juizado Especializado
PIAUI E-mail Sem resposta
RIO DE E-mail Sem resposta
JANEIRO
RIO GRANDE E-mail Na&o hé Vara especializada
DO NORTE
RIO GRANDE E-mail Sem resposta
DO SUL
RONDONIA E-mail Nao ha Vara especializada
RORAIMA E-mail Sem resposta
SANTA E-mail Nao hé Vara especializada (existem
CATARINA trés Varas - Itajai, Criciima e Sao
José - que cumulam ¢/ Infancia e
Juventude)
SAO PAULO Carta Sem resposta
SERGIPE E-mail Sem resposta
TOCANTINS E-mail Sem resposta
DISTRITO E-mail Central Judicial do Idoso (parceria
FEDERAL ¢/ o Ministério Pablico do DF

Pela analise dos dados acima, podemos concluir que, atualmente,
nos vinte e seis Estados e na Unidade da Federacao (Distrito Federal)

existem atualmente:

19 Conselhos Estaduais do Idoso;

799 Conselhos Municipais do Idoso;

11 Delegacias de Policias especializadas, 03 Ntcleos de protecao
ao idoso, um Posto Policial de protecdo ao idoso e 01 Divisao de Policia
especializada no atendimento aos crimes contra idosos;




27 Promotorias de Justica especializadas®;

Apenas 04 Varas Judiciais’® e 01 Juizado Especializado, bem como
01 Central Judicial do Idoso.

A vista do obtido, portanto, pode-se afirmar que muito pouco
da rede de protecao ao idoso, composta por Varas, Promotorias e De-
legacias especializadas, Conselhos Municipais, Estaduais e Federal foi
realmente implementada. De salientar-se, ainda, que, pelas respostas
obtidas, alguns Conselhos de Idosos (Estaduais e Municipais), apesar
de instalados, ndo estdo em funcionamento e, mesmo assim, foram
considerados como implementados na presente pesquisa.

CONCLUSAO

Do exposto, extrai-se as seguintes conclusdes:

1) A positivacao de direitos ainda é a melhor maneira de garantir-
lhes a existéncia e sua realizacdo a nivel infra-constitucional, mormente
em paises de forte tradicdo juridica conservadora, como o Brasil, onde
a simples ocorréncia de formulag¢des constitucionais ndo bastam, é de
grande valia. Nesse passo, a edicdo de um texto como o Estatuto do
Idoso é iniciativa imprescindivel para o reconhecimento de tais direitos,
com a manutencao da isonomia e reafirmacdo da dignidade enquanto
principios do Estado Democrético e Social de Direito, modelo politico
adotado pelo Estado Brasileiro.

2) A especializacao das agéncias de controle social é passo im-
portante para a efetividade dos direitos fundamentais da pessoa idosa.
Quer porque a Constituicdo obriga o Estado a prestar tal tutela, quer
porque somente o Estado possui condicdes de realizar plenamente a
efetivacao das garantias individuais e suprir as desigualdades tao pro-
prias a sociedade brasileira, a implementagdao de Conselhos de idosos,
Delegacias especializadas, Promotorias especificas e Varas exclusivas
tendem, respectivamente, a potencializar o atendimento, a iniciativa
e a solugdo dos conflitos que envolvam a pessoa idosa, de tal modo

8 Aqui foram consideradas as Promotorias que também acumulam outras atribui¢des
além da especializagao.

9  Das quatro Varas consideradas, trés acumulam as fun¢des do Idoso com Infincia e
Juventude.
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concorrendo para a reafirmacdo cotidiana de mencionados direitos e
assim influenciando para a incorporagao cada vez mais forte de aludida
diretriz no corpo social.

3) O exame das iniciativas tomadas por Tribunais, Procurado-
rias-Gerais de Justica, Secretarias de Seguranga Pablica e Conselhos de
Idosos do pais revela que muito pouco se fez para a implementacao
das unidades especializadas, fato que inegavelmente se reflete em uma
menor efetividade das a¢des de protecao previstas no Estatuto. Nota-se,
todavia, uma clara percepgdo da necessidade de tomada de tais medi-
das a curto e médio prazo, o que pressupde uma certa incorporacao da
importancia da protecao integral prevista no Estatuto, fato que por si s6
ja contribui para a formacao de uma cultura de solidariedade, social e
juridica, voltada para o reconhecimento da dignidade da pessoa idosa
e da imprescindibilidade de sua inclusao na vida social de forma ativa
e suficiente.
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INTRODUCAO

Seguindo orientacdo estabelecida pelo Conselho Nacional de
Transito - CONTRAN (art. 6° § 1°, da Resolucao 168/2004), os DE-
TRANSs de todo o pais estao obrigando o motorista, que deve renovar
sua Carteira Nacional de Habilitacdo - CNH, a freqiientar o Curso de
Direcao Defensiva e de Primeiros Socorros. O Curso estd sendo exigido
de todos os motoristas habilitados até o dia 21 de janeiro de 1998. E que
os condutores habilitados apos esta data ja vem cumprindo tal exigéncia
e isto é perfeitamente vélido e razoavel.

Com duragao de 15 horas/aula, seu contetido programatico, entre
outras questdes obrigatorias, é o seguinte: como evitar acidentes; cuidados
com o veiculo e demais usudrios da via puiblica; infracoes e penalidades; cuidados
com a vitima etc. (Anexo I, item 4, da referida Resolugao). Como se vé,
os objetivos gerais e especificos do Curso sado vélidos e tteis para os
candidatos a obtencdo da primeira Carteira de Habilitagdo. Para estes,
o Curso ja integra o conjunto de estudos e de provas tedricas e praticas
do extenso e rigoroso Processo de Habilitacdo.

Portanto, quanto aos novos condutores, cremos que nao se pode

negar sua validade e utilidade para uma adequada formacao de bons

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 5, n. 11, jan./abr. 2007 — Floriandpolis — pp 131 a 138
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motoristas. Neste caso, cabe reconhecer que a Resolugao 168/04 apenas
cumpriu determinagdo expressa estabelecida no Cédigo de Transito
Brasileiro - CTB.

No entanto, entendemos que o CONTRAN e seus bragos ad-
ministrativos estaduais - os DETRANs - estdo cometendo um grave
erro politicojuridico ao obrigar o motorista ja habilitado a realizar esse
Curso.

E isto pelas razdes que serdo expostas a seguir.

1 UMA NORMA JURIDICAMENTE VAZIA

O CONTRAN fundamenta sua posigdo no argumento de que o
art. 150 do Codigo de Transito Brasileiro - CTB determina a realizacao
de tal curso, nos seguintes termos:

Ao renovar os exames previstos no artigo anterior, o condutor que
nao tenha curso de direcao defensiva e primeiros socorros devera a eles
ser submetido, conforme normatizacio do CONTRAN.

Nao ha davida de que o texto deste artigo é taxativo ao prescre-
ver que o condutor deve ser submetido ao curso de direcao defensiva.
Acontece que o CONTRAN, por razdes que ndo se conhecem, ighorou
o fato de que o “artigo anterior”, que deveria descrever “os exames” a
que faz remissdo o proprio art. 150, ndo existe juridicamente. Basta um
olhar de segundos no texto publicado do CTB, para constatar que o art.
149 foi objeto de veto presidencial. Assim, é preciso reconhecer que o
comando contido no art. 150 padece de eficacia juridica, pois lancou
suas raizes em terreno juridicamente inexistente.

Além disso, ndo devemos esquecer que estamos na seara do Di-
reito Administrativo, onde o principio da estrita legalidade e a regra
da interpretagao restritiva de suas normas devem ser observados com
todo o rigor hermenéutico. Dessa forma, se o contettdo normativo do
art. 149, em que se encontra fundamentado - ou, ao menos, a ele se
integra - o art. 150, do CTB, foi banido do mundo juridico, pela revo-
gacdo mediante veto de seu dispositivo formal, ndo é admissivel que o
6rgdo administrativo viesse a suprir esse vazio normativo, disciplinando
matéria que ndo chegou ter existéncia legal.



Este simples argumento, a nosso ver, seria suficiente para que o
CONTRAN - sempre cuidadoso e vigilante em sua fun¢do maior de
disciplinar o transito brasileiro - se abstivesse de editar norma exigindo,
dos motoristas ja habilitados, o curso previsto num dispositivo que faz
remissdo ao dispositivo legal antecedente, revogado em conseqiiéncia
do veto presidencial.

2 UMA EXIGENCIA TARDIAMENTE OBSERVADA

Se o CONTRAN entende que o Curso de Diregdo Defensiva é
juridicamente valido e tecnicamente indispensavel para que tenhamos
um transito mais seguro, é incompreensivel a demora em exigi-lo dos
motoristas habilitados até janeiro de 1998. Por isso, cabe a indagacao:
por que, somente a partir de 2004 - seis ap6s a vigéncia do CTB - o érgao
maximo de disciplina do transito brasileiro baixou a Resolugao 168, com
a exigéncia do referido curso?

Frise-se que, em alguns Estados brasileiros, s6 recentemente o
Curso de Direcao Defensiva passou a ser exigido. E o caso do DETRAN
de Santa Catarina, que fixou a data de 04.10.2006 para que a renovagao
da CNH somente possa ser concedida mediante comprovacao de fregii-
éncia ao Curso de Direcao Defensiva e de Primeiros Socorros (Resolucao

49,/2006).

Na auséncia de uma justificativa oficial e convincente da parte
do CONTRAN, cremos que uma possivel explicagao é a davida que
tomou conta dos integrantes do 6rgao nacional a respeito da legalidade
do referido curso. Ficou claro que, durante esses oito anos de vigéncia
do CTB, o CONTRAN hesitou em algumas ocasides para tomar uma
posicdo definitiva sobre a matéria. Tanto que, mesmo ap6s a edigao de
sua Resolucao 168/2004, prazos diferenciados ou prorrogados foram
concedidos aos DETRANSs estaduais.

3 OFENSA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO DIREITO
ADQUIRIDO

No entanto, cremos que o argumento juridico mais sélido e con-
trario a validade do art. 6° § 1°, da Resolucdo 168/04, é de que a exi-
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géncia de freqiiéncia ao referido curso para a renovagao da CNH ofende
o principio constitucional do direito adquirido, consagrado no art. 5°,
inciso XXXVL

Na verdade, o motorista ja habilitado cumpriu todo um processo
administrativo e foi submetido aos exames necessarios para a obtengao
da Carteira de Habilitacdo, de acordo com as normas juridicas vigentes
a época. Em conseqiiéncia, parece certo ter adquirido o direito de con-
duzir veiculo automotor sem estar obrigado a cumprir novas exigéncias,
criadas apods a realizacdo de um ato juridico perfeito e acabado. Prin-
cipalmente, porque os conhecimentos basicos sobre direcao defensiva
e primeiros socorros foram implicita e legalmente reconhecidos, no
momento em que o motorista obteve sua Carteira de Habilitagdo.

A partir dai, cremos que o motorista foi considerado legalmente
habilitado e adquiriu um direito garantido pela Constituicdo Federal
que nao pode ser desconsiderado por uma simples Resolucao.

O argumento de que se trata de novos conhecimentos, indispen-
séveis agora a conducao de veiculo automotor, ndo convence. Nao sera
uma simples e descomprometida fregiiéncia ao curso que podera garantir
maior seguranca no transito brasileiro. Na verdade, para os motoristas ja
habilitados, é mais razoavel entender que as simples nogdes de diregao
defensiva e de primeiros socorros, foram apreendidas durante a expe-
riéncia de muitos anos (no minimo, mais de oito anos! se contarmos a
partir da vigéncia no CTB) na pratica do volante.

Tanto é verdade que, ha muitos anos, milhdes de motoristas
brasileiros dirigem sem cometer qualquer infragdo mais grave. E isto
¢ que importa.

O argumento do direito adquirido torna-se ainda mais forte, quan-
do se sabe que nado ocorreram mudancas significativas ou substanciais
nas condic¢des vidrias e automotivas, em relacdo ao tempo em que os
condutores, habilitados até 1998, realizaram os exames necessarios a
obtencao de suas carteiras de habilitagdo.

4 VIOLACAO DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Ao exigir, do motorista habilitado, a simples fregiiéncia ao Curso



de Direcao Defensiva, 0o CONTRAN esté4 afrontando, também, o prin-
cipio da razoabilidade, pois ignora que este condutor, ndo somente foi
considerado apto, mas continua com a plena capacidade de conduzir
um veiculo automotor com a necessaria seguranca. O exemplo de mi-
lhdes de motoristas que dirigem seus veiculos sem cometer qualquer
infracdo de transito de maior gravidade é uma prova evidente do que
estamos afirmando.

Todos sabemos que a doutrina dos principios juridicos ganhou
uma forga extraordindria nas tltimas décadas. No caso de nosso pais,
principalmente, a partir da Constituigdo de 1988. E ndo s6 no campo
da Doutrina e da academia. Mas, também, no campo da préaxis judicié-
ria, onde trabalhos forenses - petigdes, pareceres e decisdes - cada vez
fundamentam-se nos principios juridicoconstitucionais.

E verdade que o principio da razoabilidade nao se encontra posi-
tivado, de forma expressa, em nenhuma norma de nosso ordenamento
juridico. Mas, inexiste qualquer davida: trata-se de principio que inte-
gra e fundamenta nosso sistema juridico. Em conseqtiéncia, nenhuma
norma de qualquer subsistema juridico - e muito menos do Direito
Administrativo - pode ser aplicada ou exigida de seus destinatarios
sendo apresentar um minimo de razoabilidade.

No caso danorma contida no art. 6°, § 1°, da Resolugao 168/04, do
CONTRAN, néo parece ser razodvel exigir, de motoristas ja habilitados
- todos ha mais de oito anos - a freqiiéncia a um curso para, hipotetica-
mente, obterem informagdes e conhecimentos que a pratica de muitos
anos de volante, seguramente, ja lhes ensinou. Trata-se, portanto, de
exigéncia que se revela indcua e desnecessédria em relacdo ao fim a que,
hipoteticamente, se propde: mais seguranga no transito. Por isso, afronta
0 bom senso e fere o principio da razoabilidade.

Na verdade, se cumprida esta norma, muito mais que ofensa a
regra do bom senso e muito mais que um ato de desrazao juridica, esta-
remos admitindo que o Direito possa ser utilizado como instrumento de
humilhagdo humana, porque a cena é, sem davida, humilhante: velhos
motoristas, humildemente sentados em bancos de cursinhos, para aprender o
que a experiéncia de 10, 20 ou 30 anos ao volante, hd muito jd lhes ensinou.

Humilhados, sim, mas também indighados com mais esta inftil,
injusta e desarrazoada exigéncia que o CONTRAN entende por bem
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impingir-nos para a renovagao da CNH.

5 MERA FREQUENCIA AO CURSO E DESRAZAO DA
EXIGENCIA LEGAL

No caso em exame, a ofensa ao principio da razoabilidade se
torna mais evidente quando se verifica que a Resolugao 168/04 prevé
apenas a freqiiéncia ao Curso de Direcao Defensiva e de Primeiros So-
corros, dispensando a aplicacdo de provas ou testes para a afericdo do
conhecimento ou do aproveitamento do candidato. Isto significa que
o condutor tem a obrigacdo de apenas marcar presenca nas aulas do
curso, sem qualquer compromisso com a aprendizagem do contetido
ministrado.

Assim, pouco importa se o candidato tomou conhecimento das
informacdes e ensinamentos apresentados nas quinze horas de aula,
porque basta-lhe a obtencdo de um certificado de mera presenga. Este
fato demonstra que o CONTRAN nao parece preocupado com a efetiva
formagdo dos candidatos a renovacao da CNH, no que diz respeito es-
pecificamente ao contetdo deste intitil e desnecessario curso. Ou, entao,
parece que o CONTRAN, implicitamente, admite que os condutores
habilitados, por experiéncia prépria, ja adquiriram os conhecimentos
minimos sobre diregdo defensiva e primeiros socorros.

Diante do fato de que, com a simples e mera freqiiéncia, nao se
estd a exigir conhecimentos efetivos sobre a matéria do curso, parece-
nos que mais evidente se mostra a ofensa ao bom senso e a ofensa ao
principio da razoabilidade.

6 VINTE E CINCO MILHOES DE CONDUTORES SUJEITOS A
RENOVACAO DA CNH

Finalmente, h4 o fator econdmicofinanceiro. Embora nao seja
uma questdo especificamente juridica, ndo pode ser ignorada, porque
se torna um importante indicador dos interesses que movem os que se
encontram do outro lado do balcdo do Curso de Direc¢do Defensiva e
de Primeiros Socorros. Estamos nos referindo aos Centros de Formacao



de Condutores, entidades ou empresas credenciadas pelos DETRANs e
que detém o monopdlio para ministrar o curso sob exame.

Segundo informacgdes divulgadas pelo DENATRAN, estima-se
que mais de 25 milhdes de motoristas estardo requerendo a renovagao
da CNH, até o ano de 2010. Pesquisa por nos realizada aponta um cus-
to médio de R$ 70,00, para a freqiiéncia ao curso. Fica dificil fazer um
prognostico em relacdo ao montante a ser arrecadado, porque ha Esta-
dos, como o do Rio de Janeiro, em que o valor do curso integra o custo
da renovacgdo da CNH. Em Sao Paulo, os custos sido diferenciados: os
candidatos nao sujeitos a prova e, portanto, a uma eventual reprovagao,
pagam mais caro.

De qualquer modo, mantida sua obrigatoriedade, o curso movi-
mentard a significativa soma de, no minimo, um bilhdo de reais.

E provavel que o CONTRAN néo se tenha dado conta do mon-
tante dos recursos que esta sendo carreado para os cofres dos Centros
de Formacdo de Condutores e que serdo os grandes beneficiarios da
aplicacao de uma norma administrativa violadora dos principios do
direito adquirido e da razoabilidade.

A questao se torna mais grave na medida em que, prevalecendo
a tese da ilegalidade do Curso de Diregao Defensiva para motoristas ja
habilitados, conforme defendemos neste estudo, ficara demonstrado que
0 CONTRAN, embora involuntariamente, terd contribuido para o enri-
quecimento indevido de empresas privilegiadas com a chancela oficial
do credenciamento pelos 6rgaos consultivos e executivos de transito.

CONSIDERACOES FINAIS

Os cidadaos-motoristas precisam resistir a mais essa exigéncia
descabida do CONTRAN. Individualmente, o mandado de seguranga é
o caminho indicado. No entanto, como o valor do Curso é menor do que
as custas de um processo, creio que, a continuar a insisténcia dos 6rgaos
de transito, a maioria dos motoristas acabara cumprindo a Resolugao.

Resta a alternativa da acdo coletiva, em nome dos motoristas como
um todo e que precisam ver seus direitos respeitados. Neste caso, tem a
palavra o Ministério Pablico - guardido da ordem juridica e dos direitos
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inerentes a cidadania.

Mas ha, também, a alternativa politica. Se somos todos bons mo-
toristas, devemos demonstrar também a capacidade de dirigir nossos
direitos e defendé-los de eventuais violagdes praticadas pelo poder
publico.



CRIMINAL

AGENTE PROVOCADOR, AGENTE
INFILTRADO E O NOVO PARADIGMA DE
PROCESSO PENAL

Isaac Sabba Guimaraes
Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra
Promotor de Justica - Balnedrio Camboriu/SC

1. A matéria referida a regulamentacdo dos meios de prova em
processo penal é das mais complexas por colocar em confronto direto
duas ordens de raciocinio: por um lado, evidencia-se o crescimento do
fendmeno criminal em determinados dominios até bem pouco tempo
insondaveis, manifestando-se de forma organizada, com a utilizagdo de
meios sofisticados e, algumas vezes, ocupando estratos sociais distantes
da marginalidade comum (as modalidades dessa nova onda criminal
estdo especialmente relacionadas com as organizagdes criminosas, pro-
cessos de lavagem de dinheiro, trafico de mulheres, trafico de drogas e
terrorismo), para o que nem sempre a policia judiciaria estd preparada,
vendo-se na condigdo de também inovar, agindo com tanta astticia quan-
to os criminosos; por outro lado, uma tal circunstancia de combate ao
crime, que é querida pelas instancias oficiais do Estado (que deve fazer
frente ao risco social representado pela atividade criminal, ela prépria
fonte criminégena, porque o crime alimenta o crime) e da comunidade,
estd, por vezes, na zona limitrofe entre o direito e o ilicito, tendo sua
legitimidade contestada por afrontar as mais comezinhas nog¢des dos
direitos fundamentais e, até mesmo, dos principios que norteiam o cor-
pus juridico cosntitucional-processual. Ante a incapacidade de refrear
a criminalidade, o Estado - o Estado de direito que se quer material,
ultrapassando, portanto, os postulados da Constituigdo formal -, vé-se
na contingéncia de fazer concessoes ao sistema de direitos fundamentais

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 5, n. 11, jan./abr. 2007 — Floriandpolis — pp 139 a 161
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estruturado durante a primeira onda do constitucionalismo (Hauriou), de
cariz notadamente liberal e que, em boa verdade, ultrapassou o Estado
chamado burgués (Schmitt) para se tornar aquele patrimonio irrenunci-
avel da sociedade democratica, seja no tipo de Welfare State, seja nesta
configuragdo pdés-moderna de Estado (do Estado em crise constitucio-
nal, estrutural, ética e de identidade e que j4 ndo se conforma com uma
rotulagdo pura e simples), mais ou menos como ja havia prenunciado
Bobbio num de seus estudos'. Surge ai, portanto, uma tensdao que se
manifesta entre a legitima finalidade-dever de minimizar os efeitos
da criminalidade sobre a sociedade e a necessidade de preservacao
do sistema de direitos fundamentais que, para além de conquista da
sociedade democrética ocidental é a propria justificativa do Estado que
surge, primeiro, nos Estados Unidos da América, depois na Franca da
Revolugdo de 1789, quando se depde o Ancien Régime.

Mesmo que o momento mais emblemético disso possa ser locali-
zado ap6s o 11 de setembro, quando a policia norte-americana passou a
lograr facilidades para empreender investigagdes cujos métodos pdem
em causa o direito a privacidade, o problema ja vem sendo discutido
ha muito por doutrinadores europeus, ao que parece sempre mais pre-
dispostos a defesa de um processo penal ético (em consonancia com o
Estado de direito material, como refere Figueiredo Dias) e que é, portan-
to, absolutamente contrario ao recurso de praticas ilicitas (ou de carater
oficioso) para o desbaratamento do crime. Entre nés, o tema é novo, e
encontra resisténcia por parte da doutrina abertamente funcionalista e
mesmo do posicionamento jurisprudencial das mais altas cortes. Mas
nao temos davida de que é hoje uma ingente necessidade sua andlise,
mormente quando o Pais assiste a um verdadeiro espetaculo de acoes
da Policia Federal (muitas delas mais estrepitosas do que eficientes)
no sentido de identificar criminosos de colarinho branco, organizagdes
criminosas, narcotrafico transnacional, sem que haja paradigmas legais

1 O filésofo italiano, mesmo tendo sido fiel ao pensamento progressista, ndo deixava
de ser critico e, de forma lucida (e absolutamente atual) referiu: “Ainda hoje, contra
os abusos do poder, por exemplo na Itdlia, os comunistas invocam exatamente aqueles
direitos de liberdade, a separagdo de poderes (a independéncia da magistratura), a repre-
sentatividade do Parlamento, o principio da legalidade (nada de poderes extraordinarios
para o executivo), que constituem a mais ciosa conquista da burguesia na luta contra
a monarquia absolutista”. BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. A filosofia
politica e as ligdes dos classicos. Trad. de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro:
Campus, 2000, p. 278.



a serem seguidos, a ndo ser um arcabougo fragmentario de normas pro-
cedimentais (presentes em leis penais especiais, como a Lei Antidrogas)
e anocao dos direitos-garantias individuais®. A tnica diretriz acerca das
proibigdes sobre meios de prova em nosso sistema constitucional-proces-
sual é encontrada num enunciado vago, de carater amplo, amplissimo,
que ¢é aquele contido no art. 5°, LVI, CR: sdo inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos. E nada mais. Assim, propomo-nos, no
presente artigo, analisar o problema dos meios de prova radicando-o em
duas figuras hoje bastante solicitadas pelas investiga¢des policiais, que
sdo o agente provocador e o agente infiltrado, tentando uma abordagem
critica sobre sua validade no processo penal, aqui entendido a partir do
referencial com o moderno Estado de direito material.

2. Nao hé davida de que o processo mantém estreita correspon-
déncia teleolégica com a idéia de garantia da liberdade, como bem se
depreende de sua mais remota nocdo abrigada na Magna Charta Liber-
tatum, de 1215, onde se prescreveu, no seu capitulo 29, que nullus liber
homo capiatur vel imprisionatur... nisi per legale iudicium parium suorum, vel
per legem terrae, de forma, portanto, que a liberdade humana restava ja
delimitada pela lei da terra (do que deriva o principio da rule of law dos
ingleses) e a salvo dos atos arbitrarios, na medida em que s6 caberia
sua restricdo com base na lei’. Os contornos mais bem acabados da ga-
rantia derivada do processo aparecem, também por inspiracao inglesa
- ao fim e ao cabo a matriz do sistema constitucional-processual norte-

2 Temos entendido que certos direitos individuais ultrapassam a dimensao do status ne-
gatiuus, tradicional do modelo constitucional garantistico (ou liberal), em que se exige
a absten¢do de atuagdo estatal para a preservac¢do da liberdade: requerem, também,
uma dimensao (ou componente) positiva, que corresponde a atuacdo estatal para se dar
efetividade (material) a liberdade. O habeas corpus, seguindo esta linha de raciocinio,
seria, portanto, um direito-garantia: ¢ garantia, porque contém regra de a¢do estatal no
sentido de resguardar a liberdade; ¢ direito, porque a norma de atuagao se refere a esfera
de individualidade, sendo possivel, portanto, o recorte ou individuagdo do interesse da
pessoa humana. Cf. SABBA GUIMARAES, Isaac. Habeas corpus: critica e perspec-
tiva (um contributo para o entendimento da liberdade e de sua garantia a luz do direito
constitucional). 2% ed. atual. Curitiba: Jurua, 2001, p 211 e ss.

3 Cf. o Caso Darnel, de 1627, propulsor da Petition of Right, in SHARPE, R. J. The
law of habeas corpus. Oxford: Clarendon Press, 1976, p. 9-12; COLLINGS JR., Rex.
Habeas corpus for convicts — Constitutional right or legislative grace?. California Law
Review, v. 40, 1952, p. 335-361, maxime, p. 336; SABBA GUIMARAES, Isaac. Habeas
corpus... cit., maxime p. 128 ¢ s.
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americano - na Declaration of Rights, da Virginia, de 1776, onde seu art.
8, dispde que todo processo em que se vise a aplicagdo de pena capital
ou simples processo penal

[...] a man hath a right to demand the cause and nature
of his accusation, to be confronted with the accusers
and witnesses, to call for evidence in his favor, and to
a speedy trial by an impartial jury of twelve men of his
vincinage, without whose unanimous consent he cannot
be found guilty [...].

E na parte final, o mesmo artigo refere que o homem s6 perde sua
liberdade em razao do que dispuser a law of land e do julgamento de seus
pares. Mais tarde, a Constituicdo dos Estados Unidos (1787) emprega,
expressamente, o termo due process flaw na décima quarta emenda, sem
cuja obediéncia por parte do Estado ninguém podera ser privado de sua
vida, da liberdade ou da propriedade. Observe-se que isto, aliado ao
direito que os cidaddos norte-americanos conquistaram 4 inviolabilidade
de suas pessoas, casas, papéis e haveres contra prisio, busca e apreensdo arbitrd-
ria; as formalidades que devem estar presentes nos mandados judiciais
arrimados num juizo prévio de culpabilidade (exigéncias prescritas na
quarta emenda constitucional); assim como o direito a um julgamento
rapido e publico por um jari imparcial (sexta emenda), constituem,
segundo entendemos, um verdadeiro sistema de garantias da liberdade
pessoal - sistema presidido pelo direito-garantia do due process of law*. As
coisas vistas desta forma, permitem-nos desde ja identificar no advento
do Estado liberal (de forma incipiente na Inglaterra do século XVIII, de
forma acabada com a independéncia dos Estados Unidos da América
e na Europa continental de ap6s Revolucao Francesa) o surgimento de
um processo penal conforme a planificacdo de democracia do mundo
ocidental, que estabelece a duplice idéia de, por um lado, existéncia de
uma esfera de liberdade do individuo [que] se supde como um dado anterior
ao Estado, ficando a liberdade do individuo ilimitada em principio, enquanto
que a faculdade do Estado para invadi-la é limitada em principio e, por outro
lado, de organizacao do Estado, com fun¢des bem definidas, mecanismo
impeditivo de abusos e arbitrariedades’; sendo assim, o processo penal

4 Cf. SABBA GUIMARAES, Isaac. Habeas corpus, cit., p. 173 e ss.

5 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Trad. castelhana de Francisco Ayala. Madri:
Alianza Editorial, 1982, p. 138.



