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PENAL

ACAO PENAL NOS

CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL
E NOS DELITOS SEXUAIS CONTRA
VULNERAVEL - A LEIN. 12.015/09

Romulo de Andrade Moreira
Procurador de Justica do Estado da Bahia

A recente Lein. 12.015/2009 alterou substancialmente o Titulo VII
da Parte Especial do Cédigo Penal, além de modificar também a Lei dos
Crimes Hediondos e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Neste trabalho vamos nos ater apenas as consequéncias dessa
alteracdo, no que diz respeito ao exercicio da agdo penal nos crimes
contra a liberdade sexual e nos crimes sexuais contra vulneravel, in-
seridos nos “Crimes Contra a Dignidade Sexual”. Como se sabe, antes
da alteracdo legislativa, em tais delitos, a acdo penal era, em regra, de
iniciativa privada, com apenas quatro excegdes:

a) se o delito era praticado com abuso do poder familiar ou da
qualidade de padrasto, tutor ou curador (acao penal publica incondi-
cionada);

b) se resultava, da violéncia empregada, lesdo corporal grave ou
morte (também acdo penal puablica incondicionada);

) se a ofendida ou seus pais ndo podiam custear as despesas
de um processo penal sem privar-se dos recursos indispensaveis a
manutengao propria ou da familia (agao penal ptblica condicionada a
representagao);

Atuacao — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
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d) se resultasse lesdao corporal leve, aplicava-se o Enunciado 608
da stmula do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual, “no crime de
estupro, praticado mediante violéncia real, a agdo penal é piiblica incondicio-
nada.” Esse preceito sumular, alids, ndo sofreu qualquer alteragao com
o surgimento do art. 88 da Lei n. 9.099/1995, segundo entendimento ja
firmado pelo Supremo Tribunal Federal (HC 73.994-6 e HC 74.734-5) e
pelo Superior Tribunal de Justica:

RESP 171426/MG; 1998/0026220-2. Fonte: D]
DATA:01/04/2002 PG:00227 - Relator: Min.
VICENTE LEAL. O estupro absorve as lesoes
corporais leves decorrentes do constrangimento,
ou da conjuncao carnal, ndo havendo, pois, como
separar estas, daquela, para se exigir a representa-
cao prevista no art. 88, da Lein®9.099/95” (HC n°
7.910 - PB, Rel. Min. Anselmo Santiago, in D] de
23.11.1998). A Stimula 608, do Supremo Tribunal
Federal ndo perdeu vitalidade com a edigdo da Lei
n°9.099, de 1995.

HC 7910/PB; 1998/0063395-2. Fonte: D]J
DATA:23/11/1998 - Relator: Min. ANSELMO
SANTIAGO - O estupro absorve as lesdes corpo-
rais leves decorrentes do constrangimento, ou da
conjungdo carnal, nao havendo, pois, como sepa-
rar estas, daquele, para se exigir a representagao
prevista no art. 88, da Lei n® 9.099/95.

O emprego de violéncia real para a consumagdo do delito
de estupro, resultando em lesoes corporais na vitima,
configura crime complexo que atrai para si a aplicagdo
do disposto no art. 101 do Codigo Penal e afasta a inci-
déncia do art 225 do mesmo codigo, porquanto as lesoes
corporais admitem agdo penal puiblica incondicionada.
(STF- HC 73411/ MG- Rel. Min. Mauricio Correa-
DJ Data 03.05.96).

Assim, com excegao dessas quatro hipoteses, o exercicio da acdo
penal dependeria sempre do oferecimento de queixa. A regra, portan-



to, era a acdo penal de iniciativa privada. Agora, com a nova redagao
dada ao art. 225 do Cédigo Penal, nos crimes definidos nos Capitulos
I e II do Titulo VI (respectivamente, crimes contra a liberdade sexual e
crimes sexuais contra vulnerédvel: arts. 213 a 218-B), a agdo penal é sem-
pre publica condicionada a representagao, salvo se a vitima é menor de
dezoito anos ou pessoa vulneravel', quando, entdo, a agdo penal sera
publica incondicionada.

Antes de avangarmos no tema, é importante relembrarmos que a
representagao é uma condigao especifica de procedibilidade imposta ao
exercicio da acdo penal em relagdo a determinados delitos; ¢ uma mani-
festagdo de vontade externada pelo ofendido (ou por quem legalmente
o represente ou seu sucessor) no sentido que se proceda a persecutio
criminis. Em regra, essa representacdo “consiste em declaragdo escrita ou
oral, dirigida a autoridade policial, ou ao orgao do Ministério Puiblico, ou ao
Juiz”, como afirmava Borges da Rosa?. Porém, a doutrina e a jurispru-
déncia pétrias trataram de amenizar esse rigor outrora exigido a fim
que arepresentacdo tivesse tracos mais informais e, consequentemente,
mais consentdneos com a realidade.

Assim,

a representacdo, quanto d formalidade, é figura pro-
cessual que se reveste da maior simplicidade. Inocorre,
em relacdo a mesma qualquer rigor formal”, e esta
“dispensa do requisito das formalidades advém da
circunstancia de que a representagdo é instituida no
interesse da vitima e nio do acusado, dai a forma mais
livre posstvel na sua elaboragio.?

Cezar Roberto Bitencourt ensina que “a representacio nao exige
qualquer formalidade, podendo ser manifestada mediante peti¢do escrita ou oral.
A tinica exigéncia legal é que constitua manifestagdo inequivoca do ofendido

1 Para efeitos da lei, considera-se pessoa vulneravel a vitima “menor de catorze anos
ou alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discer-
nimento para a prdtica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia”.

Processo Penal Brasileiro, Vol. 1, p. 169.
SIQUEIRA, Geraldo Batista de. A¢do Penal nos Crimes Contra os Costumes. p. 24.