é erigido a condicao de garante da liberdade dos cidadaos, na medida
em que impede a supressao de um bem juridico de relevéancia, como a
liberdade, por ato arbitrario e abusivo, de todo em todo deslocado das
regras dojogo; e, por fim, como decorréncia disso, o processo penal antes
de encarar o homem como objeto, um ser funcionalizado do processo,
concede-lhe o estatuto de interveniente processual, ou seja, um ser no
processo, que dele dispde inclusive para controlar a atuagao estatal.
E por isso que vemos no due process of law norte-americano mais que
um principio fundamental: trata-se de um verdadeiro direito-garantia
individual, que coordena as demais garantias constitucionais de indole
processual, tudo se enfeixando na idéia de protecdo da liberdade indi-
vidual. Ou, por outras palavras, o processo penal é a propria expressao
ativa garantidora da liberdade.

Mas se o processo penal mantém essa ligacao ideolégica com
a salvaguarda da liberdade individual, de maneira a que os atos do
Estado em vez de atropelarem os interesses do cidadao - e, por mais
elementar que seja a idéia, é sempre bom lembrar do alerta feito por
Ortega y Gasset, quem dizia que o Estado existe em funcao do homem
e ndo o contrério (e que, completariamos nds, ndo deve ser funcionali-
zado, sob pena de perder sua individualidade, sua dignidade) - devem,
para além de se conformar a eles, garanti-los, minimizando os danos a
que estao sujeitos pelo prosseguimento das func¢des estatais, ao menos
preservando o nicleo duro da idéia dos direitos de liberdade, ha, por
outro lado, uma outra ordem de interesses identificada com aquilo que
Pontes de Miranda denominou de técnica de garantia dos direitos de
liberdade, segundo a qual As liberdades individuais tém de ser assequradas
até onde ndo ofendam a ordem puiblica®. O problema que aqui surge (quando
se tenta dirimir as tensdes entre interesses individuais e a ordem publica,
ou, de maneira mais conforme ao atual quadro politico, interesses so-
ciais), no entanto, se relaciona com eventual (e indevida) ideologizacao
do Estado, que por vezes, agindo em nome dos interesses sociais (ou a
pretexto deles), capitaliza para determinada situacao ideolégico-politica
o modo de atuar estadual. Nestas circunstancias, tanto uma democracia
populista (que tem, na realidade, uma face oculta), o socialismo (como
esse propugnado pelo ideal bolivariano que anda a circundar o Brasil),
como um regime autocratico de direita, aquilo, em suma, que Radbruch

6 PONTES DE MIRANDA. Democracia, liberdade, igualdade (os trés caminhos). Sdo
Paulo: Saraiva, 1979, p. 287.
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denominava de Estado supra-individualista (por ndo respeitar a dig-
nidade da pessoa humana e, portanto, o seu direito a individuagao)’,
acabam por funcionalizar o homem: em vez de autonomia, inclusive no
modo de participar no processo (como interveniente), tem-se nele um
objeto atrelado ao instrumentério processual; e o processo, portanto, em
vez de garante da liberdade individual, torna-se instrumento técnico
de realizagdo dos fins estatais, sem tangenciar a esfera ontolégica do
homem, nem a 6rbita dos valores axiol6gicos da comunidade. Dai que
o direito acaba se tornando um direito simbdlico, porque antes de referir-
se a um contetido axiolégico, estara a servico de uma dada ideologia
(ou convicgdes politicas), situacdo contra a qual se insurge, entre nds,
de forma veemente, Silva Franco®.

3. A atual fase de desenvolvimento do processo penal esté rela-
cionada com a viragem de consciéncia operada ap6s a segunda Grande
Guerra, quando a nova onda do constitucionalismo estabelece como marco
inarredavel para a estruturacdo do sistema de direitos fundamentais
o principio da dignidade da pessoa humana. O homem §é, a partir de
entdo, encarado como um ser complexo, nele compreendendo-se as
dimensdes moral, psiquica e espiritual; é espécie ontoldgica, mas que
tem sua existéncia radicada em sua experiéncia como ser-em-sociedade,
para além do que toda ontologia acaba por se tornar sem sentido; no
entanto, tem especial vocagao para o aperfeicoamento e para a autode-
terminacao, signos da hominidade nos quais se funda uma dimensao
puramente individual. Perspectivando as coisas por essa otica, as
Constitui¢des modernas, como a da Alemanha Federal (1949), a da
Reptblica Portuguesa (1976), a da Espanha (1978) e a nossa, passaram
a ser presididas pelo principio da dignidade da pessoa humana, que

7 REDABRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. de Cabral de Moncada, 6* ed.
Coimbra: Arménio Amado Editor, 1997, p. 325 ¢ ss.

8 O penalista refere-se ao direito penal simbolico, que ¢ dado pelo legislador como forma
de aplacar uma opinido publica adversa, mais ou menos como se dissesse, através da lei,
que ¢ operoso e diligente, quando, em realidade, deixa de tratar o problema genético da
criminalidade ou da falta de seguranca. Rotulo que serve, também, para certas leis de
cunho processual. Cf. FRANCO, Alberto Silva. Do principio da interven¢do minima
ao principio da maxima intervengao. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, a. 6,
fasc. 2, abr/jun 1996, p. 175-187; SABBA GUIMARAES, Isaac. Dogmatica penal e
poder punitivo. Novos rumos e redefini¢des (em busca de um direito penal eficaz). 2*
ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2001, maxime p. 38 ¢ ss.



determina dois niveis de relacionamento, como percebemos na primeira
das Constitui¢des mencionadas:

1 A dignidade do homem é invioldvel. Constitui obri-
gagdo de todas as autoridades do Estado o seu respeito e
protegdo. 2. O povo alemdo reconhece, em conseqiiéncia,
os direitos invioldveis e inaliendveis do homem como
fundamento de toda comunidade humana, da paz e da
justica no mundo (art. 1°).

A dignidade, entdo, é exigida ndo apenas nas relagdes do plano
horizontal, do homem para com o homem, mas, também, num plano
vertical verificado nas relagdes entre o cidaddo e o poder politico. De
maneira a que, em suma, todos estejam obrigados a dignidade da pessoa
humana, inclusive o Estado em seus programas idealizados para dar
consecucdo a seus fins. Em seguida, no art. 2°, a mesma Constituigdo
dispde: Todos tém direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade
sempre que ndo ofendam os direitos de outrem nem atentem contra a ordem
constitucional ou a lei moral. Esse Estado de direito democratico ja ndo
se compadece com uma expressao meramente formal de sua Constitui-
¢do, pois que o aperfeicoamento do homem exigira a comparticipacao
do Estado, que intervird com meios, promovendo a liberdade positiva
(Berlin); o livre desenvolvimento, apela, por outro lado, para a feitura de
um Estado ndo-doutrinador e ndo-ideologizado. O que, sem davida,
contrasta com o modelo de Estado supra-individualista, que considera
0 homem apenas como ser da coletividade. Em consonancia com isto,
o processo penal propugnado segue, podemos dizer, as linhas gerais
tracadas por Figueiredo Dias’ a) estara dirigido pelo principio axio-
l6gico da dignidade da pessoa humana e, no que se refere a matéria
da prova, hé de se respeitar o contido no art. 32°, 6 da Constituicao da
Reptblica Portuguesa e no art. 261° do Codigo de Processo Penal®,
proibindo-se no processo, por exemplo, a confissdo obtida por meio de
tortura; b) a possibilidade de limitacdo de certos interesses individuais
que nao contendam diretamente com a garantia da dignidade da pessoa
humana, explicando que [...] se a proibigio de (valoragio da) prova se nio

9 DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma reforma global do processo penal portugués.
Para uma nova justica penal. Coimbra: Almedina, 1996, p. 206 e ss.

10 A matéria processual esta localizada, atualmente, no art. 126°, do CPP portugués, que
disciplina a norma fundamental.
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prende com a garantia da dignidade da pessoa (como, v.g., no caso de proibigio
do testemunho de ouvir-dizer), jd poderd eventualmente vir a reconhecer-se a
admissibilidade de provas consequenciais a violagio daquela proibigdo™. Tal
possibilidade de limitagdo, no entanto, estard sujeita aos principios da
necessidade e da proporcionalidade.

4. Da necessidade de se estabelecerem limites para a atividade
processual do Estado decorrem regras de proibicdo de prova'?, como
verificamos no 1) corpus juridico norte-americano, que adota o conceito
de exclusonary rules, depreendidas da Constituicao, onde se erige um
rigido sistema de garantias de liberdade pessoal, presidido pelo due
process of law. Alinao se admite, v.g., qualquer meio de prova que colida
com a 5th Amendment (que estabelece o privilege against self-incrimina-
tion). As proibigoes carecem de flexibilidade, estabelecendo regras muito claras
para o sistema de acusatorio puro, no qual o State Prossecutor, orientando as
investigagoes da policia judicidria, deve rejeitar os meios de prova insuscetiveis
de apreciagdo pelo tribunal®. H4 nesse sistema um crivo que nao apenas
declina irregularidas, mas nulidades absolutas com efeitos-a-distancia,
que contaminam as provas decorrentes da que foi nulificada; 2) no di-
reito processual alemao observam-se as Beweisverbote, que pressupdem
a protecado de bens juridicos derivados da normacao axiolégica presente
em sua Lei Fundamental: dai destaca-se a proibigdo dos meios de prova que
contendam com a dignidade humana [...], com o livre desenvolvimento [...] com a
inviolabilidade do segredo de correspondéncia e das telecomunicagoes [...] ou com
a inviolabilidade do domicilio™. Tal regime encontra-se cimentado em seu
processo penal que proibe o acolhimento de confissdo extraida através
de maus-tratos, fadiga, ofensas corporais, administragdo de quaisquer
meios, tortura, hipnose etc. Ha ai um terreno fragmentario de normas
constitucionais, incapazes de proteger os muitos interesses do homem
relacionados com o seu livre desenvolvimento, mas adequado para movi-
mentagdes mais amplas da exegese jurisprudencial (especialmente da
Corte Constitucional) e doutrinal. Sao ocorrentes na jurisprudéncia da

11 Ob. cit., p. 208-2009.

12 A respeito do problema, cf. ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicoes de
prova em processo penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1992; e o nosso Dogmatica
penal..., cit. p. 127 e ss.

13 SABBA GUIMARAES, Isaac. Dogmatica penal..., cit., p. 130.

14  [bidem, ibidem.



Corte Constitucional as ponderacdes dos bens juridicos em jogo (entre
os que digam respeito ao réu e a sociedade), de modo a que a realizacdo
do direito penal se confirme como garantidor do minimo ético necessario
a paz social; 3) ja no processo penal portugués existe um regime auto-
nomo de proibicdes de prova, dirigido pelo principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, da CR), pelo direito a integridade fisica e moral
(art. 25° CR), pelo direito a imagem e a reserva de intimidade da vida
privada (art. 26°, CR), tudo enfeixando-se num sistema de garantias que
tornam nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacgdo, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissio na vida privada, no
domicilio, na correspondeéncia ou nas telecomunicagoes (art. 32°, CR). Nao se
pode negar que também no sistema constitucional-processual portugués
ocorre um mal genético de fragmentariedade, mesmo estando a matéria
disciplinada no Cédigo de Processo Penal, de maneira que o operador
do direito devera recorrer a outras constela¢des legais para se guiar™.

Se, por um lado, os sistemas aqui vistos, mesmo que de forma
perfunctdria, permitem o estabelecimento de limites para os meios de
prova em processo penal, dando certa margem de seguranca para o ope-
rador do direito, o nosso, por outro lado, nao apresenta um regime de
proibicao de provas legalmente definido, implicando, necessariamente,
ja que tratamos do modelo de Estado de direito material, na necessidade
de ampararmo-nos no sistema de direitos e garantias constitucionais
para a solugao dos problemas nessa area ocorrentes. E a partir dai e
dos principios a ele inerentes que poderemos adensar a andlise do
problema proposto, antes, porém, fazendo a andlise das duas figuras
de investigagao.

5. E freqiiente na prética investigatéria da policia judicidria o uso
do agente provocador, expediente, alids, que ndo sé encurta o longo
caminho que normalmente teria de percorrer a investigacdo, como,
também, se revela eficaz para a deteccao (e prisdao) do agente de crimes
como o trafico, operacionalizados pela organizagdo criminosa e enco-
bertos pela lei do siléncio imposta as pessoas, como moradores de certas
regides, que acabam se resignando com o cotidiano de crimes; e, mais

15 O carater fragmentario desse sistema transparece quando o codigo dispde sobre a
nulidade das provas obtidas com “A utilizagao de forga, fora dos casos e dos limites
permitidos pela lei” (art. 126°, 2, CPP, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de
fevereiro).
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recentemente, a partir da previsao legal constante noinc. V, do art. 2° da
Lein®. 9.034/95 (modificada pela Lei n°. 10.217/2001), passando pela Lei
n°. 10.409/2002 (art. 33, I) e, agora, pela Lei n°. 11.343 /2006 (art. 53, I),
vem-se adotando a infiltracdo de agente, geralmente no meio ou organi-
zagdo criminal. As figuras ndo se distinguem apenas pelo fato de uma se
originar da prdxis oficiosa, enquanto que a outra apresenta previsao legal:
o método de atuagao é o principal elemento diferenciador, reclamando
sua contextualizacdo no quadro normativo axiolégico, dos principios
constitucionais e da idéia fundamental de proibicao de meios de prova.
Avancemos, entdo, na andlise desses métodos de investigacao.

Na doutrina alema, as pessoas inseridas com identidade encoberta
no meio criminal, com o intuito de investigarem a atuagao de criminosos,
ganham a denominacao genérica de homens de confianca (Vertrauens-
Miinner), que podem ser categorizados como agentes provocadores e agentes
infiltrados™. Esses agentes sdo, para Costa Andrade:

[...] todas as pessoas que colaboram com as instancias
formais da perseguicio penal, tendo como contraparti-
da a promessa da confidencialidade da sua identidade.
Cabem aqui tanto os particulares (pertencentes ou nio
ao submundo da criminalidade) como os agentes das
instdncias formais, nomeadamente da policia (Unter-
grundfahnder, undercover agent, agentes encober-
tos ou infiltrados), que disfarcadamente se introduzem
naquele submundo ou com ele entram em contacto; e
quer se limitem a recolha de informagoes (Polizeis-
pitzel, detection), quer vio ao ponto de provocar eles
proprios a pritica do crime (polizeiliche Lockspitzel,
agent provocateur, entrapment)"’.

A. O agente provocador é aquele que, ao ganhar a confianga do
criminoso, mediante uso de algum ardil, o instiga ou o convence a pra-
ticar determinada conduta tipica, quando, entdo, desencadeia a atuacdo
policial para a positivagdo do fato e mesmo para sua prisdo. E o que
verificamos geralmente nas prisdes em flagrante delito de traficantes

16 Cf. SABBA GUIMARAES, Isaac. Nova lei antidrogas comentada (crimes e regime
processual penal). 2% ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2007, p. 195 e ss..

17 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes, cit., p. 220.



de drogas, que sao levados a comercializa-las com um agente de iden-
tidade encoberta a servigo da policia. Em realidade, trata-se de método
que tem como eixo central um expediente enganoso, condenavel por
muitos em razdo da falta de ética, o que colocaria Estado e criminoso
num mesmo nivel. Numa decisdo datada de 1912, o Reichsgericht assim
se referiu sobre o provocador:

[...] a luz dos principios gerais da ética, a que terdo de
submeter-se, sem consideracdo pelos resultados, as
autoridades da justica penal, ndo pode de forma alguma
coonestar-se esta pratica [...]. A utilizagdo no processo
penal de tais solicitacoes é, em qualquer circunstan-
cia, proibida. E desonesto e, de todo modo, incompativel
com a reputacio das autoridades da justica penal, que
0s seus agentes ou colaboradores se prestem a incitar
tdo perigosamente ao crime ou, mesmo, que apenas dei-
xem subsistir a aparéncia de terem colocado ao servico
da justica penal, meios enganosos (Tiduschung) ou
outros meios desleais™.

A doutrina portuguesa segue este referencial, havendo quem
considere a atuacdo do agente provocador nao apenas antiética, mas,
também, criminosa, uma vez que inescapavelmente havera, de sua
parte (do agente), a intencdo consciente de realizar a conduta tipica,
fazendo nascer o delito que ndo ocorreria nao fosse sua intervencao®,
tudo, obviamente, sem a cobertura de qualquer excludente de ilicitude.
E por este paradigma doutrinal e com base no art. 126° 2, do CPP?,
que o Tribunal Constitucional portugués ja fixou o entendimento no
sentido de que

é inquestiondvel a inadmissibilidade da prova obtida por

18 Apud ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes, p. 224.

19 GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo; VALENTE, Manuel Monteiro Guedes.
Lei e crime: o agente infiltrado versus o agente provocador. Os principios do processo
penal. Coimbra: Almedina, 2001, p. 256.

20 Que trata dos métodos proibidos de prova: 2. Sdo ofensivas da integridade fisica ou
moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com o consentimento delas, mediante:
a) Perturbagdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus-tratos, ofensas
corporais, administragdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizagdo de meios
enganosos.
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agente provocador, pois seria imoral que, num Estado
de direito, se fosse punir aquele que um agente estadual
induziu ou instigou a delingiiir. Uma tal desonestidade
seria de todo incompativel com o que, num Estado de
direito, se espera que seja o comportamento das auto-
ridades e agentes da justica penal, que deve pautar-se
pelas regras gerais da ética [...]*.

B. O agente infiltrado, também incluido no conceito de homem de
confianga das autoridades policiais, atua com a identidade encoberta,
mas, diferentemente do provocador, ndo esté inserido no meio criminal
para estimular a pratica de um crime: trata-se de pessoa que colhe
informagdes, investiga o modus operandi dos criminosos, incluindo os
planos ou preparagdo do crime, visando oferecer elementos para a
atuacao policial. Gongalves, Alves e Guedes Valente, ao comentarem o
Dec.-Lei n.° 15/93, que regulamentou em Portugal essa modalidade de
investigacado, referem:

A figura do agente infiltrado é, pois, substancialmente
diferente da do agente provocador. O agente provocador
cria o préprio crime e 0 criminoso, porque induz o suspeito
a pritica de actos ilicitos, instigando-o e alimentando o cri-
me, agindo, nomeadamente, como comprador ou fornecedor
de bens ou servigos ilicitos. O agente infiltrado, por sua
vez, através da sua actuacgdo limita-se, apenas, a obter a
confianga do suspeito(s), tornando-se, aparentemente, num
deles para, como refere Manuel Augusto Alves Meireis,
‘desta forma ter acesso a informacoes, planos, processos,
confidéncias...que, de acordo com seu plano, constituirdo
as provas necessdrias a condenagio’.

Em suma, o agente infiltrado mantém sua verdadeira identidade
encoberta, adotando uma falsa, para ganhar a confianca dos crimi-
nosos; passa a viver no submundo do crime, inclusive fazendo parte
dos planos e agodes ilicitos, sem, no entanto, dar causa, diretamente, a

21 Acoérdao 578/98, do TC, processo 835/98, publicado no DR, II Série, n. 48, de
26.02.1999, p. 2.950, apud GONCALVES, et al., ob. cit., p. 261.

22 GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo, VALENTE, Manuel Monteiro Guedes.
A lei e crime, cit., p. 264.



prética de um crime (a atividade do agente é limitada). Pode mesmo
chegar a prestar apoio moral e material, e praticar atos de execucado de
crime, como permite o regime legal portugués de acdes encobertas®,
mas ndo pode - estd proibido de - impulsionar o crime. Para além do
mais, a infiltracdo, pelo que percebemos quanto ao seu emprego tanto
no processo penal portugués* como no nosso, é regrada por um juizo

23

24

O art. 59°, do Decreto-Lei n. 15/93, de 22 de janeiro, dispunha: /. Ndo é punivel a
conduta do funcionario de investigagcdo criminal, para fins de inquérito e sem revelagdo
da sua qualidade e identidade, aceitar directamente ou por intermédio de um terceiro a
entrega de estupefacientes ou substdncias psicotrépicas (redagdo esta que reproduz quase
fielmente o contido no art. 52°, do Decreto-Lei n.° 430/83). O atual Regime Juridico das
Acgdes Encobertas para Fins de Prevencado e Investigagdo Criminal, aprovado pela Lei
n.° 101/2001, dispoe, no seu art. 6°, sobre a isenc¢do de responsabilidade: Ndo ¢ punivel
a conduta do agente encoberto que, no dmbito de uma ac¢do encoberta, consubstancie
a prdtica de actos preparatorios ou de execug¢do de uma infrac¢do em qualquer forma
de comparticipagdo diversa da instiga¢do e da autoria mediata, sempre que guarde
a devida proporcionalidade com a finalidade da mesma. Ou seja, o agente infiltrado
pode participar de crimes (e, em boa verdade, esta ¢ uma situacao da qual ndo escapa,
pois que a recusa de tomar parte dos atos criminosos pode ndo sé colocar em risco as
investigagdes, como, também, a propria seguranca do agente), indo muito mais além
daquelas situagdes previstas no antigo regime legal do agente infiltrado (envolvendo o
narcotrafico), mas ndo pode ele proprio dar origem a agao criminal ou figurar como o
cabeca da organizagdo criminal.

O art. 3°da Lein.° 101/2001 (novo Regime Juridico das A¢des Encobertas) dispde, no
n.° 1, que As agdes encobertas devem ser adequadas aos fins de prevengdo e repressdao
criminais identificados em concreto, nomeadamente a descoberta de material probatorio,
e proporcionais quer aquelas finalidades quer a gravidade do crime em investigagdo.
Enquanto que o art. 2° da mesma Lei dispde um longo (e taxativo) rol de crimes em
que se permite a modalidade de investiga¢do: a) Homicidio voluntario [...]; b) Contra
a liberdade e contra a autodetermina¢do sexual a que corresponda, em abstracto,
pena superior a 5 anos de prisdo [...], ou sempre que sejam expressamente referidos
ofendidos menores de 16 anos ou outros incapazes; c) Relativos ao trdfico e viagdo de
veiculos furtados ou roubados, d) Escraviddo, seqiiestro e rapto ou tomada de reféns;
e) Organizagoes terroristas e terrorismo, f) Captura ou atentado a seguranga de trans-
porte por ar, dgua, caminho-de- ferro ou rodovia a que corresponda, em abstracto, pena
igual ou superior a 8 anos de prisdo; g) Executados com bombas, granadas, matérias
ou engenhos explosivos, armas de fogo e objectos armadilhados, armas nucleares,
quimicas ou radioactivas; h) Roubo em institui¢oes de crédito, reparti¢oes da Fazenda
Publica e correios, i) Associagdes criminosas, j) Relativos ao trdfico de estupefacientes
e de substdncias psicotropicas, l)Branqueamento de capitais, outros bens e produtos;
m) Corrupg¢do, peculato e participagdo economica em negocios e trdfico de influéncias;
n) Fraude na obten¢do ou desvio de subsidio ou subven¢do, o) Infrac¢ées econémico-
financeiras cometidas de forma organizada ou com recurso a tecnologia informdtica;
p) Infrac¢des economico-financeiras de dimensdo internacional ou transnacional; q)
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de necessidade e pelo principio da proporcionalidade, pois que fica a
investigacdo restrita a crimes de maior potencialidade ofensiva e sob
a pendéncia de autorizagdo do Ministério Ptablico (em Portugal) ou do
juiz (no caso brasileiro).

6. Mesmo que o processo penal brasileiro ndo disponha de um
regime juridico especifico para as agdes encobertas (0 que, em parte,
se justifica em razao da falta de desenvolvimento na policia judicidria
de praticas investigatorias desse género), o agente infiltrado tem ja os
contornos delineados pela Lei n.® 9.034/95 e pela Lei n.° 11.343/2006.
A primeira dispde que a policia judiciaria deve criar nos seus quadros
equipes especializadas, ao passo que o inc. V do art. 2° refere expres-
samente que a infiltracdo serd realizada por agentes de policia ou de
inteligéncia, enquanto que o artigo 53, I, da Lei Antidrogas trata, apenas,
da infiltragdo por agentes da policia. Portanto, diferentemente do modelo
que acabamos de analisar, nosso sistema ndo permite a infiltracao de
informantes ou colaboradores da policia, o que ja limita as possibilida-
des dessa pratica investigatoria. Mas o que realmente nos preocupa é
o fato de ndo existir um disciplinamento da prépria atuagdo do agente
infiltrado, concedendo-lhe, por um lado, prerrogativas e, por outro, me-
canismos de controle por parte da autoridade policial ou do judicidrio
ou do Ministério Pablico. Nada é dito, por exemplo, sobre a pratica de
eventuais atos de execucdo de crime (muitas vezes inevitaveis), ou sobre
a necessidade de relato minucioso a autoridade policial da intervencao
do agente no meio criminal. De forma que, embora circunscritas a idéia
de licitude, as agdes encobertas de nosso sistema investigatorio correm
riscos de resvalar nao s6 para fora da esfera daquilo que é pretendido
para as instancias oficiais de prevengdo e combate ao crime (que é a
investigacdo gizada pela ética), como, também, de eventuais préticas
criminosas ou que ingressem nos dominios da provocacao do crime.
Dai que a fronteira entre as atuagdes do agente infiltrado e do agente
provocador seja ténue.

Quanto ao agente provocador, figura que se encontra a margem da
esfera da licitude, constituindo-se, portanto, um expediente investigato-
rio ditado por um arraigado costume de nossa policia, especialmente em

Contrafac¢do de moeda, titulos de créditos, valores selados, selos e valores [...]; 1)
Relativos ao mercado de valores mobilidarios.



relagdo aos crimes de tréfico de drogas, acaba ingressando num quadro
jurisprudencial-doutrinal absolutamente estranho, ou, mesmo, para-
doxal. E, como afirmamos, uma modalidade de atuacao sem previsao
legal e os elementos de prova dai decorrentes, por conseqiiéncia, ndo
se encontram sob o abrigo da licitude. Mas os tribunais, em geral, em
vez de invalidarem a prova coletada pelo agente provocador, apenas
entendem nao configurado o crime instigado. Alias, o STF consolidou
esse entendimento na Stmula 145, que dispde: Ndo hd crime, quando a
preparagdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagio. Por
outras palavras, a conduta provocada nao perfectibiliza crime porque o
elemento subjetivo - dolo -, a vontade livre e consciente orientada para
certo fim é contaminada pela inducdo do agente provocador. Mas, no
entanto, ha nessa linha de raciocinio uma implicita admissao ndo apenas
da agdo penal com relagdo aos fatos que antecedem a provocagao e que,
obviamente, configurem crime, mas, também, o préprio testemunho do
agente provocador como meio de prova no processo penal. Dai que, no
caso paradigmaético do tréfico ilicito de drogas, o negdcio de compra e
venda levado a efeito pelo traficante e o agente provocador, nao confi-
gura o crime na modalidade de venda (que é para doutrina apenas uma
venda ficta”), no entanto, considera-se ai configurado o trafico na espécie
de ter em dep6sito ou manter sob sua guarda droga. Conseqiientemente,
a dentincia deveré ater-se aos fatos criminosos que antecedem a acdo
de provocagdo, enquanto que a conduta dai decorrente é considerada,
pelos tribunais, situacao de crime impossivel®.

Damasio de Jesus, que esposa essa linha de raciocinio, justifica
sua posicdo afirmando que

25 Cf. JESUS, Damasio E. Novas questdes criminais. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 77.

26 A simples leitura da dentincia, constata-se que esta pe¢a restringiu a conduta do agente
na expressdo vender, apartando-se das demais hipoteses previstas pelo art. 12 da Lei
6.368/76, que exprimem casos de crime permanente.

Ao assim definir a acdo realizada pelo acusado, deixando de apontar a anterior guarda
do toxico para fins de mercancia — que configuraria crime permanente, legitimando o
flagrante — o representante do Ministério Publico relatou caso de crime impossivel. Na
aparéncia, um delito exteriormente perfeito, mas sem violagao da lei penal, ja que a
simulac¢do da compra do estupefaciente desencadeou a agdo criminosa do recorrente.
Trata-se, no caso, de evidente flagrante preparado em que o agente policial provocou o
sentenciado a pratica do crime, cuidando para que este ndo se consumasse.

Ora, o crime impossivel é impunivel, ndo se podendo falar, em face de seu reconhe-
cimento, em qualquer tipo de reprimenda (TJSP — 6* C.Crim. — Ap. 283.488-3/2-00
— Pircicaba, Rel. Des. Lustosa Goulart — j. em 20.01.2000, v.u.).
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Os comportamentos do traficante, nas hipo6teses
de guarda, dep6sito etc., ndo sao induzidos pelo
agente policial. Em conseqtiéncia, ha delito e pode
ser lavrado o auto de prisdo em flagrante, mas so-
mente em relacdo a guarda ou depdsito da droga,
isto é, no tocante as condigdes nao provocadas pelo
simulador (REsp. 277, STJ, 5% T. - Rel. Min. Costa
Lima - RT, 652:358).

Em suma, temos na primeira hip6tese, a de atuagio de agente infil-
trado, expediente de investigacao policial legalmente autorizado para
a elucidagado dos crimes praticados por organizacdes criminosas (Lei
n.° 9.034/95) e do tréfico ilicito de drogas (e afins, arts. 33 a 37, da Lei
n.°11.343/2006); e, de conformidade com a interpretacao que se faz do
direito-garantia da inadmissibilidade de provas obtidas por meio ili-
cito, todos os elementos recolhidos durante as investigagdes, inclusive
o testemunho do agente, poderdo constituir meios aptos de prova em
processo penal. Como conseqiiéncia disso, uma rdpida andlise desse
proto-regime de provas em processo penal que se instala entre nos
conduzird a entendermos que: a) as agdes encobertas ocorridas para a
elucidacdo de crimes ndo previstas em lei, desautorizam o uso em pro-
cesso penal dos elementos de prova através delas juntados; no entanto,
b) a atuagdo do agente provocador, de todo em todo fora do d&mbito
de licitude, portanto ndo apenas antiética mas, também, antijuridica,
¢ admitida para levar ao conhecimento da justica penal todos os fatos
antecedentes a provocacdo e que constituam ilicito penal; de sorte que
c) os meios de prova resultantes da provocagao concernentes a parte ndo
contaminada por ela, prestar-se-ao aos fins visados pelo processo.

Ao apresentarmos as coisas desta maneira e partindo da orientacao
contida no direito-garantia fundamental de inadmissibilidade de provas
obtidas por meios ilicitos, seremos forcados a indagar se a experiéncia
juridico-jurisdicional verificada em nossos tribunais, no que concerne
ao aproveitamento da prova produzida durante a provocagao de um
crime, gera uma antinomia juridica. Ou, de forma mais planificada:
estard o Estado a recorrer a meios antiéticos para dar consecucao aos
seus fins na 4rea da justica penal, nisso igualando-se aos criminosos?
O processo penal brasileiro é, puramente, um processo que funcionali-
za 0 homem, desrespeitando as no¢des minimas de autonomia ou de



autodeterminagao pessoal? Nesta hipotese, o réu figurara no processo
como mero objeto dos fins pretendidos pelo Estado, mormente o de
combate de certo tipo de criminalidade? Ha possibilidades de equa-
cionar as questdes problemaéticas aqui sugeridas, que se reconduzirdo
a uma tnica, referida ao modelo de processo penal que pretendemos
para noés, através dos principios fundamentais de nosso corpus iuris?
Os problemas sao verdadeiramente complexos e talvez ndo esgotemos
as possibilidades de solu¢des no espaco deste ensaio, mas vamos ja
adiantar algumas delas.

7.]a deinicio, e para centrarmos a discussao do problema na érea
axiolégica da filosofia do direito, poderemos dizer que nenhuma das
modalidades de investigagdo aqui tratadas tem uma justificativa pura-
mente ética, a menos que tratemos seu conceito dentro do relativismo,
o de todos os sistemas filoséficos. De forma mais clara, se, por um lado,
a provocagdo do crime é levada a efeito por um expediente ardiloso
do agente com identidade encoberta, que dissimula uma condigdo de
pessoa pertencente ao submundo do crime, no fundo, bem no fundo,
por outro lado, o agente infiltrado recorre ao mesmo tipo de expediente
para ganhar a confianca de criminosos e, assim, inserido no seu meio,
recolher as informagdes que permitirdo a atuacdo da autoridade policial
visando a prevengdo ou a repressao de determinado crime; para além
disso, tanto o agente provocador quanto o agente infiltrado invaria-
velmente cometerdo atos de execucao de crime, de forma consciente e
predeterminada. Pode-se, entdo, dizer que ha diferencas éticas nos dois
casos? Expondo o problema de outra maneira, o expediente de quem,
visando, apenas, a recolha de informagdes, simula sua identidade e até
pratica atos preparatérios ou de execugdo de crime, é menos antiético
de quem leva outrem a pratica de crime? A nosso ver a resposta s6 pode
ser negativa.

Mesmo quando se langa mao do principio da lealdade para justificar
arecusa das informagdes do agente provocador como meio de prova em
processo penal, nao nos parece haver uma linha de raciocinio coerente
com aquilo que se entende por lealdade - conceito este indiscutivel-
mente localizdvel nos dominios da ética -, tendo em vista relacionar-se
com nogao que [...] impele a administracdo da justica a ndo recorrer a meios
enganosos, a métodos ardilosos que traduzam a obtengio de provas de forma
ilicita, que induzam o arquido a pritica de factos que ndo praticaria se nio fosse

155



156

ardilosamente interpelado, provocado ou incitado®. Mas, repare-se bem que
0s criminosos s6 relatam seus planos ou confiam determinado papel ao
agente infiltrado dentro de uma organizac¢do para a pratica de crimes
porque foram, tout court, rotundamente enganados, sendo levados a
entender tratar-se o agente como um dos seus. Estabelecem-se, entdo,
linhas de comunicacdo entre as duas modalidades de agentes encober-
tos, cuja base ética, a nosso ver, é bem fraca, nao resistindo a um olhar
mais cuidadoso. A ndo ser por uma circunstancia diferenciadora: o de
que a atuacao do agente infiltrado esta alicercada na previsao legal e no
controle exercido pelo representante do Ministério Pablico e pelo juiz.

Ao comegarmos a compor a equagao desse problema juridico,
podemos afirmar que o fato de existirem leis que regulamentam a
infiltracao de agentes e mecanismos de controle de sua atuagao, torna
esse método de investigacdo menos repreensivel do ponto de vista
ético. Ora, a regulamentacgao por lei confere ao criminoso a possibili-
dade de prever a ocorréncia de infiltracao de informantes, de forma
que o proprio envolvimento em certas modalidades de crime passa a
constituir uma situacdo de risco para o criminoso. Podemos até ir um
pouco mais adiante: quanto melhor estiver requlamentada essa modalidade
de investigacdo, menos oportunidades haverd para seu rechaco por parte dos
criminosos diante da justica penal, porque mais evidente o risco que quiseram
ou assumiram correr. Por outras palavras, quando uma organizacao
criminosa admite o ingresso de alguém no seu meio, ja o faz com uma
calculada margem de risco, ndo podendo, por isso, alegar insciéncia do
método de investigacdo. Para além disso, a infiltragdo é precedida de
impulso do representante do Ministério Pablico (que ou concorda com
o pedido efetuado pela autoridade policial, ou requer, ele préprio, no
uso de suas atribuigdes, a providéncia) e de autorizacao judicial, que
acabam por se transformar em esferas de controle legal.

Se a procura de justificativa para a atuacao infiltrada é mais facil-
mente resolvida devido a existéncia de um regime legal que, embora
deficiente (por ndo descrever, com maior precisdo, as dreas de atuagao
e seus limites), evita a alegacdo de falta de possibilidade de previsao
de sua ocorréncia por parte do criminoso, ja o problema referido ao
agente provocador nao sera tao simples. Uma parte dele ¢, de pronto,
equacionada pelo entendimento doutrinal e jurisprudencial quanto a

27 GONCALVES, Fernando, et all, ob. cit., p. 147-148.



inadmissibilidade dos elementos recolhidos pela autoridade policial
acerca da propria provocacao. De fato, se a acao do criminoso sequer
esteve integrada pelo elemento subjetivo, ndo ha que se falar em crime.
E, portanto, os elementos de informacao concernentes ao fato provocado
ndo interessam a justica penal. No entanto, inexiste uma abordagem
especifica quanto ao tratamento a ser dado as informagdes prestadas
pelo agente provocador sobre os fatos antecedentes que constituam au-
tonomamente crime: ha, apenas, o entendimento de que, se constituem
crime, podem ser levados a prossecucao pela justica penal. A situacao se
agrava quando confrontamos este problema com o direito-garantia de
nao se ver o processo instruido com provas obtidas por meios ilicitos (art.
5°, LVI, CR). Haver4, entdo, a imprestabilidade de todos os elementos
de prova recolhidos pelo agente provocador? Ou serd possivel o apro-
veitamento das informagdes que obteve antes da provocagdo? A nosso
ver a primeira achega para a solugdo do problema estd em determinar
a extensao do conceito de ilicitude da atuagdo do agente provocador. E
isto passa pelo equacionamento do problema pelos principios do direito
constitucional.

8. Ora bem, tem crescido entre nds o interesse doutrinal pelo trato
da questao da inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos®
através de um viés do direito constitucional. Que, por isso mesmo,
nos remete para uma andlise que co-envolve ndo apenas os principios
fundamentais explicitos na Constituicdo, mas, também, alguns ndo
positivados que gravitam em torno da matéria, além de certos marcos
fundamentais identificados pela teoria. Dessa forma, as principais nogdes
de direito constitucional que devemos ter em mira numa aproximagao
inicial de seu estudo, sdo referidas a sua fragmentariedade e a relatividade
dos direitos fundamentais. A primeira, sugere-nos que o ordenamento
juridico-constitucional é fragmentério - alids, extremamente fragmen-
tario -, ndo esgotando as possibilidades juridicas que dele tentamos
arrancar quando pretendemos a aplicacdo de suas normas no mundo
pratico. Como a Constituicao deve representar a estabilidade de um
Estado, ndo é aconselhédvel sejam suas normas historicamente datadas

28 Cf.CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal a luz da Constitui¢cao. Temas escolhidos.
Sdo Paulo: Edipro, 1999, p. 29 e s.; FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal
constitucional. 3 ed. rev., atual., ampl. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2002, p. 85 ¢
SS.
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e, pois, vulneréveis ao envelhecimento, a nao ser em sua parte programa-
tica, quando, naturalmente, se faz necesséria a revisao constitucional.
Por isso, mesmo numa Constituicdo como a nossa, o corpo de normas
fundamentais nao particulariza de forma definitiva a vida social. Além
do mais, a esfera dos direitos e garantias fundamentais, devido a seu en-
trecorte com a constelagdo de valores axiolégicos da comunidade, acaba
por estabelecer-se como vetor para a dinamica sécio-politica, mas cujos
conceitos nao se apresentam de forma irredutivel (é o caso do direito a
greve, direito a liberdade de expressao, direito a intimidade, e,. também,
o direito-garantia de provas obtidas por meios licitos). H4, portanto,
lacunas no direito constitucional, que devem ser preenchidas pela poli-
tica juridica levada a efeito pelos legisladores e tribunais, tudo visando
a atender a circunstancia histérico-politico-cultural da sociedade. Com
isso queremos dizer que o alcance da norma fundamental expressa no
art. 5°, LVI, CR, iniludivelmente ndo se exaure no valor semantico dos
vocabulos ai empregues. Por outro lado, ha de se referir a inviabilidade
do entendimento dos direitos fundamentais como expressdes absolutas
do direito: eles colidem entre si e geram tensodes juridicas que devem
ser equacionadas por uma ordenada politica juridica, cujo precipuo fim
serd o de estabelecer a harmonia e a paz sociais. Esta condi¢do torna-se
evidente se trouxermos ao exame o direito de liberdade de expressao em
confronto com o direito individual a privacidade quando, de maneira
muito facil, constataremos essas tensoes. Pois bem, em razao disso, sera
acertada a afirmagao de que os direitos fundamentais sao relativizados
por operagdes politico-juridicas, contanto que elas ndo comprometam
o nucleo duro, a idéia essencial dos direitos.

A nosso ver, o problema referido a aceitacdo dos elementos de
prova produzidos pelo agente provocador deve ser contextualizado
a partir das nogdes sobre a teoria constitucional acima expostas para,
num primeiro instante, indagarmos se a regra contida no art. 5°, LVI,
CR alcanga as informacgdes dos fatos ocorridos antes da provocagao,
assim inviabilizando-as no processo penal; e, num segundo instante,
confrontar mencionada regra constitucional (art. 5°, LVI) com o fim
(também constitucional) de tratar da justica penal e, por conseqtiéncia,
da segurancga publica. Para tal operagdo, entendemos possivel recorrer-
se ao principio da proporcionalidadeque, embora ndo expressamente

29 Sobre o principio, cf. SABBA GUIMARAES, Isaac. Dogmitica penal e poder puni-
tivo, cit., p. 52 e ss.; Habeas corpus: critica e perspectivas, cit., p. 102 e ss.



referido no texto constitucional, é aceito (e muitas vezes necessario) no
ambito juridico-constitucional-penal.

Ora bem, o principio da proporcionalidade tende para a confor-
magdo harmoniosa dos direitos fundamentais, de maneira a impedir
situacOes antindmicas. E acaba por relacionar-se com os demais princi-
pios fundamentais (da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
universalidade) com eles formando um verdadeiro sistema de principios
da Constituigdo. Os direitos fundamentais, por outras palavras, sdo
compreendidos e concretizados na vida do direito (que é a prépria vida
da sociedade organizada) a luz deste sistema. No entanto, o principio
da proporcionalidade impde-se, através de juizos de ponderagao, como
instrumento de concretizagdo pratico-juridica dos direitos fundamentais
de igual dignidade que se encontrem em aparente situacdo colidente.
Trata-se de um verdadeiro equacionamento pelo qual fatalmente os di-
reitos sdo redefinidos, desde que ndo importe em sua descaracterizagao,
nem muito menos na diminui¢do do quadro de direitos fundamentais:
o nucleo essencial deles deve ser preservado.

Para que se entenda a aplicacao do principio da proporcionalidade,
recorrem-se as consideracgdes de necessidade (que parte da verificagdo de
uma circunstancia que exija intervengdo para a delimitagdo do direito);
de adequagio (que demonstre ser a providéncia adequada a solugao do
problema); e da proporcionalidade stricto sensu (que é a medida de pon-
deracao da providéncia a ser tomada, para que ndo ocorram prejuizos
aos direitos em causa®). Assim, no caso problematico de que estamos a
tratar, a proporcionalidade podera ser empregue da seguinte forma:

A) ante o brutal aumento da criminalidade organizada, do
tréfico ilicito de drogas, do tréfico de pessoas e de agdes de terrorismo
(como as que sdo levadas a efeito pelo PCC), que colocam em risco
nao apenas bens juridicos individuais, mas aqueles de alcance social,
inclusive o da seguranca publica, havera a necessidade de expedientes
investigatorios ou de repressdo pelas instancias formais de controle
diversificados. Assim, as a¢des de agentes encobertos, inclusive as do
agente provocador, serdo consideradas necessarias para refrear a crimi-

30 Para um melhor entendimento desses critérios, cf. ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Trad. de Ernesto Garzon Valdés. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 111-112; MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitu-
cional. Tomo IV. 2% ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 218-219.
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nalidade categorizada como grave, mas ja nao se justificardo para outro
tipo de criminalidade de menor potencial;

B) ante a constatagdo de que tais operagdes criminosas
contam com elementos que dificultam a investigacdo com uso de meios
tradicionais pela policia, seja porque sao organizadas, seja porque dis-
poem de grande estrutura humana e logistica a seu servigo, para além
de imporem medo as pessoas que potencialmente poderiam ajudar no
seu desbaratamento, temos a nitida impressao de que o Estado arranca
com grande desvantagem no caminho da prevencao e combate ao crime.
Nao faz frente, tout court, a todo esse aparato. De modo que a atuacao
do agente provocador é, no minimo, adequada para se contrapor aos
criminosos.

C) Por fim, devemos considerar que, havendo ja um posi-
cionamento consolidado acerca da imprestabilidade dos atos derivados
da provocagao (e, entendemos noés, sobre todas as informacdes colhidas
pelo agente concernentes a conduta provocada), ndo sera desarrazoado
o acolhimento de provas relativas aos fatos criminosos antecedentes
(ndo provocados). Se a dissimulagdo que da causa a um delito talvez
nao pretendido pelo criminoso pode ser considerada “desleal”, ou le-
siva a nocao de ética, ja, por outro lado, entendemos ndo ser razoéavel
o proveito desse entendimento em relacdo aos crimes anteriormente
praticados, que s6 poderiam chegar ao conhecimento da autoridade
policial gracas a atuacao do agente provocador. Além do mais, o mesmo
raciocinio evidencia a inocorréncia de negacao do direito-garantia dis-
posto no art. 5°, LVI, CR, uma vez que a descoberta do crime praticado
anteriormente a provocagdo decorre de uma operacao incidental do
agente provocador.

9. EM CONCLUSAO, o atual quadro de criminalidade que verifi-
camos no Brasil, leva-nos a pretender um novo programa de politica cri-
minal que, por um lado, aperfeigoe os instrumentos juridico-processuais
relativos a prova em processo penal, inclusive no sentido de criar-se um
regime para a atuacao de agentes encobertos, em que estejam previs-
tas as areas de atuacdo (mormente entre os crimes de maior potencial
ofensivo) e as hipdteses de abrigo da situagdo de antijuridicidade em
decorréncia da pratica (inevitavel) de atos que caibam em tipo penal,
além de mecanismos de controle das atividades dos agentes; por outro



lado, tendo, também, em consideracdo a vantagem que a criminalidade
mais ofensiva iniludivelmente leva em relacdo aos meios investigato-
rios da policia judicidria, entendemos possivel, partindo do principio
da proporcionalidade, aproveitar como prova penal as informacdes
colhidas pelo agente provocador quanto aos fatos (ilicitos) observados
antes da provocacao.
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O ART.33, §4° DA LEI N. 11.343/06 (NOVA LEI
DE DROGAS) E A RETROATIVIDADE DA LEI
PENAL BENEFICA

Monike Silva Pévoas
Analista e Assessora Juridica do MPSC

SUMARIO

Introducado - 1 Combinacdo de Leis - 2 Os principios constitucionais
da Isonomia e da Retroatividade da Lei Penal Benéfica - 3 A causa de
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- Referéncias.

INTRODUCAO

Com a entrada em vigor da Lei n.11.343 /06, denominada “Nova
Lei de Drogas”, em 08.10.2006 (sua publicagdo deu-se em 24.08.2006),
surgiram também algumas davidas quanto a sua aplicagdo, especial-
mente no que diz respeito a questdes relativas ao conflito intertemporal
de leis.

Este artigo, sem grandes pretensoes, se dispde a analisar o alcan-
ce da causa de especial diminuicdo de pena prevista no art.33, §4° da
referida lei, em conformidade com o principio constitucional da Retro-
atividade da Lei Penal Benéfica.

Em primeiro lugar, ndo ha davida de que com a novel legislacao,

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 5, n. 11, jan./abr. 2007 — Floriandpolis — pp 163 a 171
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o legislador patrio atendendo, de um lado, as diretrizes da Politica Na-
cional Antidrogas (Resolugdo n.3 do Conselho Nacional Antidrogas),
abrandou a posicdo do usudrio/dependente de drogas, prevendo “me-
didas alternativas”! para a posse de drogas para uso préprio e, de outro,
abrigando a linha punitivista do direito penal, bem como, os reclamos
da sociedade “vitima”, recrudesceu a situacao do traficante de drogas,
especialmente com a elevagdo da pena minima cominada ao tipo legal,
de trés (Lei n.6.368/76) para cinco anos de reclusao.

Além disso, a nova lei procurou comportar e apenar de modo
menos severo algumas outras condutas semelhantes ao tréfico de dro-
gas e, nesse compasso, em seu art.33, §4°, previu uma causa especial
de diminuigdo de pena, na ordem de 1/6 a 2/3, para a hipotese de o
agente ser primario, de bons antecedentes e ndo se dedicar as atividades
criminosas nem integrar organizacao criminosa - a qual, alids, nao era
prevista na lei revogada.

Neste particular, e sem adentrar profundamente no mérito de
seus requisitos, oportuno destacar que a causa de diminuigao de pena
deve ser aplicada quando a pratica do crime for eventual, um episédio
casual e singular na vida do agente e ndo quando o trafico for pratica-
do de forma reiterada, tornando-se o seu (por vezes, tinico) meio de
subsisténcia.

1 COMBINACAO DE LEIS PENAIS

A problematica tratada neste estudo gira em torno da adequada
incidéncia desse beneficio em relacao ao crime praticado na vigéncia da
lei anterior (Lei n.6.368/76) quando o autor preenche os seus requisitos
ou, colocado de outro modo, como se deve proceder no caso de conflito
intertemporal de leis? E possivel haver a combinacio de leis penais?

De acordo com o principio da Retroatividade da Lei Penal Benéfica,
consagrado no art.5° inciso XL, da Constituicdo Federal, “A lei penal
ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”. Ocorre que a doutrina péatria
trava acirrada discussdo quanto a possibilidade, ou ndo, de se realizar

1 GOMES, Luiz Flavio, et al. Nova Lei de Drogas Comentada: lein.11.343, de 23.08.2006.
Sdo Paulo: RT, 2006. p.130.



a combinagao de leis, isto é, se a lei somente poderia retroagir para be-
neficiar o réu como um todo ou se seria possivel combinar aspectos da
lei nova com a lei anterior, a fim de beneficiar o agente.

Os adeptos da doutrina tradicional entendem que, para se des-
cobrir a lei mais benigna, as duas leis devem ser analisadas distinta e
integralmente, ndo se podendo combinar os aspectos mais favoraveis
de uma e de outra lei e aplicé-las parcialmente.

Ja para a doutrina moderna? a possibilidade de combinacado
de leis encontra fundamento no proprio dispositivo constitucional,
que permite ao juiz conjugar os elementos fornecidos pelo legislador
infraconstitucional, como também na férmula da eqtiidade, que pode
importar: 1) no predominio da finalidade da lei sobre sua letra; ou 2)
na preferéncia, dentre as vérias interpretagdes possiveis de uma norma,
pela mais benigna e humana.?

O certo é que a maioria inclina-se pela impossibilidade da com-
binacdo pelo simples argumento de que o seu intérprete (juiz) estaria,
nesta hipétese, criando uma terceira lei (que, em momento algum, teve
vigéncia) e, portanto, transmudando-se em legislador, sem possuir
competéncia para tanto.

Posicionam-se contra a combinacédo de leis, entre outros, Nelson
Hungria?, Anibal Bruno®, Bento de Faria®, Heleno Claudio Fragoso’,
Fernando Capez® e Eugénio Raul Zaffaroni, cujas consideragdes sobre
o tema transcreve-se nesta oportunidade:

Ante a complexidade dos elementos que podem

2 Vide: GARCIA, Basileu. Institui¢des de Direito Penal. v.1. Sdo Paulo: Max Limonad,
1982. p.150; MARQUES, José Frederico. Curso de Direito Penal. v.1. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1956.p.20. GOMES, Luis Flavio. Direito Penal: parte geral. v.1 .Sdo Paulo: RT,
2003. p.176-177.

3 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdug@o ao codigo civil brasileiro interpretada. 3.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1997. p.134.

4 Comentarios ao Codigo Penal: decreto-lei n.2848, de 7 de dezembro de 1940. 5.ed.
v.1. t.1. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 120.

Direito Penal. 2.ed. v.1. t.1. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p.255-256.

6  Codigo Penal Brasileiro: decreto lei n.2848, de 7 de dezembro de 1940. v.2. t.1 Rio de
Janeiro: Jacintho, 1942. p.103.

7  Ligdes de Direito Penal: parte geral. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p.106-107.
8 Curso de Direito Penal: parte geral. 4.ed. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.59.
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ser tomados em consideracdo para determinar
qual ¢é a lei penal mais benigna, ndo é possivel
fazé-lo em abstrato, e sim frente ao caso concreto.
Dessa maneira resolve-se o caso hipoteticamente,
conforme uma e outra lei, comparando-se em
seguida as solugdes, para determinar qual é a
menos gravosa para o autor. Nessa tarefa deve-se
analisar em separado uma e outra lei, mas nao é
licito tomar preceitos isolados de uma e outra,
mas cada uma delas em sua totalidade. Se assim
nao fosse, estariamos aplicando uma terceira lei,
esta inexistente, criada unicamente pelo intérpre-
te.” [sem grifo no original]

O Supremo Tribunal Federal abriga essa posigao:

A busca da norma mais favoravel ao acusado, para
fins de reconhecimento da prescricao, nao se da
pela conjugacdo de dispositivos mais benéficos
em diplomas legais que se seguiram no tempo.
E inadmissivel a criacdo de um terceiro estatuto
normativo para reger o caso concreto. Precedentes
tanto deste Supremo Tribunal Federal [...]

Ora, ninguém discute a possibilidade da ultra-
tividade e da retroatividade da lei penal mais
favoravel ao acusado; [...] Todavia, coisa diversa
de pingar o conjunto mais favordvel de normas
de Direito Positivo e arbitrariamente combina-
las para compor um novo modelo legal. Uma lei
imaginaria. E a partir desse improvisado mosaico
fazer as vezes de legislador. Fazer as vezes de le-
gislador, acrescenta-se, como o deliberado intuito
de obstaculizar a persecucao penal”. ° [sem grifo
no original]

Alids, uma outra razao para nao se aplicar a causa de especial di-

9  Manual de direito penal: parte geral. v.1. Sdo Paulo: RT, 2005. p.198.
10 Ext. n® 925. Tribunal Pleno. Rel. Ministro Carlos Britto. DJU em 9/12/2005.



minui¢do de pena sobre a pena fixada conforme a lei antiga é a propria
redacgao do art.33, §4°, veja-se: “Nos delitos definidos no caput e no §1°
deste artigo, as penas poderao ser reduzidas [...]”. Ora, se o dispositivo
fosse: “Nos delitos de trafico de drogas [...]” acredito que seria mesmo
possivel a aplicacdo da causa de diminuigdo de pena sobre a pena da lei
antiga - ainda que importasse uma diminui¢do maior do que a querida
pelo legislador -, contudo, a redacdo do dispositivo deixa claro que a
causa de diminuicdo s6 deve incidir sobre as penas aplicadas aos crimes
do art.33, caput e do paragrafo 1° da Lei n.11.343/06.

2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ISONOMIA E DA
RETROATIVIDADE DA LEI PENAL BENEFICA

A questdo pode ser analisada, ainda, sob uma 6tica diversa, iden-
tificando-se, na hipdtese, um conflito entre os principios constitucionais
da Isonomia (art.5°, caput) e da Retroatividade da Lei Penal Benéfica
(art.5° inciso XL).

Segundo orientacdo da doutrina patria, a colisdo de principios
constitucionais deve ser dirimida pelo exercicio do juizo de ponderacao,
cujo fundamento é o principio da proporcionalidade, por meio do qual,
em determinada situacao, respeita-se mais um principio em detrimento
do outro, sem, jamais, ferir sua esséncia.

Em sintese, conforme orienta Willis Santiago Guerra Filho", no
emprego do principio da proporcionalidade sempre se deve ter em vista
o fim colimado nas disposi¢des constitucionais a serem interpretadas;
o meio a ser escolhido devera ser, em primeiro lugar, adequado para
atingi-lo, o necessario, ou seja, 0 menos agressivo dos bens e valores
constitucionalmente protegidos e, por fim, o mais vantajoso - no sentido
de ser o que menos viola os demais.

No caso proposto, ha que se ponderar que, diferentemente do
contexto da Lei n.6.368/76, a edicdo da Lei n.11.343/06 deu-se num
momento histérico em que o tréfico de drogas ja tomou dimensdes

11 Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 3.ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor,
2003. p. 61-62.

167



168

extraordinarias, tornando-se meio de vida para os pequenos delinqtien-
tes e fonte certa de lucro para os grandes financiadores, de modo que
o legislador, ao exacerbar a pena do crime de trafico, procurou, num
primeiro momento, conferir tratamento mais rigoroso ao autor do delito
e, posteriormente, desestimular a expansao da atividade criminosa.

E é nessa mesma conjuntura que deve ser entendida a previsao de
um abrandamento da pena para o traficante ocasional. Ora, se preten-
deu o legislador minimizar a gravidade do novo apenamento, a causa
especial de diminuigdo pena do art.33, §4° da Lei n.11.343/06 deve ser
aplicada de modo a ndo provocar distingdes entre seus eventuais bene-
ficiarios, isto é, deve incidir no caso concreto (e retroagir, quando for o
caso), garantida, porém, a isonomia.

Em verdade, na hipotese aqui analisada, ambos os principios
constitucionais estariam sendo aplicados, limitando-se, contudo, por
meio do juizo de ponderacdo, o principio da retroatividade benéfica
pelo principio da isonomia.

3 A CAUSA DE ESPECIAL DIMINUICAO DE PENA E SEU
LIMITADOR

A conclusdo a que se chega é que, em ndo se podendo combinar
as duas leis (Lei n.6.368/76 e Lei n.11.343/06), a diminuigdo de pena
prevista na lei nova ndo podera ser mais benéfica ao agente que praticou
o crime na vigéncia da lei anterior do que ao agente que o praticou ja
na vigéncia da lei nova.

Em outras palavras, caso o agente que cometeu o delito de trafico
de drogas ainda sob a égide da lei antiga tenha direito a pena minima (3
anos) e preencha os requisitos para a obtencao da diminuicao de pena
da lei nova, aplicada qualquer fragcdo entre 1/6 e 2/3 (um sexto e dois
tercos) sobre a pena fixada segundo a lei antiga, a pena final (que sera
ficta) nunca podera ser inferior a 1 ano e 8 meses, que é o maximo da
reducao (2/3) aplicado sobre a pena minima da lei nova (5 anos).