11
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de promover a persecugdo penal.”*

Neste sentido, a jurisprudéncia é pacifica: “A notitia criminis
levada pela vitima ao conhecimento da autoridade policial e reduzida a termo
vale por uma representagio perfeita e acabada.” (TJPE - AC - Rel. Thomas

Pessoa - RT 353/386).

O Boletim de Ocorréncia assinado por delegado de
policia, é documento habil e vale como representagio,
pois nele se tem consubstanciada a vontade do titular da
representagdo quanto a instauragio do inquérito e provi-
déncias em relagio ao fato delituoso e seu autor. (TJSP
- Rev. - Rel. Goulart Sobrinho - RT 557/315).

E legitima a atuagdo do Ministério Piiblico se na policia
avitima, em companhia do marido, deu parte do estupro
que sofrera, conforme o BO, alids, assinado pela viti-
ma. Ademais, depois disso, o casal prestou declaracoes
pormenorizadas sobre o estupro, em clara indicagdo de
que representava para sua apuragdo e eventual punicdo.
(TACRIM - SP - Rev. - Rel. Soares Pinto - JUTA-
CRIM 73/36).

STJ- RECURSO ESPECIAL N° 188.878 - RONDO-
NIA (98/0068821-8) (DJU 29.10.01, SECAO 1, P. 275,
J. 09.05.01). RELATOR: MINISTRO FERNANDO
GONCALVES - A representagio exigida pela Lei n°
9.099/95 nio tem forma sacramental. E suficiente que
0 ofendido demonstre o animus e movimentar a agio
penal, como, por exemplo, nomear assistente a acusagio
para participar de todos os atos do processo. 3. Recurso
nao conhecido.

ST] - HABEAS CORPUS N° 20.401 - R]J
(2002/0004648-6) (DJU 05.08.02, SECAO 1, P. 414,
J.17.06.02) - RELATOR: MINISTRO FERNANDO
GONCALVES - Nos crimes de acdo publica, con-
dicionada a representacdo, esta independe de for-

4 Cédigo Penal Comentado. Saraiva, 2002. p. 329.



ma sacramental, bastando que fique demonstrada,
como na espécie, a inequivoca intengdo da vitima
e/ou seu representante legal, nesta extensao, em
processar o ofensor.

Alias, esse é o entendimento pacifico do Supremo Tribunal Fede-
ral (RT 731/522; JSTF 233/390; RT 680/429). No julgamento do Habeas
Corpus n. 88843, por unanimidade, os Ministros da Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, apesar de concederem a ordem de oficio
(para afastar qualquer impedimento contra a progressao do regime
prisional em favor de um condenado por atentado violento ao pudor
com violéncia presumida), negaram, no entanto, o pedido formulado
pela defesa por entender “que, de acordo com diversos precedentes da Corte,
o entendimento firmado no STF é de que ndo se deve exigir a observincia rigida
das regras quanto a representagdo, principalmente quando se trata de crimes
dessa natureza’, segundo o relator, Ministro Marco Aurélio.”

Pois bem.

Como j4 foi dito acima, a nova redagao dada ao art. 225 do Cédigo
Penal estabelece que nos crimes definidos nos arts. 213 a 218-B a acdo
penal passou a ser publica condicionada a representacao (regra), salvo
quando a vitima é menor de dezoito anos ou pessoa vulneravel, hipéte-
ses em que a agdo penal serd publica incondicionada (exce¢ao). Nao ha
mais que se falar, portanto, em acado penal de iniciativa privada em tais
crimes, salvo se subsididria da ptublica (art. 29 do Cédigo de Processo
Penal c/c art. 5° inc. LIX, da Constituicdo Federal).

A questao que ora se impde é a seguinte: como proceder em rela-
¢do aos processos em tramite, ainda pendentes de sentenga transitada
em julgado? Em outras palavras: o novo art. 225 retroage, atingindo os
processos relativos a crimes praticados anteriormente a sua vigéncia,
ou, ao contrdrio, somente alcancara os feitos concernentes aos delitos
praticados ap6s a vigéncia da nova lei?

E cedico que ha dois principios que regem o direito intertemporal
em matéria criminal: a lei penal ndo retroage, salvo para beneficiar o
réu (art. 2°, paragrafo tinico do Cédigo Penal e art. 5°, inc. XL, da Cons-
tituicdo Federal) e a lei processual penal aplica-se imediatamente (art.
2° do Codigo de Processo Penal: tempus regit actum). O principio da

13
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irretroatividade da lei penal, salvo quando benéfica, insere-se no Titulo
dos Direitos e Garantias Fundamentais da nossa Carta Magna, tendo
forca vinculante, “no sélo a los poderes piiblicos, sino también a todos los
ciudadanos”, como afirma Perez Luno?, tendo também uma conotacao

76

imperativa, “porque dotada de cardter juridico-positivo”.

Assim, a vista desses dois principios, analisaremos o disposto no
art. 225 do Codigo Penal. Desde logo, urge que procuremos definir a
natureza juridica da norma contida nesse dispositivo legal (ndo confun-
dir lei com norma juridica): seria ela de natureza processual ou mista?
Se admitirmos tratar-se de norma puramente processual (formal), ndo
ha que se falar, obviamente, em retroatividade; porém, se aceitarmos
que é norma processual penal material (ou mista), é possivel a retroa-
tividade.

Essa matéria relativa a normas hibridas ou mistas, apesar de com-
batida por alguns, mostra-se, a nosso ver, de facil compreensdao. Com
efeito, o jurista lusitano e Professor da Faculdade de Direito do Porto,
Taipa de Carvalho, ap6s afirmar que

estd em crescendo uma corrente que acolhe uma cri-
teriosa perspectiva material - que distingue, dentro
do direito processual penal, as normas processuais
penais materiais das normas processuais formais”,
adverte que dentro de uma visao de “hermenéu-
tica teleologico-material determine-se que a siucessio
de leis processuais penais materiais sejam aplicados o
principio da irretroactividade da lei desfavordvel e o da
retroactividade da lei favordvel.”