A propésito, hd um voto vencido do Desembargador Ivan Bruxel,
do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o qual manifesta
exatamente a idéia proposta acima, veja-se:



E que a nova Lei de Drogas ao mesmo tempo em
que aumentou a pena minima do crime de trafico
para cinco anos, logo em seguida criou uma re-
dutora de pena, considerando a condigdo pessoal
dos agentes. Esta reducao serd no minimo de um
sexto e no maximo de dois tergos. Assim, a partir
da vigéncia da nova lei, é possivel admitir que
alguém seja condenado por trafico, com pena de
um ano e oito meses de reclusido. Portanto, esta
nova realidade legal, que favorece o agente do
crime de trafico, deve retroagir, para alcancar
também os ja condenados. Afinal de contas, é
norma constitucional que a nova lei nao retroage,
salvo quando trouxer algum beneficio. Porém,
como os limites sao amplos, considero que, para
as situacdes pretéritas, a reducao jamais podera
ser maxima. Isto porque para as situagdes novas
- depois da Lei n.11.343 /06 - o ntiimero base serd
de sessenta meses - cinco anos - enquanto para as
situagOes passadas, a pena minima era de trés
anos. Portanto, considero que, para as situacdes
passadas, incidéncia do redutor ndo poderé fazer
com que a pena fique abaixo do minimo da nova
lei, um ano e oito meses [...]”*?

CONSIDERACOES FINAIS

Como se percebe, ndo ha, na situagdo apresentada, propriamente
uma combinacao de leis, ja que a incidéncia da fragdo sobre a pena da
lei antiga implicard numa pena hipotética, isto ¢, uma pena equivalente
a que se teria se a mesma fragao fosse aplicada sobre a pena da lei nova.
Em termos praticos, é como se o agente que praticasse o delito sob a
égide da lei antiga tivesse direito a pena minima de 3 anos de reclusao,
em razao de seus predicados e, por preencher os requisitos do art.33,

12 TIRS. Apelagdo Criminal n.700.1691.7882, de Santa Vitoria do Palmar, rel. Des. Ranolfo
Vieira, j. em 01/11/06.
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§4° da Lei de Drogas também fosse beneficiado com 2/3 (dois tercos) de
redugdo da pena, logo, sua pena final seria, em tese, de 1 ano de reclusao.
Contudo, aquele que possuisse os mesmos predicados, porém cometesse
o delito ja sob a vigéncia da lei nova, com a incidéncia da mesma fracao
de 2/3 (dois tergos) sobre a pena minima de 5 anos de reclusao, teria
como definitiva uma pena de 1 ano e 8 meses de reclusao.

A injustica de tal situacdo se d4, especialmente, porque a nova lei,
ao mesmo tempo em que aumentou a pena minima do crime de tréafico,
previu a causa de diminui¢do de pena procurando “compensar” situa-
¢Oes peculiares, como ja dito acima, em que o agente, embora praticando
delito grave, ndo se dedique as atividades criminosas.

Portanto, acredita-se que a incidéncia da causa especial de dimi-
nuigdo de pena do art.33, §4° da Lei n.11.343 /06, conjugada com a limi-
tagdo proposta, estard em harmonia com os principios constitucionais
da Isonomia e da Retroatividade da Lei Penal Benéfica.
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RESUMO

A presente investigacao tenta delinear um possivel panorama da
intervencado punitiva do Estado em face das implicagdes sociais, decor-
rentes da nova Ordem Global em curso. Trata-se de buscar elaborar
um prognostico de incidéncia do controle social diante do cenario de
crescente exclusdo produzido pelo fendmeno econdmico global, tendo-
se em conta, para tanto, os movimentos atuais de politica criminal e
as tendéncias dogmaticas correspondentes. Evidenciada a hipertrofia
crescente do sistema, aponta-se para a possivel prevaléncia do uso do
direito penal no controle das classes excluidas, com a correspondente
reafirmagdo do discurso positivista de base preconceituosa para sua
legitimacdo, fato que reclama o urgente resgate de um direito penal

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
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minimo como pauta basica para a conten¢ao da violéncia.

ABSTRACT

The following study intents to delineate a possible increase of the
State punishment action as a result of new social implications emerging
from the incoming global order. It intents to elaborate a prognostic of
the incidence of social control in a scenery of growing exclusion due to
economic global phenomenon, taking into account, however, the current
criminal political movements and the following dogmatic tendencies.
Emphasizing the growing hypertrophy of the criminal system, it indi-
cates the preference for the use of criminal law to control the excluded
social classes and the correspondent reaffirmation of prejudicial po-
sitivistic speech for its legitimacy, something that requires the urgent
restoration of a minimal criminal program as a minimal stage to avoid
the related violence.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal - Positivismo - Globalizacao
- Direito Penal Minimo.

INTRODUCAO

O surgimento de uma nova ordem social, politica e econémica,
fundada em processos de transnacionalizacdo impulsionados pela
crescente Revolucdo Tecnoldgica, fendmeno ao qual se convencionou
designar de “Globaliza¢do”, evidencia o surgimento de um novo para-
digma nas relagdes planetarias, pondo em crise os padrdes derivados
da modernidade, dentre eles a prépria concepgao do Direito enquanto
reflexo da soberania estatal.

De fato, os processos econdmicos em curso (a dimensao econdémica
do processo global é hoje sua caracteristica prevalente), caracterizados
pela extrema volatilidade do capital, apontam para o incremento do ja
agudo quadro de exclusdo social, ao lado do qual se solidifica um forte
esvaziamento dos espacos de poder antes bem delimitados ao ambito da
soberania dos Estados, com graves conseqiiéncias na esfera do controle



social desenvolvido pela via institucional.

Assim, os mecanismos de comunicacdo global, na medida em que
permitem ao capital abandonar de modo instantaneo o dmbito onde se
encontra, deslocando-se, guiado pelo lucro, em busca de mercados for-
necedores de mao-de-obra mais baratos ou em busca de mercados finan-
ceiros com maior rentabilidade ao redor do globo, fazem com que este (o
capital) acabe extremamente potencializado em sua capacidade de produ-
zir miséria, capacidade essa que, por sua vez, em concreto, transmuda-se
em instrumento de manipulagdo e barganha por parte dos detentores do
capital, acabando por lhes transferir boa parte do poder politico antes
reservado ao Ambito local, relativizando a nocao de soberania.

Na medida em que o grave problema da gestao da massa excluida
permanece de responsabilidade do Estado, a correspondente capacidade
de produzir marginaliza¢do social - enquanto ameaca permanente de
perturbagdo da ordem social - faz com que a autonomia local ceda aos
interesses do Capital. As decisdes passam a ter em vista os interesses
do mercado afetando em grande medida a autonomia da conducao da
vida politica no ambito local. Os conglomerados transnacionais, de tal
modo, tornam-se capazes de impor sua vontade ao Estado-Nagao, ins-
trumentalizando-o para a constituicdo de mercados internos cada vez
mais atrativos, com enormes custos sociais.

A esse gerenciamento das massas excluidas - vale destacar, sentida
de forma muito mais forte nos paises em desenvolvimento, caracteriza-
dos, via de regra, por enraizadas relacoes de desigualdade social - sao
hamados a atuar os instrumentos institucionais de controle social, dentre
0s quais se destaca o sistema penal’, com suas agéncias e seu instrumento

1 Como pondera ZAFFARONI, “por sistema penal entendemos o conjunto das agéncias
que operam a criminalizagdo (primaria e secundaria) ou que convergem em sua produ-
¢do.” (ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro. Direito penal brasileiro. Vol 1 - teoria geral do direito penal. 2* ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003 .p. 60, grifo) Compreende, pois, as seguintes agéncias: “a) as po-
liticas (parlamentos, legislaturas, ministérios, poderes executivos, partidos politicos); b)
as judiciais (que incluem juizes, ministério publico, serventuarios, auxiliares, advogados,
defensoria publica, organizagdes profissionais) ¢) as policiais (que abarcam a policia de
seguranga, judicidria ou de investigacao, alfandegaria, fiscal, de investigacao particular,
de informes privados, de inteligéncia do estado e, em geral, toda agéncia publica ou
privada que cumpra fungdes de vigilancia); d) as penitenciarias (pessoal das prisdes
e da execucdo ou da vigilancia punitiva em liberdade); e) as de comunicagdo social
(radiofonia, televisdo, imprensa escrita); f) as de reprodugdo ideologica (universidades,
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de forga extrema - a coercao direta derivada do monopdlio da forca e
legitimada pelo uso da prisao.

Pois, alguns dos motivos pelos quais se confere esse papel de
destaque ao sistema penal, sua prevaléncia no controle da exclusao
social produzida pela globalizacdo e os processos pelos quais se busca
legitima-lo discursivamente (especialmente mediante a reutilizacao dos
discursos de cunho positivista fundados em bases reconhecidamente
preconceituosas), constituem o objeto desta investigacao.

O método utilizado sera o indutivo.

Inicia-se 0 estudo com uma breve analise da Globalizag¢dao em cur-
so, destacando sua dimensdo econdmica e as conseqiiéncias de ordem
politica que lhe sao inerentes.

Na seqtiéncia, busca-se efetuar um paralelo entre os efeitos do pro-
cesso global, presente na exclusdo social, e o citado uso do direito penal
como forma de gerenciamento da massa de “indesejaveis”, tendo como
ponto de convergéncia a eficaz (embora ndo exclusiva) funcionalidade
do controle penal para a anulagao do dissenso. Evidencia-se, entdo, as
tendéncias e situagdes que apontam para o incremento da repressao,
agora visto como forma de consolidacdo de uma ordem cada vez mais
violenta e desigual.

A base preconceituosa do funcionamento do sistema penal e os
discursos que lhe sustentam a atuagao seletiva, especialmente o positi-
vismo criminolégico (em sua especial relacdo com a idéia de periculo-
sidade) serdo analisados na seqtiéncia, sendo utilizada a criminologia
critica para sua percepcao enquanto instrumentos funcionais para a
expansao do sistema.

Encerra-se este artigo com a assertiva da necessidade de desle-
gitimacdo dos discursos positivistas, pondo as claras sua base precon-
ceituosa, e com a idéia de reafirmacdo do direito penal minimo como

academias, institutos de pesquisa juridica e criminoldgica); e g) as internacionais (or-
ganismos especializados da ONU, da OEA, cooperagao de paises centrais, fundagdes,
candidatos a bolsas de estudo e subsidios.” (ob. cit. P. 61, grifos no original) O direito
penal, de seu turno, “é um discurso destinado a orientar as decisoes juridicas que fazem
parte do processo de criminalizag¢do secundaria, dentro do qual constitui um poder
muito limitado em compara¢do com o das demais agéncias do sistema pena.” (p. 64,
grifo no original). E “o direito penal é também uma programagao: projeta um exercicio
de poder (o dos juristas).” (p. 64)



pauta bésica urgente para a reducao da violéncia prometida. Tal marco
tedrico é encarado ndo como elemento legitimador da incidéncia e
manutenc¢do do sistema nos moldes em que se encontra, mas como
estratégia minima atualmente disponivel para a contencdo do arbitrio
que se avizinha no porvir.

1 GLOBALIZACAO, EXCLUSAO E SISTEMA PENAL

Visando delimitar e compreender a expressdo “Globalizacao”,
fundamental ao desenvolvimento da andlise ora pretendida, mister
transcrever a licio de SERGIO SALOMAO SCHECAIRA, para quem

(...) asociedade atual passa por um processo criati-
vo extremamente acelerado que muitos chamaram
de sociedade p6s-moderna. Se a modernidade tem
como tbdnica a industrializacdo, a divisdo social
do trabalho, a distincdo do proletariado como
classe que se constitui em motor da histéria e o
nascimento epistemolégico da individualidade,
a sociedade pos-moderna passa por uma forma
transnacional de producdo, pela acentuacao da
concorréncia no &mbito do mercado de trabalho,
pela existéncia de um processo comunicativo
global, pelo surgimento de modos transnacionais
de vida, processos econémicos percebidos como
globais, destruicao ambiental que transcende as
fronteiras territoriais de paises e continentes, crises
e guerras vivenciadas por todos os povos.”?

Citando ULRICH BECK, pondera que

Diante desse quadro, globalizacdo significa “os
processos, em cujo andamento os Estados nacio-
nais véem sua soberania, sua identidade, suas
redes de comunicagao, suas chances de poder e

2 SCHECAIRA, Sérgio Salomao. Globalizac¢ao e direito penal. /n, Constituicio, Jus-
tica e Sociedade - VOLUME 1. Organizadores: Eduardo Cambi, Reinaldo Pereira e
Silva, Sandra A. Lopes B. Lewis, Sidney Francisco Reis dos Santos, Siomara Marques.
Florianopolis:OAB/SC Editora, 2006, p.263/264.
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suas orientacoes sofrerem a interferéncia cruzada
de atores transnacionais.”?

Trata-se, portanto, a globalizagdo, de um processo de transna-

cionalizagdo das relagdes sociais, politicas e econdmicas, fundado em
sofisticados processos tecnoldgicos de comunicacdo global, capazes
de propiciar a superacgdo de barreiras geogréficas e culturais até entao
pouco permeaveis a determinadas influéncias externas.

Para ANTHONY GIDDENS,

(...) A globaliza¢dao nao é apenas nem primordial-
mente um fendmeno econdmico, e ndo deve ser
equacionada com o surgimento de um “sistema
mundial”. A globalizacdo trata efetivamente da
transformacao do espaco e do tempo. Eu a defino
como agdo a distdncia, e relaciono sua intensificacio
nos ultimos anos ao surgimento da comunicagao
global instantanea e ao transporte de massa.”*

Desde ja se deve destacar, todavia, embora o processo global nao

se limite a questdo econdmica, nesta tem seu principal foco de expan-
sdo, por um motivo evidente: é nele que se concentra e se delimitam,
primordialmente, as relacdes de poder na atual ordem mundial. A
combinacdo de informagdo, tecnologia e capital® delimitam o espago

3

SCHECAIRA, Sérgio Salomao. Globalizacio e direito penal. /n, Constituicio, Justica
e Sociedade p./264

GIDDENS, Anthony. Para além da esquerda e da direita. Tradugio de Alvaro Hat-
tnher. Sao Paulo: UNESP, 1996. p. 12-13.

Segundo FARIA, a Globalizagao atual, de hipertrofia da dimensao financeira, resulta de
dois fatos historicos ocorridos ao longo das décadas de 70, 80 ¢ 90 do século passado:
primeiro, a explosdo da divida federal norte-americana e a crise do padrdo monetario
mundial (délar-ouro); segundo as crises do petréleo, tendo como conseqiiéncia a neces-
sidade da internacionalizagdo do capital, fazendo surgir o esgotamento do potencial de
expansio do modelo financeiro, produtivo, industrial e comercial até entao vigente. Tal
internacionalizagdo somente veio a ocorrer com o surgimento, nos anos 80, da denomi-
nada “sociedade informacional”, ou seja, a ocorréncia de novos recursos tecnoldgicos
capaz de deslocar a informagao e o capital a nivel planetario, de modo instantaneo.
Com isso, surgem novas formas de organizagao das empresas, que agora deixam de ser
multinacionais para constituirem-se em transnacionais. Segue o surgimento de uma nova
aristocracia do setor de servigos e novas estratégias destinadas a maximizagao do capital,
agindo de forma interligada e relativamente independente a nivel global, tudo de forma
a dar conta da competitividade entre sistemas produtivos e ndo mais entre mercadorias.



de tomada das decisdes politicas, de onde o grande esvaziamento da
autonomia dos paises e com ela a crise da idéia de soberania prépria
ao Estado-Nacao.

De fato, como pondera ]OSE EDUARDO FARIA, com a Globa-
lizagdo, a Soberania, entendida como a autodeterminagao politica de
um povo, dentro de determinado territério, de modo a fazer valer suas
decisdes para toda a coletividade local, garantindo a ordem interna e a
defesa no plano externo, acaba relativizada. A complexidade do feno-
meno da transnacionalizagdo de mercados faz com que o exercicio do
poder local, dentro do territério, passe a ser muito mais de natureza
formal do que de substantiva, tornando-o incapaz de impor sua vontade
diante dos instrumentos de pressao dos conglomerados transnacionais,
agora em posicdes-chave no mercado produtivo. O Estado, portanto,
passa a ser chamado a garantir condi¢des de competitividade, devendo
flexibilizar direitos e criar condigdes atrativas para o capital mundial.
Conceitos derivados da soberania como “monismo juridico”, “norma
fundamental”, “poder constituinte originario”, “hierarquia das leis”,
“direito subjetivo” e “seguranca do direito”, tornam-se insuficientes
para dar conta dos novos fendmenos sociais. Nesse contexto, a propria
idéia de uma Constituicao Dirigente entra em xeque, podendo ter seu
papel limitado a elaboragdo de diretrizes relacionadas aos direitos fun-
damentais, no plano substantivo, e procedimentais no campo politico,
ou até mesmo vir a ser reduzida a um nivel meramente simbo6lico®.

Assim, embora a globalizagao, de fato, traga consigo a formacao
de novos padrdes de comportamento, influenciando padrdes culturais e
diversos aspectos da vida social, fica cada vez mais evidente que tais mo-
dificagdes sao ditadas essencialmente por razdes de ordem econdmica.
Os beneficios trazidos (maior comunicacgao, possibilidades de integra-
¢ado, acesso a determinados servigos etc.) revelam-se hoje de contetdo
meramente reflexivo a questdo econdmica, posto que incrementados
ndo em face da dignidade da pessoa humana, como seria desejavel,
mas tendo em conta, sempre, a possibilidade da formacao de novos e
maiores mercados de consumidores.

Surge, enfim, um novo paradigma, podendo ser chamado de “especializacdo flexivel”
ou “pos-fordista”, voltado a superacao da forma de produgdo organica e sistematica até
entdo praticada (FARIA, Jos¢ Eduardo. O Direito na Economia Globalizada 1 ed., 4*
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2004).

6 FARIA, Jos¢ Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. p.23-51.

179



180

As implicagdes de uma ordem assim concebida revelam-se pal-

paveis.

Além da relativizagdo da Soberania e a conseqiiente quebra da
autonomia politica citadas, agudiza-se a concentracao de riquezas, com
a expansao dos exércitos de excluidos, que agora atingem até mesmo o
chamado primeiro mundo.

Como expoe JURGEN HABERMAS,

Abdicar da politica e aceitar com isso uma taxa
de desemprego alta e duradoura, bem como o
desmonte do Estado social em prol do objetivo
da capacidade de concorrer no mercado interna-
cional, traz consigo conseqiiéncias sociais que ja
se delineiam, por exemplo, nos paises da OECD
(Organization for Economic Cooperation and
Development). As fontes da solidariedade social
secam, de tal modo que as condigdes de vida
existentes no Terceiro Mundo expandem-se nos
grande centros do Primeiro’.

Assim, formam-se grupos inteiros de excluidos (impropriamente
denominada como uma nova “subclasse”®), que acabam segmentados
dentro da sociedade, ao custo de graves conseqtiéncias politicas. HA-
BERMAS sintetiza trés dessas conseqiiéncias, que reputa inevitaveis a

longo prazo, a saber:

Depois,

(...) Uma subclasse gera tensoes sociais cuja des-
carga se da em revoltas despropositadas e auto-
destrutivas, que s6 podem ser controladas com
recursos repressivos. A construgdo de penitencia-
rias, a organizagao da seguranca interna em geral
revelam-se uma inddstria em crescimento’.

(...) a desolagao social e a miserabilizagao fisica

7 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusao do outro: estudos de teoria politica. Traducdo de
George Sperber e Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: Loyola, 2002. p.146.

HABERMAS, Jiirgen. A Inclusio do outro: estudos de teoria politica. p.146.
9 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusiao do outro: estudos de teoria politica. p.147.



nao se deixam delimitar localmente. O veneno
do gueto também age sobre a infra-estrutura dos
centros urbanos, atinge regides inteiras e se fixa
nos poros de toda a sociedade.

Por fim,

(...) isso tem como conseqiiéncia uma erosao mo-
ral da sociedade, que necessariamente danifica
toda e qualquer coletividade republicana em seu
amago universalista. Pois decisdes de maiorias
estabelecidas de maneira formalmente correta e
que apenas refletem os temores pela manutengao
do status e reflexos de auto-afirmagdo por parte
de uma classe média ameacada pela descencao
social corroem a legitimidade dos procedimentos
e institui¢des. Por essa via, desvirtua-se a verda-
deira conquista do Estado nacional, que tratou de
integrar sua populagao por meio da participagao
democratica'.

A primeira conseqiiéncia citada, objeto desta pesquisa, é vista aqui
em uma perspectiva mais abrangente daquela exposta pelo fildsofo ale-
mao, ou seja, ndo apenas as descargas das tensdes sociais, mas as proprias
relagdes sociais, em boa medida, passam a ser gerenciadas segundo os
padrdes verticais das relagdes de poder inerentes ao sistema penal.

Em tal contexto, a administracdo da massa de excluidos acaba se
constituindo na inconveniente tarefa para a qual o sistema penal, em
posicdo de destaque, é chamado a desempenhar e varias sdo as expli-
cacdes para tal fendmeno.

Um delas pode ser extraida a partir da analise histérica desenvol-
vida por GEORG RUSCHE, para quem “os diferentes sistemas penais e
suas variacgdes estdo intimamente relacionados as fases do desenvolvi-
mento econdmico”*? e, pois, no caso da economia globalizada tal ndo sera

10 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusido do outro: estudos de teoria politica. p.147.
11 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do outro: estudos de teoria politica. p.147.

12 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢fo e estrutura social. 2* ed., tradug@o,
revisdo técnica e nota introdutéria de Gizlene Neder. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p.
23.
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diferente: excesso ou escassez de mao-de-obra, aumento ou diminui¢do
da populacdo urbana, aproveitamento econdémico do trabalho prisional
ou manutencdo da ociosidade, tudo, da casa de corregdo aos presidios
modernos, encontram-se em intima correlacdo.

Também nessa direcdo, vale a sempre obrigatéria referéncia a
MICHEL FOUCAULT, que ha mais de trinta anos ja demonstrava ao
mundo como a prisdo serviu a nova ordem capitalista, representando
muito mais do que um simples instituto para responder ao desvio
criminoso, na verdade parte essencial de um determinado modelo de
sociedade (a sociedade disciplinar), onde a vigilancia, como a punicao,
exerce papel fundamental na consolidacdo das relacdes de poder nela
estratificadas®.

H4, portanto, um vinculo inegéavel entre a estrutura social e o
sistema punitivo, que certamente ndo passara desapercebido a nova
ordem estabelecida.

Outro argumento que permite sustentar a assertiva da prevaléncia
do controle institucional no gerenciamento da miséria produzida pela
globalizagdo reside na ponderacdo dos custos das diferentes vias que
se pretenda adotar para a administracao do problema: entre direcionar
o Estado para a implementacao de medidas tendentes a incorporacao
dos excluidos no processo consumerista (o que leva a conseqtiéncias
politicas e ambientais imprevisiveis*) e lancar mao do incremento do

13 A disciplina ocupa o espaco antes reservado ao suplicio. Busca-se, agora, “adestrar”
os individuos, visando produzir corpos “ddceis” (politicamente submissos) e “uteis”
(economicamente produtivo). Com a vigilancia, do qual o pandptico de Jeremy Ben-
tham ¢ a expressdao maior, inaugura-se uma nova economia de punir: menos custosa
no plano econdmico, mais eficiente no plano politico. Transmite-se da prisdo para os
hospitais, para os quartéis, para as escolas e vice-versa, alcangando, ap6s, a sociedade
como um todo. Constitui-se num novo poder que enseja um novo saber, formando uma
nova tecnologia de dominacao, destinada a classificar, organizar comparar e examinar
os individuos. Estabelece-se, assim, um “continuum” entre as instancias (escola, fabri-
ca, prisdo), capaz de deflagrar “carreiras disciplinares”. (FOUCALT, Michel. Vigiar
e punir — historia da violéncia nas prisdes. Tradug¢do de Raquel Ramalhete. 26 ed.,
Petropolis: Vozes, 2002, p. 117 e segs.)

14 Os custos da inser¢ao de tal contingente no sistema de amparo e previdéncia social ja sdo
suficientes a demonstrar as dificuldades de tal projeto. Quanto a questao ambiental, vale
a adverténcia do norte-americano LESTER BROWN, feita em entrevista a Folha de Sdo
Paulo, voltada para o fendmeno do crescimento da China, mas que deve ser utilizado para
o crescimento do mercado global como um todo: para o ambientalista, dadas as taxas de



sistema de repressao, direcionando a violéncia institucional para a con-
tencdo pura e simples dos inconformados, fica clara a prevaléncia deste
altimo, o que alias fica bem evidenciado nos movimentos de politica
criminal dos tltimos tempos.

Pois, os custos sociais do processo de criminalizacdo sdo distri-
buidos desigualmente, recaindo, por forca da seletividade, com peso
quase exclusivo, nas classes subalternas; o sistema penal ndo afeta a
desigualdade social existente nem ameaga posicdes privilegiadas con-
solidadas na estrutura social (ao contrario). O custo econdmico, sob certo
ponto de vista, revela-se menor, ja que a implementacao da estrutura
punitiva constitui encargo muito menos oneroso economicamente do
que a implementagdo de medidas de efetiva inclusdo social. Além disso,
nao se pode olvidar a existéncia de toda uma gama de servicos e bens
de natureza privada voltados para o mercado especifico da seguranga,
fazendo com que o sistema penal, de tal forma, se constitua em atividade
de certo ponto de vista lucrativa, agregando-se, com isso, a l6gica do
sistema globalizado (prevaléncia do lucro®).

Também o custo politico é inferior, dado que os movimentos de
criminalizacdo - principalmente a legislativa, pela forca simbolica que
contém, passam a populacao uma falsa impressao de seguranga, gerando
dividendos eleitoreiros contingenciais, porém essenciais ao processo de
manutengao do poder politico.

Por fim, a todos esses fatores agregam-se a eficiéncia do sistema
penal para o controle social e a utilidade de sua manipulagao para a for-
macao do consenso essencial a manutencdo da ordem estabelecida.

crescimento da China, em 203 1, haveria a possibilidade do pais asiatico atingir o padrdo
de renda per capita igual ao dos norte-americanos, adquirindo padrdes de consumo
equivalentes. Ocorre que a Terra simplesmente ndo tera recursos suficientes para suprir
a demanda de toda essa massa de novos consumidores (combustiveis, principalmente,
e outras fontes energéticas), fazendo necessaria, portanto, uma urgente reestruturagao
da economia mundial. (http://www].folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc0207200721.htm,
acesso em 17/07/2007).

15 Sobre a formagao de um “Estado Penal”, fundado na repressdo como meio de admi-
nistra¢ao da pobreza: WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da miséria
nos Estados Unidos. Traducao de Eliana Aguiar. 2* ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2001, Revan, 2003. Sobre a expansao do sistema penal em face de seu aspecto produtivo:
CHRISTIE, Nils. A industria do controle do crime: a caminho dos GULAGs em
estilo ocidental. Traducdo de Luis Leiria, Rio de Janeiro: Forense, 1998.
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Como pondera ALBERTO SILVA FRANCO:

Enquanto nos demais ramos do direito, navega-se
com desenvoltura no mar da desregulamentacao,
da deslegalizacdo e da desconstitucionalizacao,
acolhe-se, em nivel do ordenamento penal interno
rumo inverso. Por que o Estado tdo fragilizado no
seu operar, um Estado de palha, deve ser o Estado
que branda a arma da repressao penal? Por que o
apelo sistematico ao controle penal? A explicacdao
é uma s0: busca-se, a0 mesmo tempo, a eficacia
preventiva do poder punitivo e a preservacao do
processo de globalizagdo. As normas penais mais
extensas e as penas mais exasperantes tém, por
um lado, o objetivo de difundir o medo e o confor-
mismo em relacdo aos descartaveis do fendmeno
globalizador, aos excluidos, aos ninguéns e, por
outro, o significado simbolico de punir expansiva-
mente a falta de lealdade ao sistema de mercado e,
desse modo, evitar sua perturbacao e buscar sua
preservacado, antepondo-se aos valores, direitos e
garantias do individuo."

Por seu potencial extremo de neutralizagdo do dissenso, o uso
da violéncia institucional revela-se mais atrativo do que a instituigao
de instrumentos de inclusdo social, ficando evidente, nada obstante o
paradoxo de se constituir, ele préprio (o sistema penal), em fator de
agravamento da exclusdo que gerencia, a prevaléncia de sua incidéncia
na nova ordem globalizada.

O exercicio do poder de punir, todavia, ndo pode ser exercido
abertamente sem que se lhe agregue um elemento legitimador. Necessita
ele de um discurso capaz de afastar a aparéncia arbitrdria sem o qual
nenhuma intervencao se sustenta. Alids, nisso se resume o drama que
sempre envolveu o direito penal através dos tempos: a busca de um
fundamento racional para a legitimacdo do uso do controle institucional

16 FRANCO, Alberto Silva. Globalizagdo e criminalidade dos poderosos. /n, Temas
de Direito Penal Econdmico. Organizador, Roberto Podval. Sdo Paulo: RT, 2000, p
258/260.



violento.

Embora varias teorias tenham sido elaboradas’, pode-se afirmar
que foram as teorias positivistas da pena as que melhor serviram ao
projeto de legitimacao do uso da violéncia institucional. De fato, a base
perigosista que lhe é inerente propiciou o fundamento “cientifico”
reclamado para a justificacdo do funcionamento seletivo do sistema,
fornecendo elementos ideolégicos até hoje fortemente presentes na
dogmatica juridica e (por forca da reproducdo midiatica cotidiana) no
proprio corpo social.