Ele explica que tais normas de natureza mista (designacao também
usada por ele), “embora processuais, sio também plenamente materiais ou
substantivas.”® Informa, ainda, o mestre portugués, que o alemao Klaus
Tiedemann “destaca a exigéncia metodoldgica e a importancia pritica da

Los Derechos Fundamentales. Madrid: Tecnos, 1993. p. 67.

6 FRANCO, Alberto Silva. Codigo Penal e sua Interpretagdo Jurisprudencial. 7* ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 62.

Sucessdo de Leis Penais. Coimbra: Coimbra. p. 219-220.
Ob. cit., p. 220.



distingdo das normas processuais em normas processuais meramente formais
ou técnicas e normas processuais substancialmente materiais”, o mesmo
ocorrendo com o francés Georges Levasseur.’

Feitas tais considerac¢des, lembra-se que por lei mais benéfica nao
se deve entender apenas aquela que comine pena menor, pois

en principio, la retroactividad es de la ley penal
e debe extenderse a toda disposiciéon penal que
desincrimine, que convierta un delito en con-
travencion, que introduzca una nueva causa de
justificacion, una nueva causa de inculpabilidad
o_una causa que impida la operatividad de la pu-

nibilidad, es dicer, al todo el contenido que hace
recaer sobre la conduta

sendo necessario que se tenha em conta uma série de outras
circunstancias, o que implica em admitir que “la individualizacion de la
ley penal mds benigna deba hacerse en cada caso concreto”, tal como ensina
Eugenio Raul Zaffaroni. (grifo nosso).

Ora, uma norma que passou a exigir a representagdo para o
exercicio da acdo penal em relagdo a alguns crimes tem um aspecto
material, visto que o ndo oferecimento da representacdo acarretara
a decadéncia e a extingdo da punibilidade, matéria do Direito Penal
(art. 107 do Codigo Penal); mas, é também norma processual, pois é
uma condicao de procedibilidade da acao penal (art. 38 do Cédigo de
Processo Penal).

Dessarte, nos processos em andamento, cuja agao penal iniciou-
se mediante queixa, ndo existe providéncia a ser tomada pelo Juiz
de Direito, sendo a marcha normal do procedimento, observando-
se o principio do tempus regit actum, pois a nova disposi¢ao nao
aproveitaria ao réu: uma agado penal de iniciativa privada “é mais
benéfica” (em tese) para o acusado que a agdo penal publica, seja
condicionada ou ndo (do ponto de vista da iniciativa). O mesmo
raciocinio serve para aqueles casos em que o processo iniciou-se

9 Idem.
10 Tratado de Derecho Penal. Parte General, I. Buenos Aires: Ediar, 1987. p. 463 - 464.
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por dentincia (independentemente de representacdo) e a nova lei
também nao a exige.

O problema surge naqueles casos em que a acao penal era publica
incondicionada (alineas 4, b e d supra) e passou a ser agora publica con-
dicionada a representacao (art. 225, caput, Cédigo Penal). Obviamente
que a situagdo é mais benéfica para o acusado, pois o inicio da persecu-
tio criminis in judicio tornou-se mais dificil para o Ministério Pablico,
passando a depender de uma condicado especifica de procedibilidade,
nao mais podendo agir de oficio (principio da oficiosidade). Nesse caso,
entendemos que, tratando-se de norma processual penal material, deve
ser aplicado o art. 2° do Cédigo Penal, ou seja, a retroatividade se impde,
atingindo os casos pendentes.

Nesse sentido, veja-se a licdo de Carlos Maximiliano:

Quanto aos institutos juridicos de cardter misto, obser-
vam-se as regras atinentes ao critério indicado em espécie
determinada. Sirva de exemplo a querela: direito de queixa
é substantivo; processo da queixa é adjetivo; segundo uma
e outra hipétese orienta-se a aplicagdo do Direito Intertem-
poral. O preceito sobre observancia imediata refere-se a
normas processuais no sentido proprio; nio abrange casos
de diplomas que, embora tenham feicdo formal, apresentam,
entretanto, prevalentes os caracteres do Direito Penal
Substantivo; nesta hipotese, predominam os postulados
do Direito Transitorio Material ™

Comentando a respeito das normas de cardter misto, assim ja se
pronunciou Rogério Lauria Tucci:

Dai porque deverdo ser aplicadas, a propdsito, consoante
vdrias vezes também frisamos, e em face da conotagdo pre-
valecente de direito penal material das respectivas normas,
as disposicoes legais mais favordveis ao réu, ressalvando-se
sempre, como em todos os sucessos ventilados, a possibi-
lidade de temperanca pelas regras de direito transitorio,

11 Direito Intertemporal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955. p. 314.



- estas excepcionais por natureza.*?

Outra nao é a opinido de Luis Gustavo Grandinetti Castanho de

Carvalho:

Se a norma processual contém dispositivo que, de alguma
forma, limita direitos fundamentais do cidadio, material-
mente assegurados, jd ndo se pode defini-la como norma
puramente processual, mas como norma processual com
contevido material ou norma mista. Sendo assim, a ela
se aplica a regra de direito intertemporal penal e ndo
processual.®

Ressalva-se, apenas, a coisa julgada como limite a tudo quanto
foi dito, pois se ja houve o transito em julgado, ndo se pode cogitar de
retroatividade havendo processo findo, além do que, contendo a norma

carater também processual, s6 poderia atingir processo nao encerrado,

ao contrério do que ocorreria se se tratasse de lei puramente penal (lex

nova que, por exemplo, diminuisse a pena ou deixasse de considerar
determinado fato como criminoso), hipéteses em que seria atingido,
inclusive, o transito em julgado, por forca do art. 2°, paragrafo tnico

do Cédigo Penal™.

Mutatis mutandis, enfrentando essa questdo, o Supremo Tribunal

Federal decidiu:

O art. 90 da lei 9.099/1995 determina que as disposi-
coes da lei dos Juizados Especiais ndo sdo aplicdveis aos
processos penais 1os quais a fase de instrucdo ja tenha
sido iniciada. Em se tratando de normas de natureza
processual, a excegdo estabelecida por lei a regra geral
contida no art. 2° do CPP ndo padece de vicio de incons-
titucionalidade. Contudo, as normas de direito penal que
tenham conteiido mais benéfico aos réus devem retroagir

12 Direito Intertemporal e a Nova Codificagdo Processual Penal. Sao Paulo: José Bushatsky

Editor, 1975. p. 124.

13 O Processo Penal em Face da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 137.

14 Neste sentido, a ligdo de Ada e outros, Juizados Especiais Criminais. Revista dos Tri-

bunais, p. 49.
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para beneficid-los, a luz do que determina o art. 5°, XL
da Constituigdo federal. Interpretagio conforme ao art.
90 da Lei 9.099/1995 para excluir de sua abrangéncia as
normas de direito penal mais favordveis ao réus contidas
nessa lei. (STF - ADI 1.719-9 - rel. Joaquim Barbosa
-j.18.06.2007 - DJU 28.08.2007, p. 01).

Mas, ha ainda outro 6bice a ser ultrapassado.

Qual o prazo para essa representacdo (agora uma verdadeira
condicdo especifica de “prosseguibilidade”)? Deveria a nova lei ter
estabelecido um prazo para tais hipdteses, em uma disposigao de ca-
rater transitério. Nao o fez. Logo, ha uma lacuna a ser preenchida e
duas normas que podem ser utilizadas por analogia: o art. 88 da Lei
n. 9.099/1995, que passou a exigir representacao para as lesoes leves
e culposas, e o seu art. 91, in verbis: “nos casos em que esta Lei passa a
exigir representacdo para a propositura da agio penal piiblica, o ofendido ou
seu representante legal serd intimado para oferecé-la no prazo de trinta dias,
sob pena de decadéncia.”

Com efeito, tratando-se de situagdes similares e havendo lacuna
a ser suprida, afigura-se-nos possivel o recurso a analogia para que
possamos estender

a um caso ndo previsto aquilo que o legislador previu
para outro semelhante, em igualdade de razoes. Se
o sistema do Direito é um tudo que obedece a certas
finalidades fundamentais, é de se pressupor que, ha-
vendo identidade de razdo juridica, haja identidade de
disposigdo nos casos andlogos,

na licao de Miguel Reale.”

Também a propésito, Tércio Sampaio Ferraz Jr.: “ Via de regra, fala-
se em analogia quando uma norma, estabelecida com e para uma determinada
facti species, é aplicivel a uma conduta para a qual nio hd norma, havendo
entre ambos os supostos fiticos uma semelhanga.” ¢

Concluindo:

15 Ligoes Preliminares de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 19. ed., 1991. p. 292.
16 Introdugdo ao Estudo do Direito. Sao Paulo: Atlas, 2% ed., 1994. p. 300.



Todo processo por tais delitos cuja agdo penal iniciou-se por
meio de queixa, resta nada a fazer; no entanto, se houve dentincia e
ndo havia a necessidade de representacdo e agora passou a ter (art.
225, caput, CP), é preciso que se suspenda o curso do procedimento
para que a vitima (ou seu representante legal ou seus sucessores) seja
notificada para oferecé-la. Nesse caso, o prazo para a representacdo,
por analogia com o art. 91 da Lei n. 9.099/1995, serd de trinta dias.
Se o titular da representagdo, devidamente notificado, ndo o fizer,
extingue-se a punibilidade pela decadéncia; se representar, o processo
tera seguimento; se ndo for encontrado, aguarda-se o transcurso do
prazo prescricional.
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RESUMO

O pedido de condenagao na dentincia e na queixa, apesar de ndo
previsto no Direito Processual Penal patrio, ¢ admitido, pela doutrina,
com base na aplicagdo analdgica de preceitos do Direito Processual Ci-
vil. A formulacdo desse pedido, no entanto, é imprépria, pois afronta
argumentos dogmaticos, tedricos e criminolégicos.

PALAVRAS-CHAVE: Acusacdo. Pedido de Condenacéo. Proces-
so Penal. Analogia. Pré-julgamento.

Atuacao — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 15, jul./dez. 2009 — Floriandpolis — p. 21 a 45
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ABSTRACT

The request for condemnation in the complaint, although not
included in the Criminal Procedural Law, is admitted by the doctrine,
based on analogous application of rules of Civil Procedure. The wording
of this request, however, is inappropriate because it affrounts dogmatic,
theoretical and criminological arguments.

KEY WORDS: Accusation. Request for Condemnation. Criminal
Procedure. Analogy. Pre-trial.

INTRODUCAO

Se, nos sistemas processuais penais autoritarios,! a formulacao do
pedido de condenacdo na dentincia e na queixa ndo desperta maiores
interesses, 0 mesmo nao se pode dizer em relacdo aos sistemas proces-
suais penais dos paises democraticos, nos quais predomina o sistema
acusatorio, gozando os principios do contraditério e da ampla defesa
de maior prestigio.

Sendo o Brasil um Estado democrético, o presente artigo se propoe
a demonstrar que é imprépria a formulagdo de pedido de condenagdo na
dentncia e na queixa, expondo os fundamentos filoséficos, criminol6gi-
cos e tedricos do atual texto do artigo 41 do Coédigo de Processo Penal,
que ndo prevé, entre os requisitos formais da dentincia e da queixa, o

1 Seriam autoritarios e, por isso, incompativeis com o modelo de Estado democratico de
direito, os modelos processuais penais que excluem um ou mais principios garantido-
res. Ferrajoli denomina sistema de mera legalidade o sistema que subtrai os principios
do 6nus da prova ou da verificagdo e do contraditério ou da defesa ou falseabilidade
e sistema sem acusagdo separada, que configura o método inquisitivo, o que exclui o
principio acusatério ou da separacdo entre o juiz e a acusagdo. Além desses sistemas
autoritarios, hé sistemas pré-penais ou extrapenais, denominados sistemas irracionais,
por excluirem o principio da retributividade ou o principio da legalidade ou, ainda, o
principio da jurisdicionariedade, de modo que, se a subtragdo recair sobre o principio da
retributividade, o sistema é denominado de mera prevengdo; se a exclusdo recair sobre
o principio da legalidade, ¢ denominado Estado policial; e, por fim, se a exclusdo for
relativa ao principio da jurisdicionariedade, ¢ denominado justica patriarcal ou do cadi.
(FERRAIJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 79, 81 ¢ 82).



pedido de condenacao.