Essa influéncia é de especial interesse para a avaliagdo que ora se
pretende realizar, ja que é no revigoramento cotidiano - nem sempre
explicito - dos postulados positivistas que se assenta a funcionalizacao
do direito penal da nova ordem global, como adiante se buscara de-
monstrar.

2 O DISCURSO POSITIVISTA E A NOVA ORDEM

O positivismo, na filosofia, teve como expoente maior a pessoa de
Augusto Comte e funda-se, grosso modo, na idéia de linearidade tem-

17 Para ZAFFARONI, todavia, o poder de punir €, em sua esséncia, um ato politico, de-
rivado da tensdo entre o Estado de Direito e o Estado de Policia, de onde a dificuldade
da elaboragdo de uma teoria juridica para sustenta-lo. Assim: “Um conceito negativo
ou agnostico de pena significa reduzi-la a um mero ato de poder que s6 tem explica¢ao
politica. Na mesma linha se coloca a dificuldade de se construir uma teoria juridica
sobre um simples poder que ndo admite outra explicag@o racional. Trata-se de saber se
¢ possivel programar decisdes juridicas acerca de um poder que nao estd legitimado ou
que, pelo menos, nio conseguimos legitimar univocamente nem em toda sua extensio.”
Essa postura agnostica (que, alias, parece bem refletida na Constitui¢ao Brasileira),
impde ao juridico a contencdo do politico, reconhecendo no primeiro um verdadeiro
contra-poder. Pois, “(...) Os operadores das agéncias juridicas devem tomar decisoes
nesses casos, porque se nao o fizerem o poder restante do sistema penal se estenderia
sem limites e arrasaria todo o estado de direito. Esse dever decisorio constitui sua
fung¢@o juridica e, como tal, sera racional se exercido a medida que seu proprio poder o
permitir, bem como se orientado para limitacdo e contenc¢ao do poder punitivo. Sempre
que as agéncias juridicas decidirem limitando ou contendo as manifestagdes de poder
proprias ao estado de policia, e para isto fizerem excelente uso de seu proprio poder,
estardo legitimadas, como fungdo necessaria a sobrevivéncia do estado de direito e como
condi¢do para sua afirmagdo refreadora do estado de policia que em seu proprio seio
o estado de direito invariavelmente encerra.(ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA,
Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal brasileiro. p. 108, grifo
no original.)
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poral (avangos decorrentes do proprio curso da histéria - “progresso”)
e na premissa de que somente aquilo que pode ser rotulado como cien-
tifico é digno de ser considerado verdadeiro. Ou seja: a experimentagao
e o método (cartesiano), guiados pela razdo, conduziriam o homem a
verdade, devendo ser refutado todo saber que nao fosse obtido de tal
forma.

Segundo TROPER, no campo juridico, o positivismo pode ser en-
tendido sob trés aspectos: como uma abordagem do direito, caracterizado
pela preocupagdo com o direito que é e ndo o que deve ser; como uma
teoria do direito, implica em uma negacao do direito natural e restringe
seu objeto ao direito presente nas normas; e como ideologia, implica no
reconhecimento do direito como um sistema que realiza a ordem e a paz,
devendo as normas serem obedecidas qualquer que seja seu contetido,
negando a influéncia dos valores em seu campo de conhecimento'.

Para o positivista, somente o direito posto é o objeto da teoria do
direito. A ciéncia do direito corresponderia o modelo das ciéncias natu-
rais. Embora caracterizado por uma pluralidade de métodos (analitico,
empirico etc.), o elemento comum do positivismo consiste na separacao
entre direito e moral, bem como o afastamento de qualquer avaliacao
socioldgica, metafisica, politica ou de matiz diversa que a nao estrita-
mente juridica para questionamento da validade da norma. Com isso
fica reduzido o problema de sua legitimacao, sob a 6tica do jurista, ao
ato de sua correta elaboragdo legislativa. Dai a teoria da norma funda-
mental de Kelsen e a idéia de hierarquia das normas, paradigma maior
de toda a idéia positivista adaptada para o campo do direito. Ao jurista,
pois, ndo caberia discutir a legitimidade da norma juridica a partir de
pressupostos verificados na realidade empirica, pois ela (a norma), se
vigente e eficaz, teria como marca preponderante a imperatividade:
mesmo injusta, deveria ser aplicada. Sua tarefa (a do jurista) comeca
e acaba no ordenamento, que, elaborado a partir de instrumentos de
representatividade popular supostamente legitimos, ndo tem como
deixar de ser aplicado®.

18 TROPER, Michel. Verbete “Positivismo”. In: ARNAUD, André-Jean. Dicionario
Enciclopédico de Teoria e Sociologia do Direito. Tradugdo sob a diregdo de Vicente
de Paulo Barreto. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p 607-610.

19 TROPER, Michel. Verbete “Positivismo”. In: ARNAUD, André-Jean. Dicionario
Enciclopédico de Teoria e Sociologia do Direito. p 607-610



Essa prevaléncia do legislativo e a declarada a neutralidade
ideolodgica da norma, vale destacar, entram em crise com a ascensao
do Estado Democratico de Direito, ou, na expressao de GUSTAVO
ZAGREBELSKY, com o Estado Constitucional®.

Com a novaideologia politica, a lei deixa de ser o campo absoluto
do Direito e passa a se exigir do legislador o atendimento aos direitos
fundamentais consolidados na Carta Magna. O controle da constitu-
cionalidade das leis e o surgimento de direitos positivos, ou direitos
de prestacdo, aptos a serem reclamados do Estado, acarretam um novo
papel do Judiciario e da prépria Administracdo, voltados agora para a
implementacdo dos direitos fundamentais préprios a tal modelo politico.
A esse movimento vem se dando o nome de pds-positivismo.

No direito penal, o positivismo é marcado pela utilizagdo do mé-
todo empirico, tendo seu marco inicial na publicacao, em fins do século
XIX, de ”O homem delinqtiente”, obra do médico italiano CESARE
LOMBROSO. Inicia-se, ai, a chamada Criminologia Positiva e a propria
Criminologia, enquanto conhecimento produzido pela via da utilizagao
de métodos diversos dos padrdes estritamente técnico-juridicos.

LOMBROSO tenta identificar a presenca de caracteristicas fisicas
e psicoldgicas capazes de revelar a tendéncia criminosa no individuo,
tecendo suas conclusdes a partir dos caracteres comuns obtidos pela
avaliagcdo da massa carcerdria de seu tempo. Suas idéias vém de encontro
a perspectiva determinista em voga, sao apreendidas por RAFAELE
GAROFALO e principalmente por ENRICO FERRI (este encarregado
de conferir uma configuracao juridica a teoria lombrosiana®) e tiveram
ampla ressonancia nos demais paises, inclusive no Brasil, sobretudo por
forca da roupagem racista que aqui lhe foi conferida®.

Ao tempo em que trazia para o fendmeno juridico a avaliagao
empirica do fendmeno criminoso, LOMBROSO acabou por negligenciar

20 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Tradugdo de Marina Gascén. Madrid:
Trotta, 1995.

21 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Ale-
jandro. Direito penal brasileiro. p. 574.

22 Raimundo Nina Rodrigues, segundo informa SALO DE CARVALHO, chegou a ser
considerado pelo proprio Lombroso como apéstolo da antropologia criminal na América
do Sul (CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2* ed., revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003. p.68)
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um dado fundamental para a compreensao do estudo que desenvolvia,
evidenciado praticamente um século apds e que se constitui em parte
indissociavel dos processos de criminalizagao até hoje levados a efeito:
ao avaliar o fendmeno criminal a partir dos individuos captados pelo
sistema, o médico italiano deixou de lado os processos seletivos de
atuacdo do sistema e acabou por fornecer as bases cientificas para a
consolidacdo do estereétipo criminal, tracando uma correlagao entre
os sinais fisicos do pretendido atavismo do individuo perigoso e as
camadas subalternas da populagdo, exatamente aquela que de entao
até hoje povoam o universo das prisdes.

Essa referéncia a LOMBROSO e aos demais positivistas é funda-
mental para compreensdo da atual estrutura punitiva, pois foi com ela
que o preconceito ganhou uma roupagem “cientifica”, incorporando-se
ao direito penal pela via de uma categoria especifica, a periculosidade:
penas diferenciadas para os delitos de massa (furto etc.) e um sistema
de aplicagdo da pena fundada em elementos préprios a posigao social
do acusado (conduta social, antecedentes etc.), tudo isso somado a se-
letividade inerente ao sistema, traduzem-se na formacao de esferas de
imunidade/vulnerabilidade, extremamente tteis a funcionaliza¢ao do
direito penal como discurso legitimador do controle social realizado de
forma discriminatéria.

Foi somente com o paradigma oriundo da criminologia critica,
formada a partir das teorias do labbelin approach (etiquetamento) e da
reacao social, esbocadas a partir dos anos 60 do século passado por
pensadores norte-americanos, em andlises de cunho nitidamente so-
ciolégico, que se evidenciou, principalmente pela ocorréncia de “cifras
negras”, a atuacao seletiva e violenta do sistema penal. Fica evidente, a
partir de entdo, a incidéncia desigual do sistema, atuando a seguranca
juridica apenas em relacdo a parcela da sociedade detentora do poder
politico e econdmico (de onde as situacdes de imunidade e vulnera-
bilidade citadas®), revelando-se a programacdo racional constitutiva
do direito penal abertamente descumprida em seus postulados mais
basicos, inclusive o desrespeito a legalidade.

Dissocia-se, a partir dai, crime e criminalizacdo, negando-se ao

23 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusio de seguranca juridica: do controle da
violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p
266/284.



desvio punivel uma qualidade ontolégica. Ainda, evidencia-se a base
preconceituosa do sistema, fundando sua operatividade em critérios
discriminatorios (esteredtipos criminais, de regra associados a camada
pobre da populacao®). Essa eficdcia invertida permanece como a face
latente do sistema® e nele se insere pela via dos juizos de periculosidade
antes mencionados.

O discurso positivista, todavia, permanece vivo e influencia
decisivamente os movimentos de politica criminal atuais, dando
preponderancia aos chamados modelos de direito penal maximo, em
contraste aqueles voltados para o direito penal minimo e para o abo-
licionismo penal. Isto porque, com efeito, a idéia de reprimir baseado
em dados como a periculosidade individual é algo que conflita com o
reconhecimento de limites e garantias em tal atividade. Assim, o juizo
de periculosidade é sempre um juizo sobre o carater, a personalidade
do individuo, e ele ndo se completa sem uma grande dose de subjeti-
vidade. A indeterminacdo, portanto, é parte essencial para o exercicio
do controle de algo que, em si, encontra-se condicionado por variaveis
impossiveis de serem controladas pela via estritamente racional.

Os modelos atuais de direito penal méximo, portanto, moldados
a base de discursos perigosistas, sao os que melhor se ajustam ao con-
trole social da massa de excluidos. O preconceito presente na base das
estruturas sobre as quais sdo edificados tais modelos, serve a perfeicao
para a manutencao das relacdes de desigualdade social e, por isso,
para legitimar o gerenciamento da massa de excluidos reclamado pela

24 VERA BATISTA, mediante uma analise do trato judicial das questdes relativas ao
envolvimento de adolescentes com tdxicos nas varas de menores do Rio de Janeiro,
entdo orientadas pela doutrina da situagao irregular, revela a discrepancia do tratamento
dispensado ao envolvido conforme sua origem social: ao adolescente pobre, o estere6tipo
do criminoso em formagao, sendo-lhe destinada internagdo e vigilancia; ao adolescente
das camadas economicamente abastas, o esteredtipo do doente, submetido a tratamento,
de regra pela propria familia. (BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos faceis: drogas
e juventude pobre no Rio de Janeiro. Colegcdo Pensamento Criminoldgico, 2% ed.,
Rio de Janeiro: Revan, 2003). A criminalizacdo do porte de entorpecentes, ademais,
atende a um aspecto de fundamental importancia para a funcionalidade do sistema
em seu aspecto discriminatorio, pois ¢ ela —a criminalizagdo - que legitima boa parte
das abordagens diuturnamente efetuadas pela policia, guiadas sempre por estereotipos
proprios ao usudrio pobre de rua.

25 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da
violéncia a violéncia do controle penal. p. 29/304.
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Globalizacao.

Dentre as varias ideologias que moldam os discursos atuais
e conduzem a politica criminal para a edificagio de um modelo de
intolerancia, destaca-se a chamada “ideologia da defesa social”, de
inegavel influéncia ndo apenas na incidéncia do sistema e na formagao
dos instrumentos normativos respectivos, mas sobretudo por sua in-
corporacdo ao cotidiano do homem comum e sua constate reproducao
no imaginario social.

De modo a compreendé-la, vale a referéncia a ALESSANDRO
BARATTA, para quem

A ideologia da defesa social (ou do “fim”) nas-
ceu contemporaneamente a revolucdo burguesa,
e, enquanto a ciéncia e a codificacdo penal se
impunham como elemento essencial do sistema
juridico burgués, aquela assumia o predominio
ideolégico dentro do especifico setor penal. As es-
colas positivistas herdaram-na da Escola classica,
transformando-a em algumas de suas premissas,
em conformidade as exigéncias politicas que
assinalam, no interior da evolugdo da sociedade
burguesa, a passagem do estado liberal classico ao
estado social.” O contetido dessa ideologia “(...),
assim como passou a fazer parte - embora filtrado
através do debate entre as duas escolas - da filo-
sofia dominante na ciéncia juridica e das opinides
comuns, ndo sé dos representantes do aparato
penal penitencidrio, mas também do homem da
rua (ou seja, das every day theories)(...) %.

Conforme referido autor, tal ideologia
(...) é sumariamente reconstruivel na seguinte
série de principios: a) Principio de legitimidade. O
Estado, como expressao da sociedade, estd legiti-
mado para reprimir a criminalidade, da qual sdo

26 BARATTA, Alessandro — Criminologia critica e critica do Direito Penal - introdu-
¢io a sociologia do direito penal. Cole¢cdo Pensamento Criminologico, 3% ed., Rio de
Janeiro: Revan, 2002, p. 41, grifo no original.



Finalmente,

responsaveis determinados individuos, por meio
de instancias oficiais de controle social (legislacao,
policia, magistratura, institui¢cdes penitenciarias).
Estas interpretam a legitima reacdo da sociedade,
ou da grande maioria dela, dirigida a reprovacao
e condenacado do comportamento desviante indivi-
dual e a reafirmacao dos valores e normas sociais;
b) Principio do bem e do mal. O delito é um dano
para a sociedade. O delinqiiente é um elemento
negativo e disfuncional do sistema social. O desvio
criminal é, pois, o mal; a sociedade constituida, o
bem; c) Principio da culpabilidade. O delito é expres-
sdo de uma atitude interior reprovavel, porque
contrédria aos valores e as normas, presentes na
sociedade mesmo antes de serem sancionadas pelo
legislador; d) Principio da finalidade ou da prevengio.
A pena nao tem, ou ndo tem somente, a funcéo de
retribuir, mas a de prevenir o crime. Como sangao
abstratamente prevista pela lei, tema funcdo de
criar uma justa e adequada contramotivacdo ao
comportamento criminoso. Como sangao concreta,
exerce a fungao de ressocializar o delinqiiente; e)
Principio de igualdade. A criminalidade é a violagao
da lei penal e, como tal, é o comportamento de
uma minoria desviante. A lei penal é igual para
todos. A reagao penal se aplica de modo igual aos
autores de delitos.”

f) Principio do interesse social e do delito natural. O
ntcleo central dos delitos definidos nos cédigos
penais das nagdes civilizadas representa ofensa de
interesses fundamentais, de condi¢des essenciais
a existéncia de toda sociedade. Os interesses pro-
tegidos pelo direito penal sdo interesses comuns

27 BARATTA, Alessandro — Criminologia critica e critica do Direito Penal - introducio
a sociologia do direito penal. p. 41, grifo no original

191



192

a todos os cidaddos. Apenas uma pequena parte
dos delitos representa violacdo de determinados
arranjos politicos e econémicos, e é punida em
funcdo da consolidac¢ido destes.?®

Pois, como ja referido, embora tenha sido desmistificada pela
criminologia critica, evidenciada pelo desnudamento da caracteristica
seletiva da incidéncia do sistema, é essa ideologia que ainda fomenta boa
parte do consenso usado para legitimar a utilizagdo da violéncia institu-
cional para controle das classes subalternas, em medida cada vez mais
abrangente. Por sua funcionalidade, vem ganhando revigoramento cada
vez mais intenso dos na pratica social e juridica, retomando a defesa so-
cial um papel cada vez mais ativo na expansao da violéncia institucional.
Periculosidade, gueto, prisao e vigildncia combinam-se para garantir a
nova ordem, legitimando o gerenciamento violento das camadas sociais
subalternas e essa opgdo é demonstrada por manifestagdes concretas de
expansionismo dos movimentos de intolerancia penal.

De fato, na linha do discurso defensista, proliferam os movimentos
de criminalizacdao simbélica fundados em postulados positivistas. Os
chamados “movimentos de Lei e Ordem”, para os quais a reducao da
criminalidade resume-se a uma questdo qualitativa e belicista, pregam
anecessidade da expansao ilimitada dos mecanismos de repressao para
a manutencdo da paz social, e tais postulados sdao cada vez mais forte-
mente incorporados nas every day theories, inclusive pelo alinhamento
dos meios de formagao da chamada opinido publica®.

A incorporagdo, no plano mundial, de doutrinas como o “di-
reito penal do inimigo”, a implementacdo das chamadas politicas de
“tolerancia zero”?’, de ampla repercussdo nos demais campos

28 BARATTA, Alessandro — Criminologia critica e critica do Direito Penal - introducio
a sociologia do direito penal. p. 42, grifo no original

29 Os Movimentos de Lei e Ordem, embora também partam da premissa da divisdo da
sociedade em uma minoria desviada e a maioria respeitadora das leis, enfocam a ques-
tao criminal a partir da eficiéncia do sistema e ndo necessariamente do ponto de vista
antropologico. Traduz, portanto, uma idéia de intolerancia para com o delito e com o
criminoso, confiando no efeito dissuasorio que as penas graves e a eficiéncia da atuagao
das agéncias de repressdo podem gerar no seio social. Para tanto, tem que confiar no
discurso da neutralidade e igualdade na aplicacao da lei, atribuindo a seletividade do
sistema a questdes meramente conjunturais.

30 Sobre referida doutrina, ponderam JACINTO NELSON DE MIRANDA COUTINHO



do globo?, e o revigoramento do modelo bélico (substitui-se, na

31

¢ EDWARD ROCHA DE CARVALHO: “Ficou evidente que todas as preocupagdes dos
corifeus e apostolos da Broken Windows Theory se resumem a ordem e sua manutencao.
Entretanto, ¢ por demais ingénuo (embora a proposta possa ser uma representagao nar-
cisea) pensar que ao tirar a crianga do semaforo e o mendigo da rua o problema estara
resolvido. O que acontece com eles depois disso — afinal, o raciocinio ¢ simples: se
eles ndo estdo 14, ¢ porque ndo existem — nao € problema dos “tedricos”. Do ponto
de vista intelectual, beira-se a fraude. Enquanto a postura do Estado for neoliberal,
assumindo o “ter” como prioridade ao “ser”, estara o mundo fadado a prolifera¢ao de
teorias impossiveis de verificac¢ao e ineficazes desde o proprio nascimento. Basta pensar
que se tem um Estado Minimo e para fazer viva a Tolerancia Zero é preciso um Estado
Maximo. Ha uma contradigdo — diria Aristoteles: algo ndo pode ser e ndo ser a0 mesmo
tempo — e, com seguranca, a verdade fica fora. De resto, a inconstitucionalidade do
pregado pela Broken Windows Theory salta aos olhos. Ora, a CR diz que deve haver—e
ha — infragdes de menor potencial ofensivo, demarcando, para ndo deixar duvida, a
legalidade. Afirmar o contrario, como quer a dita teoria, passando uma tabua rasa sobre
todas as infragdes, para considerar a mendicancia igual ao homicidio — pior: a causa
dele! —, afronta os mais comezinhos principios estabelecidos por uma ja sofrida Carta.
A saida ndo ¢é tao obscura quanto parece, ou quanto querem fazer parecer: um Direito
Penal minimo, verdadeiramente subsididrio e que atenda a Constituicao (que segue e
deve seguir dirigente); educacao e saude para todos: como exigir do mendigo que “seja
educado, ndo atrapalhe e ndo feda”, se ndo se da a ele sequer ensino e saneamento
basico? E hipécrita dizer, afinal, que “todo mundo tem o direito de dormir embaixo da
ponte”. Abalou-se, na estrutura, a ética, sem a qual em perigo esta a propria democracia.
Claro, tais propostas vao de encontro ao que existe de mais sagrado na politica da Terra
Brasilis: o voto, simbolo maior da perpetuacao das capitanias hereditarias e motor de
arranque de quase todas as idéias. Enquanto os apostolos da Tolerancia Zero nao enten-
derem que ela deve alcangar — isso sim — a corrup¢ao, com a ma-fé e o mau uso do
dinheiro publico, continuar-se-a vivendo nesta terra encantada de valores e moral em
que Alice nos conduz; de imbrogli retdricos. Isso eles ndo entendem, ou ndo querem
entender. Nao querem perceber que quando alguém de dentro quebra as janelas, pouco
resta a fazer com os que estdo 14 fora (alids, a pedra cai na cabega deles!).””COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; CARVALHO, Edward Rocha de. Teoria das
janelas quebradas : e se a pedra vem de dentro ?. in Boletim IBCCRIM. Sio Paulo,
v.11, n. esp., p. 6-8, out. 2003.

Noticiou a Folha de Sao Paulo em sua versdo on-line: “Capital vai punir camel0s,
flanelinhas e grafiteiros; para opositores da medida, ela criminaliza a pobreza - Cidade
do México adota “tolerancia zero” — Fernando Canzian, Enviado especial a Cidade do
Meéxico- A Cidade do México adotara em dois meses um dos mais duros regimes de
“tolerancia zero” em todo o mundo. A nova lei prevé prisdes e multas para guardadores
de carros, para menores que limpam vidros de automdveis em semaforos, para pessoas
que vendem servigos irregulares e para grafiteiros. Prostitutas e seus clientes também
estardo sujeitos as regras. A Comissdo de Direitos Humanos do Distrito Federal, onde
fica a Cidade do México, afirmou que a medida significara a “criminaliza¢do da po-
breza” na cidade. A lei foi aprovada na sexta-feira pela Assembléia Legislativa por 32
votos contra 25 e deu prazo de 60 dias para que as autoridades se preparassem para
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América latina, o discurso da seguranca nacional pelo discurso
da seguranga publica®?), dentre outras manifestacdes de intoleran-
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aplica-la em toda a cidade, de cerca de 18 milhdes de habitantes. As novas regras foram
discutidas e votadas por sugestao da consultoria Giuliani Group, do ex-prefeito de Nova
York Rudolph Giuliani (1994-2002), contratada ha mais de um ano pelo megaempre-
sario mexicano Carlos Slim para dar assessoria a administragao local. Giuliani foi o
implementador de uma politica bem-sucedida de reducdo de criminalidade em Nova
York, conhecida como “tolerancia zero” -o registro de violéncia caiu pela metade em
seu primeiro mandato. Slim, 64, por sua vez, ¢ o homem mais rico da América Latina
e dono da Telmex, que acaba de adquirir a brasileira Embratel. O empresario ¢ dono de
dezenas de projetos imobiliarios e de restaurantes na Cidade do México e esta a frente
de um enorme projeto de recuperagdo do centro velho da capital mexicana. A nova lei
dobrou para 43 o nimero de “faltas administrativas” que poderao ser objeto de puni¢des
das autoridades locais. A Secretaria da Seguranga Publica da capital sera a responsavel
por reprimir comportamentos corriqueiros na cidade e que garantem a subsisténcia de
milhares de pessoas. As penalidades vao variar de multas de dez salarios minimos diarios
(o salario minimo na Cidade do México ¢ equivalente a R$ 11,6 por dia) a detengéo por
periodos entre seis e 36 horas, dependendo da infragdo. Com base na nova lei, todos os
infratores serdo fichados. Em caso de reincidéncia, a puni¢ao automatica sera a detengao,
em regime de incomunicabilidade, por um periodo minimo de 36 horas. As autoridades
locais vém sendo pressionadas nos tltimos meses por setores empresariais para reprimir
a criminalidade e o assédio constante de pedintes e vendedores na Cidade do México.
Nos semaforos da cidade, dezenas de jovens e criangas simplesmente saltam sobre os
cap0s dos veiculos para limpar os para-brisas em troca de alguns pesos. Ha flanelinhas
por todos os cantos e dezenas de pessoas (0s “coiotes”) oferecendo servigos irregulares,
de transportes ao preenchimento de formularios. Outra acdo também devera “limpar”
o centro historico da cidade da ac¢@o de camelos, que serdo deslocados para algumas
galerias subterraneas, hoje abandonadas, a trés metros abaixo do nivel do solo. Fernando
Coronado, diretor-geral da Comissao de Direitos Humanos do Distrito Federal, disse
a Folha que a nova lei “criminalizard condutas antes toleradas”. “A medida afetara
pessoas que nao produzem vitimas e ndo se encaixa em um regime democratico”, disse
Coronado. Ele estima em cerca de 15 mil o nimero de jovens de até 18 anos que atuam
nas ruas da cidade. Embora conte com uma taxa de homicidios por 100 mil habitantes
equivalente a menos da metade da registrada em Sao Paulo, a Cidade do México é temida
pela freqiiéncia de assaltos e, principalmente, de seqiiestros. Aos turistas, por exemplo,
ha a recomendagdo de somente tomarem taxis em locais especificos, ja que “motoristas
piratas” em carros com as cores regulares recolhem passageiros pela cidade para roubos
e seqiiestros. Apesar do rigor da nova lei, o policiamento na Cidade do México ndo ¢
ostensivamente percebido, e a policia ¢ considerada corrupta e temida por muitos. O
desrespeito as leis de transito ¢ generalizado e o acumulo de lixo ¢ desconcertante.
(http://www]1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft0405200406.htm, acesso em 04 de maio
de 2004.)

ZAFFARONI, Eugénio Raul. Globalizacién y sistema penal em América Latina:
de la seguridad nacional a la urbana. /n Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.
20. Sdo Paulo: RT, outubro-dezembro 1997, p. 13.




cia, fomentam contextos locais de emergéncia, onde o arbitrio e
a violéncia, conforme observado por HABERMAS, antes citado,
sdo reclamados como resposta para as tensdes sociais surgidas.

No Brasil, onde a desigualdade social tem historicamente favo-
recido o uso da violéncia extremada para o gerenciamento da ordem
social, tal fendmeno se revela pelo incremento da tipificacao legislativa
de condutas, calcada no desprezo pelos principios constitucionais, na
busca da desformalizacdo dos processos, com prejuizos as garantias
individuais, na formacdo de uma jurisprudéncia abertamente incorpo-
rada aos discursos de seguranca publica - acompanhada de inegavel
comprometimento ideoldgico das agéncias judiciais - e, principalmente,
na plena incorporagdo do mencionado discurso belicista, assumindo as
forcas de seguranca postura de enfrentamento (combate, guerra), com
efeitos de grande letalidade®.

O gerenciamento das classes excluidas através do incremento dos
instrumentos de repressao institucionais, em movimentos de aproxima-
cao a verdadeiros Estados policiais, gera o aprofundamento da verti-
calizagdo das relacdes sociais* e conduz ao paradoxo de produzir, ele
mesmo, o agravamento do processo de exclusao®. Como maior exclusao
reclama maior repressao, instaura-se ciclo de absoluta irracionalidade,
idéntico ao trabalho de Sisifo, com gravissimo custo social.

Dai que, uma ideologia que pretenda a realizacdo do Direito
mediante bases verdadeiramente voltadas para os valores éticos deve
contrapor-se a esse movimento. Enquanto as pautas abolicionistas
permanecem irrealizdveis - ao menos a luz do atual momento histori-
co, o direito penal minimo surge como pauta bésica para o resgate da

33 Nesse sentido: BATISTA, Nilo. Politica criminal com derramamento de sangue.
In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 20. Sdo Paulo: RT, outubro-dezembro
1997, p. 129.

34 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Ale-
jandro. Direito penal brasileiro. p. 59.

35 A estigmatizagdo provocada pela pena, circunstancia que lhe confere contraditorio
carater crimindgeno, hoje a ela ndo mais permanece restrita, estendendo-se, em seus
efeitos, para alcancar o proprio processo e at€ mesmo a cotidiana atuagao das agéncias
de controle. A vigilancia inibitdria e a violéncia - potencial ou efetiva - de outro lado,
atuam no sentido da citada verticaliza¢ao das relagdes, combinando-se a outras mani-
festagdes discriminatorias para a delimitagao de espagos sociais, tudo contribuindo para
o agravamento do quadro de exclusdo.
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eticidade no trato das desiguais relacdes de poder existentes no interior
da sociedade.

Como se pretende sustentar nas linhas que seguem, a deslegitima-
¢do dos discursos defensistas e a elaboragdo de uma pauta de contencao
do sistema - acompanhada de uma politica de implementacao dos di-
reitos de cidadania -, apresentam-se como o recurso minimo, urgente
e indeclinavel para o resgate da dignidade humana, atuando como
instrumento de contencdo do avancgo da violéncia genocida atualmente
em curso a nivel mundial.