O alcance desse objetivo impods a divisdao do presente artigo em
dois momentos: o primeiro, no qual se expdem posicionamentos favo-
raveis ao pedido de condenagdo na dentincia e na queixa; e o segundo,
no qual se sustenta a impropriedade desse pedido integrar a dentncia
e a queixa, valendo-se, para tal, de argumentos dogmaticos, tedricos e
criminolégicos.

Essa abordagem, de caréter interdisciplinar, esta orientada pelo
paradigma da linguagem, no qual deve estar o foco da reflexao filoséfica,
que deixa de ser mero instrumento da designagdo da realidade para se
transformar em instancia na qual é constituida.? Tal paradigma orienta
as teorias contemporaneas sobre a argumentacao e a interpretagao ju-
ridicas, que concebem os sentidos dos textos legais como constituidos
pelo intérprete, que deve observar certos critérios de justificacdo do

2 A origem e o desenvolvimento do paradigma da linguagem, conforme exposto
em Linguagem e criminalizag¢do, esta em Humboldt, Wittgenstein, Mead, Aratjo,
Oliveira, Blumer, Garfinkel, Berger e Luckman, Austin, Searle, Habermas, Fou-
cault, Heidegger ¢ Gadamer, podendo ser distinguido do paradigma ontologico
ou do ser, que concebe a existéncia de uma realidade objetiva, por isso, externa
ao homem, que ¢é pré-existente, pré-constituida ou pré-estabelecida em relagdo a
linguagem, a qual cabe, tdo somente, expressa-la a partir da observagdo humana,
estando, por isso, em posi¢ao secundaria em relagao a realidade (Platao, Aristoteles,
Cicero, Ockham, Aquino). O paradigma da linguagem se distingue, também, do
paradigma da consciéncia ou do sujeito, uma vez que este sustenta ser a realidade
produto do processo de conhecimento ou da consciéncia humana, pois, ao buscar
o conhecimento da realidade, o homem a constréi, de modo que, nesse paradigma,
a linguagem continua exercendo, ainda, um papel secundério ou instrumental na
designacdo dessa realidade (Bacon, Descartes, Kant, Husserl). Enquanto, no ambito
juridico, o paradigma ontoldgico ou do ser orienta as concepgdes jusnaturalistas
(Platdo, Aristoteles, Cicero, Aquino) e juspositivistas (Hobbes, Kelsen, Bobbio),
o paradigma da consciéncia ou do sujeito orienta as teorias tradicionais sobre a
interpretagao juridica (Cossio, Betti). No ambito juridico-penal, o paradigma do ser
orienta, desde a Antiguidade até a Modernidade, as concepgdes de um direito penal
pré-constituido, de origem natural, divina ou humana, e do crime e do criminoso
como realidades pré-existentes contra as quais deveria haver reagdes individuais,
grupais ou publicas (Fiihrer). O paradigma da consciéncia ou do sujeito, por sua
vez, orienta as concepgdes criminais cldssicas (Beccaria, Carrara ¢ Romagnosi) e
positivistas (Lombroso, Garofalo e Ferri), expressando-se, sobretudo, no paradigma
etiologico. (BISSOLI FILHO, Francisco. Linguagem e criminalizagdo: a consti-
tutividade da sentenca penal condenatoria. 2009. Tese (Doutorado em Direito).
Universidade Federal do Parana. Curitiba-PR. p. 83 e ss.).
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uso da linguagem para que o produto da interpretacao possa ser aceito
pela comunidade juridica e, mais especificamente, pelos participantes
do didlogo.® O paradigma da linguagem orienta, ainda, a teoria intera-
cionista do desvio ou teoria da acdo coletiva (Becker), a partir da qual
se passou a conceber a realidade criminal como construida no processo
de criminalizacéo.

1 O PEDIDO DE CONDENACAO NA DENUNCIA E NA QUEIXA

Embora o artigo 41 do Cédigo de Processo Penal brasileiro nao
exija que a dentincia e a queixa contenham qualquer pedido, existem,
na 6rbita da doutrina, concepgodes diferenciadas, ou seja, que sustentam
a necessidade desse pedido e outras que o reputam indevido.

Sustentando a necessidade do pedido de condenacao na dentincia
e na queixa, Tourinho Filho afirma que a acusagao esta para o processo
penal condenatoério assim como o pedido estéd para o processo civil de
conhecimento, de modo que, além da imputacdo da prética de uma
conduta tipica ao réu, a dentncia e a queixa devem conter o pedido de
condenacido do autor dessa conduta.*

A divergéncia de Marques em relacdo a esse posicionamento nao
esta relacionada com a formulagao propriamente dita de pedido de con-
denacdo na dentincia ou na queixa, mas, sim, apenas, com o contetdo
desse pedido, que ndo pode ser especifico no que tange a graduacao
da pena e imposicao de outras sangdes cabiveis, devendo o acusador
limitar-se a descrever e a classificar o fato tipico e suas circunstancias,
formulando, assim, por meio da imputacdo, um pedido genérico, “de
aplicacao de sanctio juris devida e adequada para o fato delituoso que
a acusagao descreve”. O que se espera é que o “juiz condene o réu
pela prética dos fatos que lhe sdo atribuidos”, consubstanciando essa

3 Percebe-se claramente a influéncia do paradigma da linguagem no ambito juridico,
quando se trata dos casos dificeis, sobretudo nos modelos da “leitura moral” da cons-
tituicdo (Dworkin), da ponderagdo (Alexy) ¢ da noc¢do de derrotabilidade das normas
juridicas (Alchourrén e Bulygin).

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2002. v.1. p. 366.



condenagdo nas sangdes adequadas para tais fatos e de acordo com a
definicdo juridico-penal que lhe aplicar, ou seja, “o quantum debeatur
penal, que seria a pena a ser exatamente graduada, ficara determinado,
posteriormente, com a qualificacdo do fato criminoso e circunstancias
que o rodeiam”. E que o juiz pode alterar para melhor ou para pior a
qualificagdo contida na dentncia ou na queixa, “ficando vinculado para
julgar apenas ao fato criminoso como tal descrito, uma vez que ndo pode
ampliar o objeto da acusacao para decidir sobre circunstancias nesta nao

75

contidas explicita ou implicitamente”.

E possivel construir esse entendimento com base na possibilidade
da aplicagdo analdégica de normas do Cédigo de Processo Civil, espe-
cialmente a contida no artigo 282, inc. IV, o que encontraria respaldo,
no dmbito do Direito Processual Penal, na norma do artigo 3° do Cédigo
de Processo Penal.

Essas concepgdes, como é facil concluir, partem do pressuposto
de que os indicios que fundamentam a acusagao sao provas, pois nao
servem, apenas, para delinear um inicio de caso penal em um juizo de
probabilidade, mas, sim, tém a pretensdo de apontar, em um juizo de
certeza, um caso penal, como se este estivesse pronto e acabado, pois
somente este pode ser pressuposto da condenagao pedida. Nao se leva
em consideragdo, nessa concepgao, que, durante o contraditério, os
indicios podem nao se confirmar ou que o surgimento de outros ele-
mentos de prova podem dar ao caso inicialmente descrito uma nova
conformacao.

Além disso, essas posi¢des possibilitam e reforcam um pré-julga-
mento pela acusagao, que se constrdi, tdo somente, a partir de um juizo
de probabilidade, dissociado da totalidade dos principios que orientam,
numa visdo garantista, o processo penal. E, por isso, uma posicdo que
se adequa mais ao sistema inquisitivo do que, propriamente, ao acusa-
torio, pois ndo reputa necessdria a dialética que se estabelece, na relacao
processual penal, entre, sobretudo, a acusacao e a defesa, autorizando,
assim, que aquela antecipe o seu pedido de condenacao para o inicio
da relacdo processual. Essa antecipagao do pedido de condenagao, no
entanto, cria embaracos e constrangimentos no momento das alegacdes

5 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas:
Bookseller, 1998. v.2. p. 152 ¢ 154.
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finais, que, ndo raramente, poderao conter pedido diverso do contido
na dentincia e na queixa. E uma concepcao, pois, que desconsidera este
importante momento processual que sdo as alegacdes finais, ocasido em
que a acusacao pode fazer o seu juizo de certeza de posse nao somente
de indicios, mas, de provas, por ja terem passado pelo crivo do contra-
ditério, e de uma visao mais ampla e mais completa de todo o processo,
pois ja ocorreram todas as manifestacoes das partes legitimadas.

Numa visao criminolégica, pode-se dizer, ainda, que, para essa
concepgdo, a conduta descrita na peca acusativa é, ontologicamente,
um crime ou uma contravencdo penal, o que significa dizer que é uma
realidade que se apresenta pré-constituida, pré-estabelecida ou pré-
existente como tal no momento da acusa¢ao e ndo, como se demonstrara
no item seguinte, como uma realidade que se constréi no processo de
criminalizagdo, sobretudo no processo penal. Em outras palavras, nessa
concepcao, a conduta descrita na dentincia ou na queixa traz consigo
a qualidade de crime ou de contravencgdo penal, como se essas reali-
dades nao fossem produtos do processo de criminalizagdo e deixando
evidenciado que as alegacdes finais e o julgamento ou a sentenga penal
sdo meras e dispensaveis formalidades processuais penais.

2 A IMPROPRIEDADE DO PEDIDO DE CONDENACAO NA
DENUNCIA E NA QUEIXA

Em posicdo oposta, hd, no entanto, a concepcao dos que, em plena
concordéancia com o texto do artigo 41 do Cédigo de Processo Penal,
nao admitem qualquer pedido de condenacdo na dentincia e na queixa,
tendo em mente que o simples transportar da l6gica do processo civil
para o processo penal, como diz Coutinho, “esbarra sempre em uma
incoeréncia insuperével”.°

Essa corrente tem por pressuposto que o contetido do processo
penal ndo é alide, como querem fazer crer os que se inspiram na légica
processualista civil, mas o caso penal, que, no entanto, nao esta pronto
e acabado desde o seu inicio, pois € um caso em construgdo, uma vez

6 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. 4 lide e o conteudo do processo penal. Série
Pensamento Juridico n.2. Curitiba: Jurud, 1989. p. 145.



que vai sendo reconstruido pouco a pouco, por pessoas e instituicdes
diferentes, com perspectivas e fun¢des também diferentes, primeira-
mente, orientado por juizos de possibilidade, depois, por juizos de
probabilidade e, ao final do processo judicial, por juizos de certeza,
pois, como diz Coutinho, “a jurisdi¢do atua para fazer o acertamento
do fato, e o processo é o meio que utiliza para concluir se o réu deve

vy

ser punido ou nao”.