3 A DESLEGITIMACAO DISCURSIVA E O DIREITO PENAL
MINIMO COMO PAUTAS PARA A CONTENCAO DA
VIOLENCIA

Conforme até aqui exposto, os postulados positivistas, incorpo-
rados aos textos legislativos e reafirmados pela utilizagdo acritica do
arcabougo dogmatico formado a partir de tais diretrizes, fornecem a
base preconceituosa do sistema, reforcando o uso do sistema penal
para o incremento do controle das massas indesejaveis, de onde a citada
expansdo do sistema penal na ordem globalizada.

Pois bem, evidenciado seu enorme potencial para a violéncia e
para o exterminio®, a perspectiva citada impde uma urgente atitude
de resisténcia.

Nesse passo, enquanto nao obtida uma alternativa melhor ao
direito penal®”, a contencdo de sua expansao mediante a utilizagdo dos

36 ZAFFARONI destaca a alta letalidade como diferencial das intervengdes repressivas na
América Latina, o que, em Gltima analise, ndo deixaria de ser a continuidade da politica
genocida praticada por nossos colonizadores (ZAFFARONI, Eugenio Rail — Em busca
das penas perdidas. 5 ed., trad. de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceigao,
Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 123/125).

37 Para FERRAJOLI “o abolicionismo penal — independentemente de seus intentos libera-
torios e humanitarios — configura-se, portanto, como uma utopia regressiva que projeta,
sobre pressupostos ilusorios de uma sociedade boa ou de um Estado bom, modelos
concretamente desregulados ou auto-regulaveis de vigilancia e/ou puni¢do, em relagdo
aos quais ¢ exatamente o direito penal — com seu complexo, dificil e precério sistema
de garantias — que constitui, histérica e axiologicamente, uma alternativa progressis-
ta.”” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. Traducao de
Ana Paula Zomer, Juarez Tavares, Fauzi Hassan Choukr e Luiz Flavio Gomes, com a
colaboragdo de Alice Bianchini, Evandro Fernandes de Pontes, José Antonio Siqueira



recursos criminolégicos (deslegitimacao dos discursos de matiz positi-
vista) e dogmaticos (principios de descriminalizacdo) disponiveis, dando
ensejo, de tal modo, a realizagdo de um efetivo direito penal minimo
capaz de refrear os movimentos de severidade em curso.

De fato, impde-se revelar ao senso comum e aos setores da vida
juridica a natureza preconceituosa dos discursos de matiz positivista,
permitindo-se - pela via dos postulados da criminologia critica, se for o
caso - o conhecimento de suas influéncias e a gravidade de suas conse-
qliéncias na vida social. A superagdo da postura dogmatica, portanto,
com o necessario resgate da interdisciplinaridade, viabiliza a percepgao
do direito penal ndo apenas como um feixe de postulados voltados para
a tutela racional de bens juridicos, mas como um efetivo instrumento de
controle social, de papel preponderante na configuracdo de um deter-
minado modelo de sociedade, cujo elemento estrutural é ndo apenas a
ameaca da prisdo, mas o proprio uso da violéncia institucional.

A essa desconstrucao discursiva, de outro lado, deve corresponder
uma opgao por determinado modelo de politica criminal, voltada para
a implementacao de um efetivo direito penal minimo, esclarecendo-se
desdeja que a expressao “direito penal minimo” e sua antitese, “direito
penal maximo”, devem ser entendidas como expressdes que “designam
(...) sistemas juridicos onde seja minima ou méaxima a intervencao do
Estado na restrigdo das liberdades negativas”®*. Trata-se, portanto, de
modelos punitivos antitéticos, o primeiro de feicao garantista, racional
e identificado com o Estado de Direito, o segundo arbitrario, irracional
e proprio ao Estado Totalitario®.

Essa limitacdo maxima do poder punitivo - caracterizadora,
portanto, do direito penal minimo - acompanhada de uma cultura de
efetivo reconhecimento do respeito as garantias individuais e da busca

Pontes, Lauren Paoletti Stefanini. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 275) Essa postura relegitimadora do Direito Penal ¢ aqui evitada, como também a
referéncia a eventual natureza utdpica do abolicionismo, dado que ndo se pode afastar
a possibilidade, ainda que em um futuro remoto, do uso de alternativas ao tratamento
do desvio punivel diversas que ndo tenham a pena e a prisdo como base da resposta
institucional. O Direito Penal Minimo ¢ tratado aqui como pretensdo basica a partir
da qual se pode buscar o resgate do minimo de racionalidade do sistema, reduzindo e
contendo o avango do arbitrio e da prepoténcia.

38 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. p. 91, nota 23.
39 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. p. 83/84
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da efetividade dos principios constitucionais democraticos, apresenta-
se como pauta minima a qualquer pretensdo de manuten¢do de uma
feicdo minimamente ética do sistema institucional de controle social.
Sua implementagao, portanto, levada a efeito mediante a elaboragao de
politicas de tolerancia para com o desvio punivel (traduzida, sobretudo,
em processos de descriminalizacdo formal e material nos planos legis-
lativo e judicial, respectivamente, bem como na elaboracao de politicas
de reducao da violéncia institucional cotidianamente empregada pelas
agéncias oficiais de repressao), a par de constituir-se na via que mais
de perto diz com a ocorréncia de um efetivo Estado Democratico de
Direito, é, de fato, a proposta que melhor se dispde para a atenuacao
dos efeitos proprios a uma ordem em si ja perversamente excludente,
e que tende a ser manipulada de forma a agravar ainda mais os niveis
de injustiga social.

Ao incremento de politicas de reducdo das desigualdades e de
inclusdo social, portanto, deve corresponder uma politica criminal
voltada para a minima intervencao possivel, evitando-se, pela deslegiti-
macdo discursiva e por uma préxis limitadora, a utilizagado crescente da
violéncia inerente ao sistema penal como forma de contencao da massa
excluida pela globalizagao.

Vale ressaltar, ndo se quer chegar ao ponto, aqui, de se esbogar
uma relegitimacdo do sistema penal pela via do Garantismo®. Busca-se

40 O Garantismo, de fortes contornos positivistas, busca refor¢ar o conteudo emancipatorio
que inspirou a propria formagao do Direito Penal, reconhecendo nele uma via de mao
dupla, voltada para impedir a lei do mais forte: garante o individuo contra agressoes dos
demais membros da comunidade e em contrapartida garante o infrator contra a violéncia
arbitraria do Estado. Cumpre lembrar, todavia, a caracteristica subterranea de grande
parte do poder exercido pelas agéncias de repressao, circunstancia que, somada a seleti-
vidade estrutural da incidéncia do sistema, torna realmente duvidosa a viabilidade de se
buscar controla-las pelos parametros de racionalidade derivados da legalidade. De novo
ZAFFARONI: “Todas as agéncias executivas exercem algum poder punitivo a margem
de qualquer legalidade ou através de marcos legais bem questionaveis, mas sempre fora
do poder juridico. Isto suscita o paradoxo de que o poder punitivo se comporte fomen-
tando atuagdes ilicitas. Eis um paradoxo do discurso juridico, ndo dos dados das ciéncias
politicas ou sociais, para as quais, € claro, qualquer agéncia com poder discricionario
acaba abusando dele. Este ¢ o sistema penal subterrdneo, que institucionaliza a pena de
morte (execugdes sem processo), desaparecimentos, torturas, seqiiestros, roubos, saques,
trafico de drogas, exploragio de jogo, da prostituigio etc. (...) A medida que o discurso
juridico legitima o poder punitivo discricionario e, por conseguinte, nega-se a realizar
qualquer esfor¢o em limita-lo, ele esta ampliando o espago para o exercicio de poder



antes, como ja mencionado, a adocao de uma estratégia minima, quase
como uma politica de redugdo de danos, tinica no presente momento
histérico capaz de minimizar a dor prometida por uma ordem mundial
marcada pela diferenca e pela exclusao, como ja afirmado, com grande
potencial para o genocidio.

CONSIDERACOES FINAIS

Como se buscou demonstrar na anélise aqui desenvolvida, anova
ordem mundial globalizada, fundada em processos de transnacionaliza-
¢do das relagdes sociais, politicas e econdmicas, tem nesse tltimo aspecto
- 0 econdmico - sua dimensdao prevalente, dai derivando sua tendéncia
a privilegiar o lucro e a potencializar a concentracdo de riquezas.

A volatilidade do capital e seu potencial para a formagao de
amplos cendrios de exclusdo social conduzem a um ciclo no qual am-
pla parcela do poder local acaba subtraida, relativizando ou mesmo
tornando inécua a concepcdo de Estado-Nagdo e de Soberania. As
decisdes politicas agora voltam-se para a formagao de mercados atra-
tivos, ficando aos Estados o encargo de gerenciamento da crescente
massa de excluidos, surgindo entdo o direito penal como instrumento
preferencial no exercicio desse controle. Isto se d4 por diversos fatores,
destacando-se, todavia, sua eficiéncia e utilidade tanto na formacdo do
consenso (integragdo positiva) como no controle social propriamente
dito (vigilancia), além do que seu incremento revela-se menos oneroso
do ponto de vista econdmico e desigual no que se refere & distribuicao
dos custos sociais, surgindo como a alternativa preferencial a institui¢do
de eventuais instrumentos de inclusao e fomento da cidadania.

Tal poder, todavia, ndo tem como ser exercido sem que o acompa-
nhe elementos discursivos de legitimacao e esta vem sendo fornecida,
na atualidade, pelo revigoramento das idéias positivistas de base pe-
rigosista, dentre as quais destaca-se a ideologia da defesa social, visto
o elemento preconceituoso que lhes é comum, extremamente ttil, pela
via da formagdo de esteredtipos, no direcionamento da violéncia aos

punitivo pelos sistemas penais subterraneos. (ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA,
Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal brasileiro. p. 70, grifo
no original). Dai porque ndo se pretende afirmar, aqui, o Direito Penal Minimo como
solucdo para a crise vivenciada pelo Sistema.
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membros das camadas subalternas da populacao.

Sao evidéncias dessa tendéncia a plena assimilagdo dos discursos
de intolerancia, refletidos em politicas publicas de seguranga de cunho
belicista e preconceituosa; no incremento das legislagdes punitivas, boa
parte implementada com desprezo das garantias e principios consti-
tucionais; no abandono da fungdo limitadora por parte das agéncias
judiciais, acompanhadas, por vezes, de atitudes de comprometimento
aberto com a idéia de seguranca; e, principalmente, na violéncia aberta
das demais agéncias de controle, com atuacdo de grande letalidade,
fatos de especial notoriedade na desigual realidade latino-americana
(principalmente a brasileira).

Dado o potencial que detém para a violéncia, agravando ainda
mais a exclusdo social, impde-se o estabelecimento de instrumentos de
contencdo da expansdo em movimento, quer com a deslegitimacao dos
discursos positivistas-defensistas, quer com a tomada de uma postura
voltada para a reducgdo dos processos de criminalizacdo, adotando-se,
portanto - sem a pretensdo de estabelecer qualquer correspondente
processo de legitimacdo - um efetivo direito penal de feicdo minima,
capaz de atuar como pauta bésica para a atenuacdo dos processos de
hipertrofia do controle seletivo em curso no momento histoérico.

Trata-se da alternativa emergencial, vidvel e necessaria para a
retomada da busca de um Direito inspirado em preceitos minimamente
éticos, capaz de atenuar a violéncia reclamada por uma ordem desigual
e perversa, onde valores como a solidariedade e a tolerancia sao cada
vez menos considerados.
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RESUMO

O trabalho tem por escopo comentar alguns dispositivos contidos
na Lei n°. 11.340/06, a chamada “Lei Maria da Penha” que procurou
criar “mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher”. Analisa-se, inicialmente o art. 16 da referida lei, segundo o
qual, “nas agoes penais piiblicas condicionadas a representagio da ofendida de
que trata esta Lei, s6 serd admitida a rentincia a representagio perante o juiz,
em audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimen-
to da denuincia e ouvido o Ministério Publico.” Em seguida, discute-se a
constitucionalidade do art. 17 que veda “a aplicagdo, nos casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, de penas de cesta bdsica ou outras de pres-
tacdo pecunidria, bem como a substituicdo de pena que implique o pagamento
isolado de multa.” Também sao referidas as chamadas medidas protetivas
de urgéncia e o remédio juridico para combaté-las em caso de abuso na
sua aplicacdo. Também sob o prisma constitucional, faz-se uma critica
ao art. 41 da lei, pelo qual “aos crimes praticados com violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica
a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995.” Por fim, cuida-se do novo in-
ciso acrescentado ao art. 313 do CPP, concluindo-se também pela sua
inaplicabilidade. Enfim, sdo consideradas inconstitucionais, portanto,
invalidas, as normas contidas nos arts. 17 e 41 da Lei Maria da Penha,

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 5, n. 11, jan./abr. 2007 — Floriandpolis — pp 203 a 226
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além do art. 313, IV, do CPP, a luz dos principios da proporcionalidade
e igualdade.

PALAVRAS-CHAVE: Mulher - Violéncia Doméstica e Familiar
- Representacdo - Penas Alternativas - Juizados Especiais Criminais
- Prisao Preventiva - Proporcionalidade - Igualdade - Norma - Validez
- Vigéncia.

INTRODUCAO

Este trabalho tem por escopo comentar alguns dispositivos conti-
dos na Lein®. 11.340/06, a chamada “Lei Maria da Penha” que, em tese,
procurou criar “mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher”?.

Segundo a lei, “ configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofri-
mento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial.” A violéncia
pode ser praticada “no dmbito da unidade doméstica, compreendida como o
espago de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclu-
sive as esporadicamente agregadas”, “no dmbito da familia, compreendida como
a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa” ou “em
qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido

com a ofendida, independentemente de coabitagdo.”

Compreende “a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta
que ofenda sua integridade ou satide corporal”, “a violéncia psicologica, en-
tendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminuigdo da
auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que
vise degradar ou controlar suas agoes, comportamentos, crencas e decisoes,
mediante ameaga, constrangimento, humilhacdo, manipulagdo, isolamento,
vigildncia constante, perseguigdo contumaz, insulto, chantagem, ridiculariza-

1 Sobre o assunto, além de varios artigos ja publicados na internet, indicamos: “Violéncia
Doméstica”, de Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007; “Violéncia Doméstica”, de Stela Valéria Soares de Farias
Cavalcanti, Salvador: Editora JusPodivm, 2007 e “Estudos sobre as novas leis de vio-
léncia doméstica contra a mulher e de toxicos”, obra coletiva coordenada por André
Guilherme Tavares de Freitas, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007.



cdo, exploracio e limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a satide psicologica e a autodeterminagdo”, “a violéncia sexual,
entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou
a participar de relacio sexual nao desejada, mediante intimidacdo, ameaca,
coagdo ou uso da for¢a; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer
modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método contraceptivo
ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante
coagdo, chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio
de seus direitos sexuais e reprodutivos”, “a violéncia patrimonial, entendida
como qualquer conduta que configure retengio, subtragio, destruicdo parcial
ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens,
valores e direitos ou recursos economicos, incluindo os destinados a satisfazer
suas necessidades” e “a violencia moral, entendida como qualquer conduta que
configure caliinia, difamacdo ou injiiria.”

2

E importante ressaltar que a lei ndo contém nenhum novo tipo
penal, apenas da um tratamento penal e processual diferengado para
as infracOes penais ja elencadas em nossa (vasta e exagerada) legislacao
penal.

Segundo o seu art. 6°., a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher constitui uma das formas de violagdo dos direitos humanos;
logo, é possivel que a apuragao do crime dai decorrente seja da atribui-
¢do da Policia Federal, na forma do art. 1°,. III, pardgrafo tinico da Lei
n°. 10.446/02 (se atendidos os pressupostos do caput); ainda em tese
também é possivel que a competéncia para o processo e julgamento seja
da Justica Comum Federal, ex vi do art. 109, V-A, ¢/c 0 § 5°., da Consti-
tuicdo Federal (desde que haja e seja julgado procedente o Incidente de
Deslocamento de Competéncia junto ao Superior Tribunal de Justiga).
Esta conclusdo decorre das normas referidas, bem como em razdo do
Brasil ser subscritor da Convencéo sobre a eliminacao de todas as for-
mas de violéncia contra a mulher e da Convengdo interamericana para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher.

I A RETRATACAO DA REPRESENTACAO

Inicialmente analisaremos o art. 16 da referida lei que tem a se-
guinte redacgao: “Nas agoes penais publicas condicionadas a representacio
da ofendida de que trata esta Lei, s0 serd admitida a renvincia a representagio
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perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes
do recebimento da deniincia e ouvido o Ministério Puiblico.”

Desde logo, atentemos para a impropriedade técnica do termo
“rentincia”, pois se o direito de representacao ja foi exercido (tanto que
foi oferecida a dentincia), obviamente ndo ha falar-se em rentincia; cer-
tamente o legislador quis referir-se a retratagdo da representagdo, o que
é perfeitamente possivel, mesmo apods o oferecimento daquela condicao
especifica de procedibilidade da agao penal.

Sabe-se, no entanto, que o art. 25 do Cédigo de Processo Penal s6
permite a retratagdo da representagdo até o oferecimento da dentncia;
no caso desta lei, porém, a solugdo do legislador foi outra, permitindo-
se a retratagdo mesmo apos o oferecimento da peca acusatodria. O limite
agora (e quando se tratar de crime relacionado a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher) é a decisdo do Juiz recebendo a dentincia.

Portanto, diferentemente da regra estabelecida pelo art. 25 do
Codigo de Processo Penal, a retratagdo da representacao pode ser ma-
nifestada ap6s o oferecimento da dentincia, desde que antes da decisao
acerca de sua admissibilidade. Neste ponto, mais duas observagdes:
em primeiro lugar a lei foi mais branda com os autores de crimes pra-
ticados naquelas circunstancias, o que demonstra de certa forma uma
incoeréncia do legislador. Ora, se se queria reprimir com mais énfase
este tipo de violéncia, por que “elastecer” o prazo para a retratagao da
representacao? Evidentemente que é mais benéfica para o autor do cri-
me a possibilidade de retratacdo em tempo maior que aquele previsto
pelo art. 25, CPP.

Tratando-se de norma processual penal material, e sendo mais
benéfica, deve retroagir para atingir processos relativos aos crimes
praticados anteriormente a vigéncia da lei (data da acdo ou omissao
- arts. 2°. e 4°. do Coédigo Penal).?

Uma segunda observagdo é a exigéncia legal que esta retratagao
somente possa ser feita “perante o juiz, em audiéncia especialmente desig-
nada com tal finalidade, (...) ouvido o Ministério Piiblico.” Aqui, a intencao
do legislador foi revestir a retratacdo de toda a formalidade prépria de
uma audiéncia realizada no Juizo Criminal, presentes o Juiz de Direito

2 Sobre a sucessao das leis processuais no tempo, conferir o nosso “Juizados Especiais
Criminais”, Salvador: JusPodivm, 2007, pags. 101 a 107.



e o Ministério Pablico. Neste aspecto, sendo mais gravosa a norma
processual penal material, sua aplicacdo deve se restringir aos fatos
ocorridos posteriormente, ou seja, para os crimes praticados apds a
vigéncia da lei.

De toda maneira, ressaltamos que se esta retratacdo deve ser ne-
cessariamente formal (e formalizada), o mesmo nao ocorre com a repre-
sentacdo que, como sabemos, dispensa maiores formalidades (sendo este
um entendimento ja bastante tranqtiilo dos nossos tribunais e mesmo
da Suprema Corte). O prazo para o oferecimento da representagdo (bem
como o dies a quo) continua sendo o mesmo (art. 38, CPP). Ademais, é
perfeitamente valida a representacao feita perante a autoridade policial,
pois assim permite o art. 39 do CPP.

Como se sabe, a representacdo ¢ uma condigao processual relativa
a determinados delitos, sem a qual a respectiva acao penal, nada obstante
ser publica, ndo pode ser iniciada pelo 6rgao ministerial; ¢ uma mani-
festagdo de vontade externada pelo ofendido (ou por quem legalmente
o represente) no sentido de que se proceda a persecutio criminis. De
regra, esta representacdo “consiste em declaragio escrita ou oral, dirigida
a autoridade policial, ou ao érgdo do Ministério Piiblico, ou ao Juiz”, como
afirmava Borges da Rosa.’ Porém, a doutrina e a jurisprudéncia patrias
trataram de amenizar este rigor outrora exigido, a fim de que pudessem
ser dados ao instituto da representagdo tragos mais informais e, conse-
qlientemente, mais justos e consentdneos com a realidade.

Assim é que hodiernamente “a representagio, quanto a formalidade,
é figura processual que se reveste da maior simplicidade. Inocorre, em relagio a
mesma qualquer rigor formal” e esta “dispensa do requisito das formalidades
advém da circunstancia de que a representagio é instituida no interesse da vitima
e ndo do acusado, dai a forma mais livre possivel na sua elaboragdo.”*

Neste sentido a jurisprudéncia é pacifica:

“SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - HABEAS CORPUS N°.
20.401 - R] (2002/0004648-6) (DJU 05.08.02, SECAO 1, P. 414, ]. 17.06.02).
RELATOR: MINISTRO FERNANDO GONCALVES. EMENTA: PRO-
CESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PERDA DO OBJETO. CRIME
CONTRA OS COSTUMES. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.

3 Processo Penal Brasileiro, Vol. I, p. 169.
4 Acgao Penal nos Crimes Contra os Costumes, de Geraldo Batista de Siqueira, p. 24.
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REPRESENTACAO. FORMA SACRAMENTAL. INEXIGIBILIDADE. 1
- Resta prejudicado o habeas corpus, por falta de objeto, quando o motivo do
constrangimento ndo mais existe. 2 - Nos crimes de agdo ptiblica, condicionada a
representagio, esta independe de forma sacramental, bastando que fique demons-
trada, como na espécie, a inequivoca intengdo da vitima e/ou seu representante
legal, nesta extensdo, em processar o ofensor. Decadéncia afastada. 3 - Ordem
conhecida em parte e, nesta extensdo, denegada.”

Este também ¢é o entendimento pacifico do Supremo Tribunal Fe-
deral (neste sentido conferir: RT 731/522; JSTF 233/390; RT 680/429).

Pergunta-se: deve o representante do Ministério Pablico, antes de
oferecer a dentincia, pugnar ao Juiz pela realizagcdo daquela audiéncia?
Entendemos que ndo, pois a audiéncia prevista neste artigo deve ser
realizada apenas se a vitima (ou seu representante legal ou sucessores
ou mesmo o curador especial - art. 33 do Cédigo de Processo Penal)
manifestar algum interesse em se retratar da representacdo. Nao ve-
mos necessidade de, a priori, o 6rgado do Ministério Ptablico requerer a
designacdo da audiéncia. Ora, se a vitima representou (seja formal ou
informalmente), satisfeita esta a condicdo de procedibilidade para a
acdo penal. O requerimento para a realizacdo desta audiéncia (ou a sua
designacdo ex officio pelo Juiz de Direito) fica “até parecendo” que se
deseja a retratacao a todo custo.

Observa-se, outrossim, que a retratagao deve ser um ato espon-
taneo da vitima (ou de quem legitimado legalmente), ndo sendo neces-
sario que ela seja levada a se retratar por forca da realizacdo de uma
audiéncia judicial.

II A APLICACAO DA PENA DE PRESTACAO PECUNIARIA

Em seguida, dispde o art. 17 ser “vedada a aplicagio, nos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de penas de cesta bdsica ou
outras de prestacio pecunidria, bem como a substituicdo de pena que implique
o0 pagamento isolado de multa.”

A principio, tendo em vista o disposto no art. 41 da mesma lei (que
adiante iremos comentar), a proibi¢do da aplicagdo da pena de prestacao
pecunidria (ou multa) é dirigida ao Juiz de Direito, no momento em que
ira proferir a sentenca condenatoéria. Sim, pois se se admitir a impossi-



bilidade da transagao penal (art. 41), evidentemente que o dispositivo
comentado refere-se, tio-somente, a sentenca condenatoria.

A pena alternativa de prestacdo pecunidria estd prevista no art.
43, I do Codigo Penal e consiste no pagamento em dinheiro a vitima,
a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com destinacao
social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario
minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O
valor pago serd deduzido do montante de eventual condenacdo em agao
de reparagdo civil, se coincidentes os beneficidrios. Se houver aceitagao
do beneficidrio, a prestagdo pecuniaria pode consistir em prestacao de
outra natureza.’

Restou clara a intencao do legislador de evitar a barganha, a “tro-
ca” de uma cesta basica ou dinheiro ou multa pela agressao praticada
contra a mulher naquelas circunstancias ja referidas no inicio. Interes-
sante é a afirmacgao de Janaina Paschoal para quem, “tdo humilhante como
buscar a punigdo de seu agressor e vé-lo sair vitorioso doando uma vinica cesta
basica, muita vez comprada pela propria vitima, é ver o Estado desconsiderar
a sua vontade.”®

Apesar de ser coerente com a finalidade da lei, ndo cremos que tal
disposigdo possa se sustentar frente a Constituicao Federal, principal-
mente a luz dos principios da proporcionalidade e daigualdade. Atente-
se, com Luiz Flavio Gomes, que “o principio da proporcionalidade tem base
constitucional (é extraido da conjugacio de vdrias normas: arts. 1°,, I1I, 3°., 1,
5°, caput, 1I, XXXV, LIV, etc.) e complementa o principio da legalidade.””

Igualmente, “el principio de proporcionalidad que, como ya indicado,
surgid en el Derecho de policia para pasar a impregnar posteriormente todo el
Derecho piiblico, ha de observarse también en el Derecho Penal.”®

5 Entendemos que a expressao genérica “prestacdo de outra natureza” fere o principio da
legalidade. Cezar Roberto Bitencourt afirma que “essa falta de garantia e certeza sobre
a natureza, espécie ou quantidade da 'prestacdo de outra natureza’ caracteriza a mais
flagrante inconstitucionalidade!”, exatamente por serem inadmissiveis, “em termos de

» o«

sangdes criminais”, “expressoes vagas, equivocas e ambiguas”, exatamente em razao
do principio da legalidade.

Obra citada, p. 3.

7  Penas ¢ Medidas Alternativas a Prisdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999,
p. 66.

8 Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, “Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en
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Por que proibir a aplicagdo de uma pena alternativa a pena priva-
tiva de liberdade em razao do sujeito passivo de um crime? A exclusdo
deve ser prevista em razdo da gravidade do delito, ndo em razao da
vitima ser mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar. O que
justifica, a luz da Constituicdo Federal, a adogao de regime mais gravoso
para determinados crimes é a propria gravidade do delito (aferida pela
pena abstratamente cominada ou pelo bem juridico tutelado, o que nao
é 0 caso, mesmo porque a lei ndo tipifica nenhuma conduta penalmente
relevante). A proposito, observamos, mutatis mutandis, que o art. 61 da
Lein®. 9.099/95 foi modificado exatamente para retirar aquela ressalva
quanto ao procedimento especial (que ensejava a exclusdo do crime
como sendo de menor potencial ofensivo). A doutrina nunca entendeu
muito bem o porqué da ressalva, pois o conceito de infracdo penal de
menor potencial ofensivo deveria levar em conta apenas a pena maxima
abstratamente cominada, sendo o tipo de procedimento absolutamente
indiferente para aquele fim. Tal entendimento acabou prevalecendo
com a promulgacdo da Lei n°. 11.313/06 que alterou a redacao do art.
61 da Lei n°. 9.099/95.

Note-se que a Constituicdo Federal, razoavel e proporcionalmen-
te, estabelece regimes penal e processual mais gravosos para autores
dos chamados crimes hediondos, a tortura, o tréafico ilicito de drogas,
o terrorismo, o racismo e a acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico; ao passo que
permite medidas despenalizadoras quando se trata de infracao penal de
menor potencial ofensivo (cfr. arts. 5°., XLII, XLII e XLIV e 98, I, ambos
da Constituicao Federal).

Como, entdo, tratar diferentemente autores de crimes cuja pena
maxima aplicada ndo foi superior a quatro anos, se atendidos os demais
requisitos autorizadores da substituicao (art. 44 do Cédigo Penal)?
Assim, acusados por crimes como furto, receptacao, estelionato, apro-
priagdo indébita, peculato, concussao, etc., podem ser beneficiados pela
substituicao da pena privativa de liberdade por prestagdo pecuniaria ou
multa. J& um condenado por uma injiria ou uma ameaga (pena maxima
de seis meses), estara impedido de ser beneficiado pela substituicao,
caso tenha praticado aqueles delitos contra uma mulher, em situacao de
violéncia doméstica e familiar. Convenhamos tratar-se de um verdadeiro

el Proceso Penal”, Madri: Editorial Colex, 1990, p. 29.



despautério; a violacdo aos referidos principios constitucionais salta aos
olhos! Ao comentarmos adiante o art. 41, aprofundaremos esta questao
a luz dos referidos principios constitucionais.

III AS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA

Quanto as medidas protetivas de urgéncia, assim chamadas pela
lei, “poderdo ser concedidas pelo juiz, a requerimento do Ministério Piiblico
ou a pedido da ofendida (art. 19), ndo havendo necessidade, no dltimo
caso, de ser o pedido subscrito por advogado’, e “independentemente de
audiéncia das partes e de manifestagio do Ministério Piiblico.”