Os juizos de possibilidade e de probabilidade sdo juizos provi-
sorios que se distinguem entre si, uma vez que, conforme Pitombo, o
primeiro ndo se baseia em motivos fortes, prés ou contras, emergindo
de forma neutra, como, por exemplo, o juizo que conclui que “é possivel
que o homem seja o homicida, mas é possivel que ndo seja”. O juizo de
probabilidade, por sua vez, é o que se aproxima da certeza, embora nao
seja, necessariamente, certo, uma vez que “parte de razdes robustas,
porém ainda ndo decisivas”, que sdo suficientes somente para imputar,
surgindo, pois, de forma ndo neutra, como, por exemplo, quando se
conclui que “é provavel que o homem seja o homicida, por causa dos
meios de prova colhidos, mas talvez ndo o seja”.® O juizo de certeza,
por fim, é um juizo definitivo que pressupde a existéncia de todos os
elementos instrutdrios, obtidos no devido e justo processo penal e, di-
ferentemente da verdade, que se relaciona com a realidade ou com as
coisas, estd relacionado com o sujeito ou com quem julga.

Portanto, ndo cabe, em sede de juizo de probabilidade, como é o
juizo que orienta a acusagdo no inicio da agdo penal, a formulagdo de
pedido de condenagao, nem mesmo genérico, uma vez que os elemen-
tos indicidrios colhidos nas investigagdes preliminares podem nao se
confirmar na instrugdo do processo penal.

Além disso, é possivel que a defesa demonstre estarem presentes
causas de exclusdo de antijuridicidade legal ou supralegal, de excul-
pagdo, de isencdo de pena ou de extincao de punibilidade, ou, ainda,
auséncia de condigao objetiva de punibilidade, tornando impossivel o
acertamento do caso penal inicialmente descrito. Pode ocorrer, portanto,

COUTINHO, J. N. de M. Op. Cit. p. 134.

PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. O indiciamento como ato de policia judiciaria.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 577, p. 313-316, nov./1983,
p- 314.
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que, em sede de alegacdes finais, ndo somente a defesa, mas, também,
a acusagao, reconheca a inexisténcia de certeza quanto a pratica de um
crime ou de uma contravengdo penal, desautorizando, dessa forma, a
prolacao de um decreto condenatdrio, o que contraria eventual pedido
de condenacéo inicialmente formulado.

Isso implica dizer que, assim como qualquer alteracdo na qua-
lificagdo juridica do fato alteraria a sua consequéncia, de modo a ser
incabivel o pedido especifico de condenacdo na dentncia e na queixa,
também a possibilidade da conduta inicial ndo ser configurada como
crime ou contravencao torna incabivel o pedido genérico de condenagao
nessa mesma pega processual.

Nao se pode perder de vista, como diz Marques, que “a acusacao
tem como objeto imediato o julgamento da pretensao punitiva, ou seja a
prestacao jurisdicional”, enquanto que “seu objeto mediato é aimposi¢ao

79

da sanctio jiiris penal ao acusado”.

Assim, por ocasido do oferecimento da dentncia ou da queixa,
o pedido deve se restringir ao objeto “imediato” da acusacao, ou seja,
a prestacao jurisdicional acerca do acertamento do caso penal e ndo ao
seu objeto mediato, a condenacao e a imposigao de sanc¢do penal.

E que, segundo Coutinho, a acusacao vai a jurisdi¢do, tdo somente,
com um “potencial” interesse em punir, sendo incoerente e ndo recomen-
davel, portanto, pleitear a condenacdo na dentncia ou na queixa, pois
a alteragdo da situacao no curso do processo exigiria, mais tarde, que
a acusacao voltasse atras, “medida ndo muito facil a alguns inseguros,
sempre escondidos sob uma cortina de inflexibilidade, de rigidez”.*°

Como se percebe, a impropriedade do pedido de condenacdo na
dentincia ou na queixa pode ser sustentada com base em argumentos
dogmaticos, tedricos e criminolégicos, os quais serdo detalhados nos
subitens seguintes.

9 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas:
Bookseller, 1998. v.2, p. 151.

10 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. 4 lide e o conteuido do processo penal. Série
Pensamento Juridico n. 2. Curitiba: Jurua, 1989. p. 133.



2.1 0 ARGUMENTO DOGMATICO

No que tange, primeiramente, ao argumento dogmatico, nao se
pode perder de vista que a Dogmaética ou ciéncia juridico-penal e proces-
sual penal, que tem por objeto os textos legislativos, ou seja, do Direito
positivo penal e processual penal, procura estudé-los e explica-los com
o propdsito de possibilitar a sua aplicacao.

O texto do artigo 41 do Codigo de Processo Penal indica que “a
dentincia ou a queixa conterd a exposicao do fato criminoso, com todas
as suas circunstancias, qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos
quais se possa identifica-lo, a classificagdo do crime e, quando necessario,
o rol das testemunhas”.

Como se observa, tal disposi¢do nao menciona que a dendncia ou
a queixa deva conter qualquer pedido. A inser¢do de um pedido de con-
denacao é, pois, fruto da interpretagdo doutrinéria, motivada, sobretudo,
em aplicagdo analdgica de disposi¢des do Direito Processual Civil, em
desconformidade, no entanto, com as orientacdes que, contemporane-
amente, regem a integracdo das leis penais e processuais penais.

E que, segundo o pensamento predominante, sobretudo nos Es-
tados democraticos, que se orientam, principalmente, pelo principio da
legalidade, as leis penais, quando lacunosas, ndo comportam aplicagao
analogica em malam partem a fim de que ndo se criem, por meio da in-
tegracdo de normas juridicas, situagdes mais gravosas ao acusado ou,
como diz Jescheck, situa¢des que constituam novas criacdes do Direito,
nao admitidas quando resultam em prejuizo do acusado.” Essa vedagao
¢ uma decorréncia das velhas e ndo esquecidas promessas do Estado
liberal e, sobretudo, da Escola classica, sobre as quais se sedimentou o
principio da legalidade como coluna principal de todo o Direito Penal,
promessas essas das quais o Estado democratico de direito é legatario e,
também, defensor. Busca-se, assim, por meio do principio da legalidade
penal, limitar o exercicio do poder punitivo estatal, evitando que este
cause séria lesdo a liberdade, bem juridico maior tutelado pelo citado
principio penal.