Algumas destas medidas sdo salutares, seja do ponto de vista
de protecdo da mulher, seja sob o aspecto “descarcerizador” que elas
encerram. Em outras palavras: é muito melhor que se aplique uma
medida provisdria ndo privativa de liberdade do que se decrete uma
prisdo preventiva ou temporaria (adiante trataremos do novo inciso
acrescentado ao art. 313 do Cédigo de Processo Penal).

Como afirma Rogério Schietti Machado Cruz, “se a pena privativa
de liberdade, como zénite e fim tiltimo do processo penal, é um mito que desmo-
rona paulatinamente, nada mais racional do que também se restringir o uso de
medidas homologas (ndo deveriam ser) a prisao-pena, antes da sentenca conde-
natdria definitiva. E dizer, se a privagdo da liberdade como pena somente deve
ser aplicada aos casos mais graves, em que ndo se mostra possivel e igualmente
funcional outra forma menos aflitiva e agressiva, a privagdo da liberdade como
medida cautelar também somente hd de ser utilizada quando nenhuma outra
medida menos gravosa puder alcangar o mesmo objetivo preventivo.”*

A previsdo de tais medidas protetivas (a0 menos em relacdo a
algumas delas) encontra respaldo na Resolucao 45-110 da Assembléia
Geral das Nagdes Unidas - Regras Minimas da ONU para a Elaboracao

9 Oart. 27, porém, exige que “em todos os atos processuais, civeis e criminais, a mulher
em situagdo de violéncia doméstica e familiar devera estar acompanhada de advogado,
ressalvado o previsto no art. 19 desta Lei”, bem como ser “garantido a toda mulher em
situagdo de violéncia doméstica e familiar o acesso aos servigos de Defensoria Publica
ou de Assisténcia Judiciaria Gratuita, nos termos da lei, em sede policial e judicial,
mediante atendimento especifico e humanizado.” (art. 28).

10 Prisdo Cautelar — Dramas, Principios e Alternativas, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 132.
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de Medidas Nao-Privativas de Liberdade (Regras de Téquio, editadas
nos anos 90). Estas regras “enunciam um conjunto de principios bdsicos
para promover o emprego de medidas ndo-privativas de liberdade, assim como
garantias minimas para as pessoas submetidas a medidas substitutivas da
prisdo.” !

Por terem a natureza juridica de medidas cautelares, devem ob-
servar, para a sua decretacdo, a presenca do fumus commissi delicti e
do periculum in mora. Sem tais pressupostos, ilegitima serd a imposi-
¢do de tais medidas. Devemos atentar, porém, para a licdo de Calmon
de Passos, segundo a qual “o processo cautelar é processo de procedimento
contencioso, vale dizer, no qual o principio da bilateralidade deve ser atendido,
sob pena de nulidade. A lei tolera a concessdo inaudita altera pars de medida
cautelar, nos casos estritos que menciona (art. 804), mas impoe, inclusive para
que subsista a medida liminarmente concedida, efetive-se a citagio do réu e se
lhe enseje a oportunidade de se defender (arts. 802, 1l e 811, II).”*

Como, em tese, é possivel a decretagdo da prisdo preventiva em
caso de descumprimento injustificado da medida protetiva (adiante
comentaremos o art. 313, IV do CPP), entendemos ser perfeitamente
cabivel a utilizacdo do habeas corpus para combater uma decisao que
a aplicou. Como se sabe, 0 habeas corpus deve ser também conhecido
e concedido sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocdo, por ilegalidade ou
abuso de poder. Logo, se a medida protetiva foi abusiva (ndo necessa-
ria), cabivel a utilizagdo do habeas corpus que visa a tutelar a liberdade
fisica, a liberdade de locomoc¢do do homem: ius manendi, ambulandi,
eundi ultro citroque. Como ja ensinava Pontes de Miranda, em obra
classica sobre a matéria, € uma agdo preponderantemente mandamental
dirigida “contra quem viola ou ameaca violar a liberdade de ir, ficar e vir.”"
(Grifo nosso).

Para Celso Ribeiro Bastos “o habeas corpus é inegavelmente a mais
destacada entre as medidas destinadas a garantir a liberdade pessoal. Protege
esta no que ela tem de preliminar ao exercicio de todos os demais direitos e

11 Leonardo Sica, “Direito Penal de Emergéncia e Alternativas a Prisdo”, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 123.

12 Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, Vol. X, Tomo I, Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1984, p. 139.

13 Historia e Pratica do Habeas Corpus, Vol. I, Campinas: Bookseller, 1999, p. 39.



liberdades. Defende-a na sua manifestacio fisica, isto é, no direito de o indivi-
duo ndo poder sofrer constrigdo na sua liberdade de se locomover em razdo de
violéncia ou coagdo ilegal.”**

Alias, desde a Reforma Constitucional de 1926 que o habeas cor-
pus, no Brasil, é acao destinada a tutela da liberdade de locomocao, ao
direito de ir, vir e ficar.

IV OS JUIZADOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR

A lei prevé a criagdo e implementagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, que “poderd ser acompanhada pela
implantagdo das curadorias necessdrias e do servico de assisténcia judicidria”;
enquanto ndo existirem tais Juizados, “as varas criminais acumulardo as
competencias civel e criminal para conhecer e julgar as causas decorrentes da
pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.”

Convenhamos ser bastante estranho, inclusive do ponto de vista
do principio constitucional do Juiz Natural, esta competéncia civel
“delegada” a um Juiz com competéncia criminal!

O principio do Juiz Natural esta consagrado no art. 5°., XXXVII e
LIII da Constituicdo, bem como nos arts. 8°. e 10°. da Declara¢do Uni-
versal dos Direitos do Homem.

V A APLICACAO DA LEI N°. 9.099/95

Agora vejamos o art. 41 da lei, certamente o que vem causando o
mais acirrado debate na doutrina. Segundo este dispositivo, “aos crimes
praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independen-
temente da pena prevista, nio se aplica a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de
1995.”

Entendemos tratar-se de artigo inconstitucional. Valem as mesmas
observacdes expendidas quando da anélise do art. 17. Sao igualmente
feridos principios constitucionais (igualdade e proporcionalidade®).

14 Comentarios a Constitui¢ao do Brasil, Vol. II, Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 312.

15 E cedigo que o principio da proporcionalidade esta implicito na Constituigdo Federal.
Os principios implicitos, como se sabe, “podem ser apreendidos a partir de uma plu-
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Assim, para nds, se a infracdo penal praticada for um crime de menor
potencial ofensivo (o art. 41 ndo se refere as contravengdes penais) de-
vem ser aplicadas todas as medidas despenalizadoras previstas na Lei
n°. 9.099/95 (composicdo civil dos danos, transagao penal e suspensdo
condicional do processo), além da medida “descarcerizadora” do art. 69
(Termo Circunstanciado e ndo lavratura do auto de prisao em flagrante,
caso o autor do fato comprometa-se a comparecer ao Juizado Especial
Criminal).

Seguindo o mesmo raciocinio, em relacdo as lesdes corporais
leves e culposas, a agdo penal continua a ser publica condicionada a
representacao, aplicando-se o art. 88 da Lei n°. 9.099/95.1¢

Cremos que devemos interpretar tal dispositivo a luz da Cons-
tituicdo Federal e ndo o contrario. Afinal de contas, como ja escreveu
Cappelletti, “a conformidade da lei com a Constituicdo é o lastro causal que
a torna vilida perante todas.”"” Devemos interpretar as leis ordinarias em

ralidade, mais ou menos vasta, de normas explicitas, ou ainda ser extraidos ndo mais
de uma pluralidade de disposi¢oes, mas de uma unica disposicdo. Isso se da toda vez
que de uma unica disposicdo se extrai, além da norma expressa que constitui seu Sig-
nificado, também uma norma ulterior implicita. Finalmente, restam aqueles principios
totalmente implicitos, que sdo deduzidos ndo de uma disposi¢dao, mas da 'natureza
das coisas’, da "Constitui¢do material’, do sistema juridico como um todo, de outros
principios implicitos a sua volta, e assim por diante.” Quanto a proporcionalidade,
“sua natureza de principio juridico é evidenciada quando, a parte da generalidade e
do aspecto vago do que impoe (...), € possivel também verificar que se encontra entre
as normas superiores do ordenamento juridico, de nivel constitucional, razdo pela
qual norteia toda a atividade penal, seja no ambito legislativo, seja na aplicacdo da
lei_aos casos concretos.” (Maridngela Gama de Magalhdes Gomes, “O Principio da
Proporcionalidade no Direito Penal”, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003,
p- 58, com grifo nosso).

16 Em sentido contrario, na sessdo realizada no dia 1°. de junho de 2007, a 1. Turma Cri-
minal do Tribunal de Justiga do Distrito Federal concluiu que o crime de lesdo corporal
leve, praticado contra a mulher independe de representagdo da vitima. A conclusio,
por maioria de votos, foi uma resposta a recurso do Ministério Publico. De acordo com
a Turma, a nova lei propde uma reflexdo sobre o problema da violéncia doméstica e
abre a oportunidade para que os operadores do direito assumam uma postura corajosa
diante da questdo. O voto condutor do acordao destaca as agressdes como “atitudes
covardes de homens que resolvem abandonar seu perfil natural de guardioes do lar
para se transformarem em algozes e carrascos cruéis de sua propria companheira”.
Um dos trés votos proferidos no julgamento seguiu outro posicionamento (Processo
n°. 20060910173057). Fonte: TIDFT

17 Apud José Frederico Marques, Elementos de Direito Processual Penal, Campinas:



conformidade com a Carta Magna, e ndo o contrario! Segundo Frederico
Marques, a Constituicdo Federal “ndo so submete o legislador ordindrio a
um regime de estrita legalidade, como ainda subordina todo o sistema norma-
tivo a uma causalidade constitucional, que é condicdo de legitimidade de todo o
imperativo juridico. A conformidade da lei com a Constituigdo é o lastro causal
que a torna vilida perante todos.”'®

A prevalecer a tese contraria (pela constitucionalidade do artigo),
uma injaria praticada contra a mulher naquelas circunstancias nao seria
infracdo penal de menor potencial ofensivo (interpretando-se o art. 41
de forma literal); ja uma lesdo corporal leve, cuja pena é o dobro da
injaria, praticada contra um idoso ou uma crianca (que também mere-
ceram tratamento diferenciado do nosso legislador - Lein°®. 10.741/03 e
Lei n°. 8.069/90) é um crime de menor potencial ofensivo. No primeiro
caso, o autor da injaria serd preso e autuado em flagrante, respondera
a inquérito policial, havera queixa-crime, etc., etc. Ja o covarde agres-
sor nao serd autuado em flagrante, serd lavrado um simples Termo
Circunstanciado, terd a oportunidade da composicao civil dos danos,
da transagdo penal e da suspensdo condicional do processo, etc., etc.
(arts. 69, 74, 76 e 89 da Lei n°. 9.099/95). Outro exemplo: em uma lesao
corporal leve praticada contra uma mulher a acdo penal independe
de representacdo (¢ publica incondicionada), mas uma lesdo corporal
leve cometida contra um infante ou um homem de 90 anos depende de
representacdo. Onde nds estamos!

Evidentemente que o principio da proporcionalidade nao foi
observado, o que torna invélida esta norma (como também a do art.
17), apesar de vigente. Como observa Mariangela Gama de Magalhaes
Gomes, este principio “desempenha importante funcdio dentro do ordena-
mento juridico, ndo apenas penal, uma vez que orienta a construgio dos tipos
incriminadores por meio de uma criteriosa selecio daquelas condutas que me-
recem uma tutela diferenciada (penal) e das que ndo a merecem, assim como
fundamenta a diferenciagdo nos tratamentos penais dispensados ds diversas
modalidades delitivas; além disso, conforme enunciado, constitui importante
limite a atividade do legislador penal (e também do seu intérprete), posto que
estabelece até que ponto € legitima a intervengdio do Estado na liberdade indi-

Bookseller, 1998, Vol. I, p. 79.
18 Elementos de Direito Processual Penal, Vol. I, Campinas: Bookseller, 1998, p. 79.
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vidual dos cidaddos.” ™

Para Pedraz Penalva, “a proporcionalidade é, pois, algo mais que um
critério, regra ou elemento técnico de juizo, utilizdvel para afirmar conseqiién-
cias juridicas: constitui um principio inerente ao Estado de Direito com plena e
necessdria operatividade, enquanto sua devida utilizacio se apresenta como uma
das garantias bdsicas que devem ser observadas em todo caso em que possam
ser lesionados direitos e liberdades fundamentais.”*

Feriu-se, outrossim, o principio da igualdade, previsto expressa-
mente no art. 5°., caput da Constituicdo Federal. Este principio consti-
tucional “significa a proibigdo, para o legislador ordindrio, de discriminagoes
arbitrdrias: impoe que a situacoes iguais corresponda um tratamento igual,
do mesmo modo que a situagoes diferentes deve corresponder um tratamento
diferenciado.” Segundo ainda Mariangela Gama de Magalhaes Gomes,
a igualdade “ordena ao legislador que preveja com as mesmas conseqiiéncias
juridicas os fatos que em linha de principio sejam compardveis, e lhe permite
realizar diferenciagdes apenas para as hipoteses em que exista uma causa obje-
tiva — pois caso ndo se verifiquem motivos desta espécie, haverd diferenciagoes
arbitrdrias.”*

Para Ignacio Ara Pinilla, “la preconizada igualdad de todos frente a
la ley (...) ha venido evolucionando en un sentido cada vez mds contenutista,
comprendiédose paulatinamente como interdiccion de discriminaciones, o, por
lo menos, como interdiccion de discriminaciones injustificadas.”*

Mas, infelizmente, como afirma Francesco Palazzo, “a influéncia
dos valores constitucionais vem, pouco a pouco, crescendo sempre no arco dos
tempos, sem que, no entanto, ainda assim as transformacoes constitucionais
tenham logrado produzir a esperada reforma orgdnica do sistema penal, in-
clusive.”?

19 O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 59.

20 Apud Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, “O Principio da Proporcionalidade no
Direito Penal”, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 60.

21 Obra citada, p. 67.

22 “Reflexiones sobre el significado del principio constitucional de igualdad”, artigo que
compde a obra coletiva denominada “El Principio de Igualdad”, coordenada por Luis
Garcia San Miguel, Madri: Dykinson, 2000, p. 206.

23 Valores Constitucionais e Direito Penal, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1989, p. 117.



Este art. 41 também afronta o disposto no art. 98, I da Constituicao
Federal, pois a competéncia dos Juizados Especiais Criminais é ditada
pela natureza da infracdo penal, estabelecida em razdo da matéria e,
portanto, de carater absoluto, ainda mais porque tem base constitucional;
neste sentido, Mirabete e Ada, respectivamente:

“A competéncia do Juizado Especial Criminal restringe-se ds infragoes
penais de menor potencial ofensivo, conforme a Carta Constitucional e a lei.
Como tal competéncia é conferida em razio da matéria, é ela absoluta.”*

“A competéncia do Juizado, restrita as infracoes de menor potencial
ofensivo, é de natureza material e, por isso, absoluta.”*

Igualmente Cezar Roberto Bitencourt, para quem “a competéncia
ratione materiae, objeto de julgamento pelos Juizados Especiais Criminais,
apresenta-se da segquinte forma: crimes com pena maxima cominada ndo superior
a dois anos e contravengoes penais.”*

Sidney Eloy Dalabrida também ja escreveu:

“A competéncia do Juizado Especial Criminal foi firmada a nivel consti-
tucional (art. 98, 1, CF), restringindo-se a conciliacdo (composicdo e transagio),
processo, julgamento e execugio de infracoes penais de menor potencial ofensivo.
E competéncia que delimita o poder de julgar em razdo da natureza do delito
(ratione materiae), e, sendo assim, absoluta.”?

Repita-se que a competéncia da qual ora falamos tem indole
constitucional (art. 98, I da Carta Magna), sendo nulos todos os atos
porventura praticados, ndo somente os decisdrios, como também os
probatorios, “pois o processo é como se nio existisse.”*

Se assim o &, ou seja, se a propria Constituicdo estabeleceu a
competéncia dos Juizados Especiais Criminais para o processo, julga-
mento e execugao das infragdes penais de menor potencial ofensivo, é

24 Juizados Especiais Criminais, Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 28.

25 Juizados Especiais Criminais, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2% ed., p.
69.

26  Juizados Especiais Criminais e Alternativas a Pena de Prisao, Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 3% ed., p. 59.

27 Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCrim, n.° 57, agos-
t0/1997.

28 Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, Sdo Paulo: Saraiva, Vol. II, 12%. ed.
p- 503.

217



218

induvidoso nao ser possivel a exclusdo desta competéncia em razao do
sujeito passivo atingido (mulher) e pela circunstancia de se tratar de
violéncia doméstica e familiar.

E bem verdade que a prépria Lei n°. 9.099/95 prevé duas hipéte-
ses em que ¢é afastada a sua competéncia (arts. 66, paragrafo tinico e 77,
§ 2°.), mas este fato ndo representa obstaculo ao que dissemos, pois se
encontra dentro da faixa de disciplina possivel para a Lei n°. 9.099/95,
permitida pelo art. 98 da Constituicdo. Em outras palavras: ao delimitar
a competéncia dos Juizados, poderia a respectiva lei, autorizada pela
Lei Maior, estabelecer excecbes a regra, observando, evidentemente,
os critérios orientadores estabelecidos pela prépria lei. Efetivamente,
na Lei n°. 9.099/95 ha duas causas modificadoras da competéncia: a
complexidade ou circunstancias da causa que dificultem a formulacao
oral da pega acusatoria (art. 77, § 2°.) e o fato do réu nao ser encontrado
para a citacdo pessoal (art. 66, paragrafo tnico)®. Porém, o certo é que
tais disposigdes nao ferem a Constituicao Federal, pois as duas hip6teses
se ajustam perfeitamente aos critérios da celeridade, informalidade e
economia processual propostos pelo legislador (art. 62, Lein®. 9.099/95).
Nada mais razoédvel e proporcionalmente aceitdvel que retirar dos
Juizados Especiais o réu citado por edital (ao qual serd aplicado, caso
nado comparega, o art. 366 do CPP) e um processo mais complexo: sdo
circunstancias que, apesar de excluirem a competéncia dos Juizados,

29 “TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS - SECAO CRIMINAL - CONFLI-
TO DE COMPETENCIA N. 590-9/194 (200603891424) - Relator: Des. Elcy Santos de
Melo - EMENTA: Processual Penal. Conflito negativo de competéncia. Juizado Especial
Criminal. Citagdo pessoal. Autor do fato ndo encontrado. Deslocamento da competéncia.
Justica Comum. Art.66, pardagrafo vinico, da Lei n. 9.099/95. Encontrando-se o autor
do fato em local incerto e ndo sabido e, portanto, inadmissivel a sua cita¢do pessoal,
correta a postura do juiz do Juizado Especial Criminal em determinar a remessa dos
autos para a Justica Comum, a teor do que determina o art. 66, paragrafo unico, da Lei
n.9.099/95, ali firmando a sua competéncia, ainda que presente nos autos o enderego
atualizado do acusado ou sendo este encontrado apos o deslocamento processual.
Conflito provido.” Idem: “TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS - Ementa:
Processual Penal. Conflito negativo de jurisdi¢do. Juizado Especial Criminal. Citagdo
pessoal. Paciente ndao encontrado. Modificagdo da competéncia para o juizo comum:
artigo 66, paragrafo unico, da Lei n. 9.099/95. Conflito procedente. Ndo localizado
o autor do fato delituoso para a cita¢do na forma pessoal perante o juizado especial
criminal, da-se o deslocamento da competéncia para o juizo criminal comum julgar e
processar o feito, nos termos do artigo 66, pardagrafo unico, da Lei n. 9.099/95. Conflito
conhecido e provido. Competéncia do juiz suscitado.” (Conflito de Competéncia n°.
520-4/194 - 200400741029 — Rel. Des. Floriano Gomes).



ajustam-se perfeitamente aqueles critérios acima indicados e sao, por-
tanto, constitucionalmente aceitaveis.

Observa-se que se as leis respectivas “podem definir quais sio as
infragoes, podem, também, o menos, que é excluir aquelas que, mesmo sendo
de menor potencial ofensivo, nio sio recomendadas para serem submetidas ao
Juizado, desde que nio se subtraia de todo a competéncia estabelecida consti-
tucionalmente”, como bem anotou Luiz Gustavo Grandinetti Castanho
de Carvalho.* (grifo nosso).

Destarte, subtraindo a competéncia dos Juizados Especiais Cri-
minais, a referida lei incidiu em flagrante inconstitucionalidade, pois
a competéncia determinada expressamente pela Constituicdo Federal
nao poderia ter sido reduzida por lei infraconstitucional.

A propésito, mutatis mutandis, veja um trecho do voto proferido
pelo Ministro Celso de Mello na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
n°. 2.797-2:

“(...) Esta Suprema Corte, ao exercer o seu poder de indagacio consti-
tucional - consoante adverte CASTRO NUNES (“Teoria e Pratica do Poder
Judicidrio”, p. 641/650, 1943, Forense) - deve ter presente, sempre, essa técnica
l6gico-racional, fundada na teoria juridica dos poderes implicitos, para, através
dela, mediante interpretagdo judicial (e ndo legislativa), conferir eficdcia real
ao conterido e ao exercicio de dada competéncia constitucional, consideradas
as atribuigoes do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica,
dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais de Justica®, tais como ex-
pressamente relacionadas no texto da propria Constituigdo da Repuiblica. (...)
Veé-se, portanto, que sio inconfundiveis — porque inassimildveis tais situagoes
- a possibilidade de interpretagdo, sempre legitima, pelo Poder Judicidrio, das
normas constitucionais que lhe definem a competéncia e a impossibilidade de
o Congresso Nacional, mediante legislacio simplesmente ordindria, ainda que
editada a pretexto de interpretar a Constituicdo, ampliar, restringir ou modi-
ficar a esfera de atribuicoes jurisdicionais origindrias desta Suprema Corte, do
Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais
de Justica estaduais®, por tratar-se de matéria posta sob reserva absoluta de

30 Lei dos Juizados Especiais Criminais (com Geraldo Prado), Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 15.

31 Etambém dos Juizados Especiais Criminais, cuja competéncia encontra sede igualmente
na Carta Magna.

32 Repetimos: e também dos Juizados Especiais Criminais.
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Constituicdo. (...) Em suma, Senhora Presidente, o Congresso Nacional nio
pode - simplesmente porque ndo dispoe, constitucionalmente, dessa prerrogativa
- ampliar (tanto quanto reduzir ou modificar), mediante legislagdo comum, a
esfera de competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais de Justica
dos Estados™. (...) O ponto estd em que as leis ordindrias nao é dado impor uma
dada interpretacio da Constituicdo. De tudo resulta que a lei ordindria que se
limite a pretender impor determinada inteligéncia da Constituicdo é, s6 por
isso, formalmente inconstitucional. (...) Coisa diversa, convém repisar, é a lei
pretender impor, como seu objeto imediato, uma interpretagio da Constituicio:
ai, a questdo é de inconstitucionalidade formal, insita a toda norma de gradagdo
inferior que se proponha a ditar interpretagio de norma de hierarquia superior.
(...) Dai a correta ligio expendida pelo ilustre magistrado ANDRE GUSTAVO
C. DE ANDRADE (“Revista de Direito Renovar”, vol. 24/78-79, set/dez 02),
que também recusa, ao Poder Legislativo, a possibilidade de, mediante verdadeira
“sentenca legislativa”, explicitar, em texto de lei ordindria, o significado da
Constituicdo. Diz esse ilustre autor: “Na direcdo inversa — da harmonizacio do
texto constitucional com a lei — haveria a denominada ‘interpretagio da Consti-
tuicdo conforme as leis’, mencionada por Canotilho como método hermenéutico
pelo qual o intérprete se valeria das normas infraconstitucionais para determinar
o sentido dos textos constitucionais, principalmente daqueles que contivessem
formulas imprecisas ou indeterminadas. Essa interpretacio de ‘mao trocada’
se justificaria pela maior proximidade da lei ordindria com a realidade e com o0s
problemas concretos. O renomado constitucionalista portugués aponta vdrias
criticas que a doutrina tece em relagio a esse método hermenéutico, que engendra
como que uma ‘legalidade da Constituicdo a sobrepor-se a constitucionalidade
das leis’. Tal concepgdo leva ao paroxismo a idéia de que o legislador exercia
uma preferéncia como concretizador da Constituicao. Todavia, o legislador,
como destinatdrio e concretizador da Constituigdo, ndo tem o poder de fixar a
interpretagdo ‘correta’ do texto constitucional. Com efeito, uma lei ordindria
interpretativa ndo tem forca juridica para impor um sentido ao texto consti-
tucional, razdo pela qual deve ser reconhecida como inconstitucional quando
contiver uma interpretagio que entre em testilha com este.”

Diante do exposto, este dispositivo da nova lei ndo deve ser apli-
cado pelo Juiz, pois, como se sabe, o controle de constitucionalidade

33 Idem.



judiciario no Brasil tem o carater difuso®, podendo “perante qualquer
juiz ser levantada a alegagio de inconstitucionalidade e qualquer magistrado
pode reconhecer essa inconstitucionalidade e em conseqiiéncia deixar de apli-
car o ato inquinado”, na licdo do constitucionalista Manoel Gongalves
Ferreira Filho.®

No Superior Tribunal de Justica ja se decidiu que “o controle ju-
risdicional da constitucionalidade, no regime da constituicdo vigente, pode ser
exercitado via de defesa (difuso), incidentur tantum, por todos os juizes, com
efeitos inter partes.” (STJ, 1°. T., ROMS n°. 746/ R], Rel. Min. Milton Luiz
Pereira, Diario da Justica, Secao I, 05/10/93, p. 22.451. RST]J 63/137).

VI A PRISAO PREVENTIVA

Por forga do art. 42 da lei ora comentada, acrescentou-se o inciso
III ao art. 313 do Codigo de Processo Penal que passou a ter a seguinte
redacao:

“Art. 313. Em qualquer das circunstancias, previstas no artigo anterior,
serd admitida a decretacdo da prisdo preventiva nos crimes dolosos:

“I - punidos com reclusio;

“II - punidos com detengio, quando se apurar que o indiciado é vadio ou,
havendo duvida sobre a sua identidade, ndo fornecer ou ndo indicar elementos
para esclarece-la;

“III - se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no pardgrafo tinico do art. 46 do
Codigo Penal;

“IV - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos da lei especifica, para garantir a execucdo das medidas protetivas
de urgéncia.” (grifo nosso).

Aqui mais um absurdo e uma inconstitucionalidade da Lei Maria

34 Segundo José Afonso da Silva, entre nds, este “sistema foi originariamente instituido
com a Constitui¢do de 1891 que, sob a influéncia do constitucionalismo norte-ame-
ricano, acolhera o critério de controle difuso por via de exce¢do, que perdurou nas
constitui¢oes sucessivas até a vigente.” (Curso de Direito Constitucional Positivo, Sao
Paulo: Malheiros, 10% ed., 1995).

35 Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 17% ed., 1989, p. 34.
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da Penha. Permite-se que qualquer que seja o crime (doloso), ainda que
apenado com deten¢do (uma ameaca, por exemplo), seja decretada a
prisao preventiva, bastando que estejam presentes o fumus commissi
delicti (indicios da autoria e prova da existéncia do crime - art. 312,
CPP) e que a prisao seja necessdria para garantir a execucao das medi-
das protetivas de urgéncia. A lei criou, portanto, este novo requisito a
ensejar a prisdo preventiva. Nao seria mais necessaria a demonstracao
daqueles outros requisitos (garantia da ordem publica®* ou econdémica,
conveniéncia da instrugdo criminal e aplicagdo da lei penal, além da
magnitude da lesao causada - art. 30 da Lei n°. 7.492/86, que define os
crimes contra o Sistema Financeiro Nacional®).

A respeito, veja-se a preocupagdo dos juristas espanhdis Gimeno
Sendra, Moreno Catena e Cortés Dominguez:

“Tampoco puede atribuirse a la prision provisional un fin de prevencion
especial: evitar la comision de delitos por la persona a la que se priva de libertad.
La propia terminologia mds frecuentemente empleada para expresar tal idea
— probable comision de “otros” o ‘ulteriores” delitos — deja entrever que esta

36 Expressdo por demais genérica e, exatamente por isso, imprdpria para autorizar uma
custddia provisoria que, como se sabe, somente se justifica no processo penal como um
provimento de natureza cautelar. Ha mais de dois séculos Beccaria ja preconizava que
“o réu ndo deve ficar encarcerado sendo na medida em que se considere necessario
para o impedir de escapar-se ou de esconder as provas do crime” (Dos Delitos e das
Penas, Sdo Paulo: Hemus, 1983, p. 55), o que coincide com dois outros requisitos da
prisdo preventiva em nosso Pais (conveniéncia da instrugdo criminal e assegurag¢do
da aplicagdo da lei penal). Decreta-se a prisdo preventiva no Brasil, muitas vezes, sob
o argumento de se estar resguardando a ordem publica, quando, por exemplo, quer-se
evitar a pratica de novos delitos pelo imputado ou aplacar o clamor publico. Nao raras
vezes vé-se prisao preventiva decretada utilizando-se expressdes como “alarma social
causado pelo crime” ou para “aplacar a indignagio da populag@o”, e tantas outras frases
(s6) de efeito.

37 Evidentemente que este requisito ndo pode ser levado em conta para se decretar uma
prisdo preventiva, mesmo porque, “nota-se que a magnitude da lesdo é conseqiiéncia
do crime, fator que deve ser levado em consideragdo para a aplicag¢do da pena (art. 59,
CP).” Logo, “este dispositivo é flagrantemente inconstitucional, sua aplicagdo vira a
macular todos os atos que se lhe seguirem”: eis a ligao de Roberto Podval. (Leis Penais e
Sua Interpretagdo Jurisprudencial, Vol. I, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 7% ed., 2001,
p- 896). Ja Manoel Pedro Pimentel perguntava: “Como se ha de aferir esse elemento
normativo —magnitude da lesdao causada — se ndo for através de critério subjetivo, que
pode variar amplamente, jd que a lei ndo define quantitativa ou qualitativamente tal
magnitude? (Apud Jodo Gualberto Garcez Ramos, “A Tutela de Urgéncia no Processo
Penal Brasileiro”, Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 145).



concepcion se asienta en una presuncion de culpabilidad. (...) Por las mismas
razones no es defendible que la prision provisional deba cumplir la funcion de
calmar la alarma social que haya podido producir el hecho delictivo, cuando
auin no se ha determinado quién sea el responsable. Sélo razonando dentro del
esquema logico de la presuncion de culpabilidad podria concebirse la privacion
en un establecimiento penitenciario, el encarcelamiento del imputado, como
instrumento apaciguador de las ansias y temores suscitados por el delito. (...)
La via legitima para calmar la alarma social - esa especie de “sed de venganza’
colectiva que algunos parecen alentar y por desgracia en ciertos casos aflora
- no puede ser la prision provisional, encarcelando sin mds y al mayor niimero
posible de los que prima facie aparezcan como autores de hechos delictivos,
sino una rdapida sentencia sobre el fondo, condenando o absolviendo, porque solo
la resolucion judicial dictada en un proceso puede determinar la culpabilidad
y la sancion penal.”3®

Obviamente, mais uma vez nado se observou o principio da pro-
porcionalidade, perfeitamente exigivel quando se trata de estabelecer
requisitos e pressupostos para a prisao provisoria; aqui, prende-se pre-
ventivamente quando, muito provavelmente, ndo havera aplicagdo de
uma pena privativa de liberdade (quando da sentenga condenatoria).
Como ensina Alberto Bovino, ndo é possivel “que a situacio do individuo
ainda inocente seja pior do que a da pessoa ji condenada, é dizer, de proibir
que a coercdo meramente processual resulte mais gravosa que a propria pena.
Em conseqiiéncia, ndo se autoriza o encarceramento processual, quando, no
caso concreto, ndo se espera a imposigdo de uma pena privativa de liberdade de
cumprimento efetivo. Ademais, nos casos que admitem a privagdo antecipada
da liberdade, esta ndo pode resultar mais prolongada que a pena eventualmente
aplicdvel. Se ndo fosse assim, o inocente se acharia, claramente, em pior situagio
do que o condenado. "%

Incabivel, pois, a decretagdo da prisao preventiva nos termos do
art. 313, IV do Cédigo de Processo Penal, pois, “nio obstante o fato de
ocorrer exclusivamente em sede parlamentar a atuagio do principio da propor-
cionalidade, isso ndo significa que as disposigoes normativas penais no possam
ser submetidas a um eventual controle constitucional acerca da proporgao nelas
contidas. Ndo apenas isto é permitido, mas, acima de tudo, é recomenddvel

38 Derecho Procesal Penal, Madrid: Colex, 3% ed., 1999, pp. 522/523.

39 Apud Rogerio Schietti Machado Cruz, “Prisdo Cautelar — Dramas, Principios e Alter-
nativas”, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 100.

223



224

quando alguma diivida houver neste sentido.”*°

Com o mesmo entendimento, Gimeno Sendra, Moreno Catena
e Cortés Dominguez, advertem que “las medidas cautelares son homo-
géneas, aunque no idénticas, con las medidas ejecutivas a las que tienden a
preordenar.”*

Alias, no art. 20 da lei ja se prevé que “em qualquer fase do inquérito
policial ou da instrugdo criminal, caberd a prisdo preventiva do agressor, de-
cretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Piiblico ou mediante
representagio da autoridade policial”, podendo o Juiz “revogar a prisdo pre-
ventiva se, no curso do processo, verificar a falta de motivo para que subsista,
bem como de novo decretd-la, se sobrevierem razoes que a justifiquem.”

VII AS ALTERACOES NO CODIGO PENAL E NA LEI DE
EXECUCAO PENAL

Os arts. 43, 44 e 45 alteraram, respectivamente, o Codigo Penal e
a Lei de Execucao Penal, a saber:

“Art. 61 - Sdo circunstincias que sempre agravam a pena, quando 1o
constituem ou qualificam o crime:

()

“f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagoes domésticas,
de coabitagio ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma
da lei especifica;”

“Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:

(..)

“§ 9°. - Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmdo,
conjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se o agente das relacoes domésticas, de coabitagio ou de hospi-
talidade:

40 Mariangela Gama de Magalhaes Gomes, “O Principio da Proporcionalidade no Direito
Penal”, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 213.

41 Derecho Procesal Penal, Madri: Editorial Colex, 3% ed., 1999, p. 475.



“Pena - detencio, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos.”

(..)

“§11°. - Na hipotese do § 9°. deste artigo, a pena serd aumentada de um
terco se o crime for cometido contra pessoa portadora de deficiéncia.”

Ja aLein® 7.210/84, passou a vigorar com a seguinte redacdo:
“Art. 152. (...)

“Pardgrafo vinico. Nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, o
juiz poderd determinar o comparecimento obrigatorio do agressor a programas
de recuperagio e reeducagdo.”

CONCLUSAO

Diante destas consideragdes, entendemos que os arts. 17 e 41 da
Lei n°. 11.340/2006, além do inciso IV do art. 313 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, ndo devem ser aplicados, pois, apesar de normas vigentes
formalmente (porque aprovadas pelo Poder Legislativo e promulgadas
pelo Poder Executivo), sdo substancialmente invélidas, tendo em vista
a incompatibilidade material com a Constituicao Federal.

Uma coisa é lei vigente, outra é lei valida. Nem toda lei vigente é
valida e s6 a lei valida e que esteja em vigor deve ser observada pelos
cidadaos e operadores de Direito. Como afirma Enrique Bacigalupo, “la
validez de los textos y de las interpretaciones de los mismos dependerd de su
compatibilidad con principios superiores. De esta manera, la interpretacion de
la ley penal depende de la interpretacion de la Constitucion.”*

A proposito, Ferrajoli:

“Para que una norma exista o esté en vigor es suficiente que satisfaga las
condiciones de validez formal, condiciones que hacen referencia a las formas y
los procedimientos de acto normativo, asi como a la competéncia del 6rgano de
que emana. Para que sea vdlida se necesita por el contrario que satisfaga también
las condiciones de validez sustancial, que se refieren a su contenido, o sea, a su
significado.” Para o autor, “las condiciones sustanciales de la validez, y de
manera especial las de la validez constitucional, consisten normalmente en el

42 “Principios Constitucionales de Derecho Penal”, Buenos Aires: Editorial Hamurabi,
1999, p. 232.
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respeto de valores — como la igualdad, la libertad, las garantias de los derechos
de los ciudadanos.”* (Grifos no original).

Janaina Paschoal adverte: “O perigo que vislumbramos na nova lei
é justamente o de, novamente, prevalecer o caminho mais facil, qual seja o de
simplesmente prender-se o agressor, tratando-se como uma “safada” que gosta
de apanhar que, depois de denunciar, se opoe a essa prisdo. (...) A idéia de que
a Mulher precisa se libertar, psicologicamente, de seu agressor é totalitdria, e
tdo preconceituosa como a que deve se submeter ds vontades do marido.”**

Nao olvidemos, outrossim, que a exclusao do Juizado Especial
Criminal para o processo e julgamento de tais crimes s6 facilitara o
transcurso do prazo prescricional (e a extingdo da punibilidade), pois,
optando por outros procedimentos (especiais ou sumério) certamente
a demora na aplicacdo da pena serd bem maior do que, por exemplo,
se houvesse a possibilidade (bem ou mal) da transacdo penal (com a
proposta imediata de uma pena alternativa).

Encerremos com a adverténcia de Mariangela Gama de Magalhdes
Gomes:

“Deve a atividade legislativa, desta forma, ser orientada pela raciona-
lidade, uma vez que cabe ao legislador valorar racionalmente as diferengas e
semelhangas entre os fatos a serem disciplinados, de modo que os resultados
desta ponderagdo demonstrem-se coerentes.”*

43 Derecho y Razon — Teoria del Garantismo Penal, Madri: Editorial Trotta S.A., 3% ed.,
1998, p. 874.

44 Obra citada, p. 3.
45 Obra citada, p. 67.
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Matéria altamente controvertida, ndo s6 pela lacuna legislativa,
mas também pela disparidade das solugdes apresentadas pela doutrina e
pela jurisprudéncia, tem sido a questao relativa a falta de cumprimento
das condicoes impostas por ocasido da transagao penal, quer seja reali-
zada no Juizado Especial Criminal, quer na Justica Comum.

Por um lado, a falta de previsao legal de conseqiiéncias para a
falta de obediéncia as condi¢cées homologadas pelo juizo gera uma falta
de coercibilidade ao instituto. Por outra, as solu¢des mais comumente
apresentadas, com vergonhosa freqiiéncia derivam em violacdes de
principios fundamentais do Direito penal.

O instituto da transagdo penal, trazido a baila pela Lei 9.099/95,
tem sido, desde sua edicdo, alvo de intensa discussdo. Lamentavelmente,
nao s6 em func¢do de seu carater inovador, mas também e principalmente
em razdo da indefinicdo de seus contornos, especialmente no que tange
a coercibilidade.

Nao tardaram em aparecer os problemas que hoje vivenciamos
cotidianamente, vale dizer, o que fazer com os casos onde o autor do fato
aceita a proposta formulada pelo agente ministerial, porém, delibera-
damente deixa de cumprir os seus termos? A lei, nesse ponto, é omissa,
obrigando o operador juridico a tremendo esfor¢co hermenéutico para
encontrar uma saida para os casos.

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 5, n. 11, jan./abr. 2007 — Florianopolis — pp 227 a 237
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As duas primeiras tendéncias surgidas na praxis forense foram,
a primeira, a de conversdo da pena restritiva de direitos em privacao
de liberdade - tal como fosse uma pena restritiva de direitos substitu-
tiva - e a segunda, retomar o curso do feito através do oferecimento da
dentncia.

Ambos os caminhos mostraram-se absolutamente inviaveis por
distintos motivos, sendo vejamos.

A pretensdo de conversdo da restricao de direitos imposta em pena
privativa de liberdade, sustentada inclusive por certo setor doutrinario?,
parte de premissa falsa, induzida pelo vernaculo legislativo. E que, com
nem tao rara infelicidade, mais uma vez o legislador utilizou-se de um
termo ndo apropriado para a definicdo de um instituto juridico: chamou
o conteddo da proposta langada pelo Ministério Pablico de “pena”2.

Obviamente aqui ndo se estd cuidando de pena. Num pretenso
Estado social e democratico de Direito é absurdo pretender a aplicacao
de pena sem a demonstragdo de culpa, sem processo e sem contraditdrio.
Seria o equivalente a admitir a revelia em Direito penal, pior, admitir
que a confissao do réu, sequer expressa, mas implicita, pudesse anco-
rar condenagdo. Mais ainda, seria a presuncdo de culpa, sem sequer a
demonstragdo de responsabilidade, nem mesmo de responsabilidade
objetiva, quanto mais subjetiva. Seria a total faléncia do principio de
culpabilidade e do devido processo legal.

Nao a toa o Supremo Tribunal Federal posicionou-se contra este
ponto de vista deixando expresso o entendimento em varias decisoes,
como a que segue.

“TRANSACAO PENAL - NAO CUMPRIMENTO -
CONVERSAO EM PRISAO - CONSTRANGIMEN-
TO IELGAL - CONFIGURACAO - OFENSA AO
PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.

Habeas Corpus. Paciente acusado dos crimes dos
arts. 129 e 147 do Cédigo Penal. Constrangimento

1 Nesse sentido, por exemplo, MIRABETE, Julio Fabbini. Juizados Especiais Criminais:
Comentarios, Jurisprudéncia, Legislagdo. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 134.

2 “Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de a¢@o penal publica incondi-
cionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo
imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.”



ilegal que consistiria na conversao em prisao, da
pena de doar certa quantidade de alimento a ‘Casa
da Crianga’, resultante de transagdo, que ndo foi
cumprida. Alegada ofensa ao principio do devido
processo legal. Conversao que, se mantida, valeria
pela possibilidade de privar-se da liberdade de
locomogao quem nao foi condenado, em processo
regular, sob as garantias do contraditério e da am-
pla defesa, como exigido nos incs. LIV, LV e LVII
do art. 5° da Constituicdo Federal. Habeas Corpus
deferido”. (1* Turma - HC n® 80.164-1 MS - Rel.
Min Ilmar Galvao - DJU 1, 07.12.2000).

O posicionamento jurisprudencial da Corte Suprema, 6rgao
responsavel pelo controle de constitucionalidade das leis e pelo de-
lineamento politico da aplicacdo dos principios aplicaveis ao sistema
penal de controle social deixa clara a impossibilidade de adocdo deste
caminho.

Por outro lado, tampouco sdo aceitaveis os posicionamentos que
defendem uma idéia de retomada do curso do processo, através do
oferecimento da dentincia, sendo vejamos.

O instituto da transagdo é revestido claramente de uma bilate-
ralidade, de um carater de composicao, de acordo, de “ato juridico
bilateral, pelo qual as partes, fazendo-se concessdes reciprocas, extin-
guem obrigacdes litigiosas ou duvidosas”®. Nesse sentido, a transagao
guarda certa similitude com outros institutos juridico-penais vistos no
direito comparado, como o plea bargaining norte-americano, o Absprache
alemado, o patteggiamento, italiano ou a conformidad espanhola*, porém,
revestido de suas peculiaridades que o identificam como instrumento
tnico e inconfundivel. Esta bilateralidade encontra-se expressa na lei,
na discricionariedade regrada da proposta do Ministério Pablico’ e na

3 GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e Transa¢ao penal nos Juizados Espe-
ciais Criminais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 81.

4 Vide, a respeito destes institutos, GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e
Transagdo penal nos Juizados Especiais Criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003,
pp- 98-109.

5 A lei 9.099/95 refere, no art. 76, caput, que “o Ministério Ptblico podera propor a
aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na pro-
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faculdade de anuir com a proposta por parte do autor do fato®.

Esta bilateralidade, este carater de “acordo prévio” para a extin-
cdo da persecutio criminis deve ter, evidentemente, de parte a parte, um
compromisso. O compromisso manifestado pelo autor do fato pode
ser de pagamento de uma multa ou de realizagdo de uma obrigacao de
fazer, que é no que consistem as figuras constantes do rol de restri¢des
de direitos oferecido pelo Cédigo Penal (prestagdo pecunidria, prestagao
de servicos a comunidade, etc.). O compromisso com o qual se obriga o
Ministério Pablico é justamente o de abrir mao da persecutio criminis.

Uma vez formulado este acordo, ele é submetido a apreciagao do
juiz que o homologa.

A sentenca homologatéria produz seus efeitos, fazendo coisa
julgada formal e material j& que, em espelhando a vontade das partes,
nao sofrerd ataque pela via recursal. Sendo assim, é impossivel retomar,
por parte do Ministério Pablico, a persecutio criminis, em caso de des-
cumprimento do homologado. N&do é outro o entendimento largamente
manifestado pelo Superior Tribunal de Justica:

“Esta Corte vem decidindo que a sentenca que
homologa a transagdo penal possui eficicia de
coisa julgada material e formal. Assim, diante do
descumprimento do acordo por ela homologado,
nao existe a possibilidade de oferecer-se dentincia,
determinando o prosseguimento da acao penal e
considerando-se insubsistente a transac¢do homo-
logada”. (5 Turma - HC n°11.111/SP - Rel. Min.
Jorge Scartezzini - DJU 18.12.2000, p. 219).

“CRIMINAL. JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL.
TRANSACAOQ. PENA DEMULTA. DESCUMPRI-
MENTO. OFERECIMENTO DA DENUNCIA. IM-
POSSIBILIDADE. (REsp 172981/SP, RT 770/ 536,
rel. Min. Fernando Gongalves, 6* Turma)”

“RECURSOESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. LEI

posta”.

6 Alei9.099/95 deixa claro, no art. 76, § 3°, que “Aceita a proposta pelo autor da infragdo
e seu defensor, sera submetida a apreciac¢do do juiz”.



9.099/95, ART. 76. TRANSACAO PENAL. PENA
DE MULTA. DESCUMPRIMENTO DO ACORDO
PELO AUTOR DO FATO. OFERECIMENTO DE
DENUNCIA PELO MP. INADMISSIBILIDADE.
SENTENCA HOMOLOGATORIA. NATUREZA
JURIDICA CONDENATORIA. EFICACIA DE
COISA JULGADA FORMAL E MATERIAL. (REsp
172951/SP, D] 31/05/1999, pag. 169, rel. Min. José
Arnaldo da Fonseca, 5* Turma)”

“RECURSOESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. LEI
9.099/95, ART. 76. TRANSACAO PENAL. PENA
DE MULTA. DESCUMPRIMENTO DO ACORDO
PELO AUTOR DO FATO. OFERECIMENTO DE
DENUNCIA PELO MP. INADMISSIBILIDADE.
SENTENCA HOMOLOGATORIA. NATUREZA
JURIDICA CONDENATORIA. EFICACIA DE
COISA JULGADA FORMAL E MATERIAL. (REsp
194637/SP, DJ 24/05/1999, pag. 190, rel. Min. José
Arnaldo da Fonseca, 5* Turma)”

Outrossim, vale notar que, ao contrario do que mencionam al-
gumas das decisdes citadas, a existéncia de coisa julgada material na
hipétese, ndo implica no reconhecimento de uma natureza juridica
condenatoria na decisao. Muito menos de uma condenagao criminal. A
sentenca homologatoéria de transacdo nao condena ninguém porque a
condenagdo criminal depende de aspectos materiais e processuais nao
deduzidos no Ambito da transacao.

Alias, nesse sentido vale destacar o contetido do voto proferido
pelo Ministro Marco Aurélio, da 2* Turma do STF no HC 79.572, no
qual admite que a sentenga que aplica pena no caso do art. 76 da Lei
dos Juizados Especiais Criminais ndo é nem condenatéria e nem abso-
lutéria. E homologatéria da transacdo penal e que ela tem eficacia de
titulo executivo judicial, como ocorre na esfera civil.

Obviamente, a coisa julgada material que se produz é a homolo-
gacao de duas disposigdes: a de ndo perseguir o referido fato em juizo,
por parte do Ministério Ptblico e a de pagar uma multa ou realizar uma
obrigacdo de fazer, por parte do autor do fato.
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No mesmo sentido, a doutrina de Melo Gomes:

” A transacao penal constitui, assim como a transa-
¢do civil, meio de se evitar o processo: entenda-se
processo penal investigativo, segundo o rito estabe-
lecido pelo Cédigo de Processo Penal e por algumas
leis especiais. Mas constitui, também, mecanismo
de extingdo do processo consensual previsto pela
propria Lei dos Juizados Especiais Criminais. Em
ambos os casos, produzira efeitos em relacdo ao
processo - investigativo ou consensual - refletindo,
por conseguinte, como de outra forma nao poderia
ser, no exercicio do direito de punir do Estado e no
jus libertatis do autor do fato. Trata-se, por fim, de

meio de extincdo da lide penal””.

Ora, se hé coisa julgada material quanto a desisténcia da persecutio
criminis pelo fato, qualquer iniciativa de parte do Ministério Pablico em
oferecer dentincia implicaria em inaceitavel bis in idem. Seria o equiva-
lente a pleitear um arquivamento, recebido e homologado pelo juizo e,
em seguida, oferecer dendncia pelo mesmo fato.

Ao autor do fato é perfeitamente possivel opor-se ao oferecimento
de dentincia com base na coisa julgada material da desisténcia da perse-
cutio criminis, inclusive pela via constitucional do habeas-corpus.

Do mesmo modo, ao Ministério Ptblico é possivel, tdo somente,
exigir aquilo que restou materialmente composto pela sentenca homo-
logatéria, ou seja, o pagamento da multa ou a realizacao da obrigagao
equivalente a restricao de direitos.

Nesse diapasao, temos que a solugdo que se apresenta ao Ministério
Publico é unicamente a de executar os termos homologados pela sentenga.

Fernanda Arcoverde Cavalcanti Nogueira® entende ser esta a me-
lhor alternativa a se adotar na situacdo em que o autor do fato descumpre
oacordado. Assume o autor do fato, pela via homologatéria da proposta

7  GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e Transagdo penal nos Juizados Espe-
ciais Criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 83.

8 NOGUEIRA, Fernanda Arcoverde Cavalcanti. “Descumprimento da transag¢ao penal®.
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 57, jul. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=2941>. Acesso em: 04 ago. 2006.



de transacdo, uma obrigagao de fazer, amparada pela teoria geral das
obrigacdes, encontrando, por conseguinte, supedaneo no Cédigo de
Processo Civil, arts. 632 a 641.

Do Rio Grande do Sul, sabidamente um Estado inovador e avan-
cado na hermenéutica penal, j4 hd precedentes neste sentido, consoante
exemplifica o julgado que segue:

”TRANSACAO CRIMINAL HOMOLOGADA.
DESCUMPRIMENTO. O transito em julgado da
decisdo que homologa a transagdo criminal pro-
duz a eficdcia de coisa julgada. Com a superagao
da fase de conhecimento, a pretensao cabivel é a
de cunho executério, e ndo acusatodria. Correicdo
Parcial indeferida.” (Correicao n°® 71000170126,
Turma Recursal Criminal. [jui, Rel. Dr. Nereu José
Giacomolli, 08.02.01, & unanimidade)

Vale notar, neste momento, que a proposta de transacdo ndo conta
com clausula resolutiva, e qualquer insercao de dispositivo nesse senti-
do careceria de previsao legal, constituindo construcao absolutamente
odiosa, rompendo, novamente, com o principio da legalidade.

Assim, caso o comprometimento do autor do fato seja com o paga-
mento de uma multa, temos que incumbe ao Ministério Pablico executar
a sentenca que homologou a multa. Do mesmo modo, caso tenha sido
estabelecida a obrigacdo de o autor do fato fazer algo, como prestar
servicos a comunidade, por exemplo, cumpre ao Ministério Pablico
executar esta obrigacdo de fazer, com base na sentenca homologada.

Impende vincar que ndo se trata de execucdo de pena, porque
pena nao é. Trata-se, isto sim, de execucgdo do contetdo da sentenca
homologada pelo juizo criminal. Assim, a execucdo deve ser deduzida
pelo agente ministerial com atribui¢des perante o Juizo criminal e este
deve ser o competente para levar a cabo o processo de execugao.

Evidentemente, na execugdo da multa homologada, o procedimen-
to revestir-se-a de menor dificuldade, uma vez que se trata de valor com
representagao pecuniaria admitindo todos os meios processuais préprios
a consecugdo dos haveres consoante prescreve a parte geral do Cédigo
Penal. O mesmo ocorrera quanto as prestacdes pecunidrias.
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Diversa situagao sera vivida nas hipéteses de prestacdo de servicos
acomunidade, eis que se trata de uma obrigacdo de fazer de cunho per-
sonalissimo. Aqui, o processo executério devera demandar nova decisao
judicial, posto que o descumprimento de obrigacdo personalissima so-
mente se poderd resolver pela forma indenizatéria’, novamente levando
ao estabelecimento de um quantum pecuniario, que permitira a retomada
do mesmo caminho executdrio tomado nas hipéteses anteriores.

Na&o caberia alegar, em rechace a proposicdo, que se estaria mes-
clando, na hipétese, o regramento do processo penal e do processo civil,
porque a aproximagao das esferas civil (de cunho indenizatdrio) e penal
é justamente o espirito que norteia a Lei 9.099/95, tal como deixa clara
a leitura do art. 74, que estabelece os termos de uma composicdo civil
com efeitos penais. Ademais, a aplicacdo analégica de legislagao pro-
cessual é expressamente prevista no Cédigo de Processo Penal, em seu
art. 3°. Inclusive ndo ha légica em se admitir o processo de execucao
civil para a multa inadimplida, tal como expressamente prevé o Cédigo
penal e veda-lo para a hipétese de acordo descumprido de transagao.
Finalmente, vale voltar a ressaltar que ndo se trata de execucdo de pena,
mas sim de um acordo'’.

Esta parece ser a tinica solucao juridicamente possivel diante do
impasse imposto pela lacuna legislativa.

Alias, embora ainda incipiente, a tese em comento ja encontra
amparo em respeitadissima voz da doutrina nacional, a do Prof. Dr.

9  Nesse sentido, a previsao expressa do CPC: “Art. 632. Quando o objeto da execugao
for obrigagao de fazer, o devedor sera citado para satisfazé-la no prazo que o juiz The
assinar, se outro ndo estiver determinado no titulo executivo. Art. 633. Se, no prazo
fixado, o devedor nao satisfizer a obrigagdo, ¢ licito ao credor, nos proprios autos do
processo, requerer que ela seja executada a custa do devedor, ou haver perdas e danos;
caso em que ela se converte em indenizagao”.

10 “Art. 3° do Cddigo de Processo Penal — A lei processual penal admitira interpretacao
extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de di-
reito.”

11 Nesse sentido, a observagao de Fernanda Arcoverde Cavalcanti Nogueira: “Nao ¢ demais
lembrar que, embora estejamos nos referindo a pena restritiva de direitos, na verdade,
o que temos, quando da celebragdo da transagao penal, ¢ uma medida restritiva de di-
reitos, o que, de imediato, afasta a possibilidade de aplicagdo da LEP”. NOGUEIRA,
Fernanda Arcoverde Cavalcanti. “Descumprimento da transa¢do penal®. Jus Navigandi,
Teresina, ano 6, n. 57, jul. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=2941>. Acesso em: 04 ago. 2006.



Cezar Roberto Bitencourt, que na mais recente (2°) edicdo de sua obra
Juizados Especiais Criminais Federais: andlise comparativa das Leis 9.099/95
e 10.259/2001, foi vazada nos seguintes termos:

“Verdade insofisméavel é que ndo hd previsao legal
para a conversdo em prisdo de transagdes penais
inadimplidas. Essa lacuna ndo pode em hipdtese
alguma ser suprida com recursos hermenéuticos
de nenhuma natureza. Enquanto nao for regulada
por lei, a solucdo deve ser encontrada no proprio
sistema juridico.

A aplicagdo de pena alternativa transigida com o
Ministério Pablico cria uma obrigagdo para o autor
do fato. A questao preliminar §é, afinal, definir a
natureza dessa obrigacdo assumida e inadimpli-
da. Mesmo com nossos parcos conhecimentos em
mataria civel, quer-nos parecer que estamos diante
de uma obrigagdo de fazer; e a execucao das obri-
gacdes, em principio, esta disciplinada no Cédigo
de Processo Civil, inclusive a obrigacao de fazer.

Concluindo, em nossa concepgdo, para nos man-
termos no plano da legalidade, quando houver
descumprimento de transagdo penal dever-se-a
proceder a execugdo forgcada, exatamente como se
executam as obrigacoes de fazer. Esse é o funda-
mento legal e essa é a forma juridica de realiza-la, de
lege lata. Continuaré sendo inconveniente para as
hipoteses de agentes insolventes, pois nao se pode
esquecer que, afinal, as execucdes de obrigacao de
fazer resolvem-se em pardas e danos. Mas a insol-
véncia do executado, convém registrar, ndo autoriza
praticas ilegais nem legitima arbitrariedades”"*.

E necessério ter em mente que o espirito que orienta a Lei 9.099/95

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados Especiais Criminais Federais: andlise compa-
rativa das leis 9.099/95 e 10.259/2001. 2% ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
pp. 24-25.
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¢ o de promover a despenzalizacao®, ou seja, de reduzir, no caso de
delitos de menor potencial ofensivo, a estigmatizagdo penal, através da
aplicacao de outras medidas. A solucao proposta, portanto, coaduna-
se com este espirito e promove, em estrita obediéncia aos principios e
garantias fundamentais do Direito penal, uma solugdo prética para os
casos concretos de descumprimento de transagdo penal.

Como se nota, nem a via de retomada do processo nem a via de
simples execucdo de pena constituem saidas plausiveis para a hipotese
vertente, nem mesmo constituem elementos plausiveis de uma susten-
tacao de lege ferenda.

A solugdo esposada aqui permite, por um lado, suprir a lacuna
legislativa com um exercicio hermenéutico que preserva a raiz do ins-
tituto ao tempo em que ndo desborda limites de intervencao e constitui
uma proposta, a meu ver, merecedora de consideracao inclusive no que
tange a eventual proposta de alteragao legislativa.
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