11 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 4. ed. Granada:
Comares, 1993. p. 141.
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Nao se desconhece, contudo, que, em relacdo as leis processuais
penais, haja disposicao expressa autorizando, entre outras, a aplicacao
analégica (artigo 3° do Codigo de Processo Penal). Todavia, conforme
adverte Leone, “nesse procedimento analégico ha que proceder com
muita cautela”, devendo-se considerar a totalidade das normas proces-
suais, ou seja, como pertencentes a um sé corpo.’? Além disso, segundo
Marques, “a tutela penal da liberdade individual esta compreendida
nos imperativos do bem comum, visto que a pessoa humana é o mais
alto valor entre os que o Direito protege, como regra disciplinadora da
vida em sociedade”."® Isso implica reconhecer que o Direito Processual
Penal ndo pode servir de instrumento de opressao do ser humano, ndo
lhe cabendo, portanto, a exemplo do Direito Penal material, aplicacdo
anal6gica em prejuizo do acusado. Acerca disso, Baratta é por demais
claro ao expor sobre o principio da supremacia da lei penal substancial,
por meio do qual se busca “assegurar a extensdo das garantias conti-
das no principio da legalidade a situacdo do individuo em cada um
dos subsistemas em que pode ser subdividido o sistema penal”, isto é,
ante a acdo da policia, dentro do processo e na execugdo da pena. Isso
significa dizer que

a limitacao dos direitos do individuo, em cada um
dos subsistemas da administragao da justica penal,
ndo pode superar as restricdes previstas taxativa-
mente pela lei penal para os delitos de que pode
ser suspeito, imputado ou condenado.

Em outros termos

esse principio exclui a introducéo, de fato ou de direi-
to, de medidas restritivas dos direitos do individuo,
no regramento e na pratica dos 6rgaos de policia, do
processo e da execugdo, que ndo sejam estritamente
necessarias aos fins da correta e segura aplicacdo da
lei penal substancial”, o que implica reconhecer que
“as especificagdes do principio no subsistema da

12 LEONE, Giovanni. Tratado de derecho procesal penal. Buenos Aires: Edi¢des Juridicas
Europa-América, 1963. t. I, p. 62.

13 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas:
Bookseller, 1998. v.1. p. 52.



administracdao da justica penal podem ser somente
indicadas no ambito de uma analise sistematica dos
critérios que os regulam.™

Portanto, a impossibilidade da aplicagdo anal6égica de normas do
ambito processual civil no dambito penal e processual penal, quando em
face dessa aplicacdo decorrer prejuizo ao acusado, por si s6, impede
que se inclua o pedido de condenagdo entre os requisitos formais da
dentincia e da queixa, pois é inegavel que tal pedido, além de legitimar
o pré-julgamento, impde um sofrimento desnecessério ao acusado ja
no inicio do processo, o qual deve ser reservado para o seu momento
derradeiro. Afinal, ndo se pode negar que os acusados esperam, em
regra, a absolvigdo e ndo condenacdo, tanto que se lhes esta assegurada
a ampla defesa.

A propésito, o pedido de condenacdo, no que diz respeito a acao
penal privada, é medida que se impde no momento das alegacdes fi-
nais, sob pena de perempcao (art. 60, inc. III, in fine, do CPP). Embora
nao haja disposicao a respeito em relagdo a acdo penal publica, é de se
concluir que, mesmo que ndo se trate de imposicao legal, o pedido de
condenagdo deve ser reservado para o momento final do processo e ndo
ser formulado no seu inicio.

2.2 0 ARGUMENTO TEORICO

Diferentemente da Dogmaética, que, tendo por objeto os textos
legislativos, constroi-se a partir desses, as teorias fornecem o seu fun-
damento, pois é comum que as regras sejam elaboradas com base nas

14 BARATTA, Alessandro. Principi del diritto penale minimo: per uma teoria dei diritti
umani come oggetti e limiti della legge penale. Dei deliti e delle pena. Napoli: Edizione
Schientifichi Italiane, 1985. n. 3. p. 443-473, p. 450. A titulo de exemplo, cabe assi-
nar, entre as consequéncias do primado da lei penal substancial nos diferentes setores
enunciados, as seguintes: a tutela dos direitos de liberdade diante da agdo dos 6rgaos de
policia; os direitos dos imputados e dos condenados; os limites do poder discricionario
da policia e dos o6rgaos do processo penal; limitacao do poder executivo no processo; a
independéncia e a inamovibilidade dos juizes penais; o respeito do principio da prova
e a limitagdo das consequéncias negativas para o imputado na definicdo da verdade
processual; os limites do poder disciplinar dos 6rgdos encarregados da execucao.
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teorias. A importancia das teorias penais e processuais penais estd, pois,
na sua existéncia anterior e perene e na sua capacidade de influenciar
na elaboragdao e compreensao dos textos legislativos penais, diferente-
mente dos ensinamentos meramente doutrindrios, que sdo temporarios,
posteriores e estdo relacionados a esses textos legislativos.

Assim, as teorias penais e processuais penais, especialmente as que
se orientam pelo garantismo® penal, também possibilitam importantes
argumentos a favor da tese da impropriedade do pedido de condena-
¢do na dendncia e na queixa. Diz-se isso, tendo em mente as diversas
orientacdes da teoria juridica do delito, sobretudo no que diz respeito
ao seu conceito analitico, desde as teorias bipartites até as quatripartites
e sintomaticas, em face das diferentes formas de se combinar os ingre-
dientes ou os atributos da conduta na esfera penal. Assim, enquanto os
defensores das teorias bipartites concebem o delito como uma conduta
tipica e antijuridica ou como uma conduta tipica (o que inclui a antijuri-
dicidade) e culpavel, os defensores das teorias tripartites concebem-no
como uma conduta tipica, antijuridica e culpavel. Os que defendem as
teorias quatripartites, por sua vez, concebem-no como uma conduta
que, além de tipica, antijuridica e culpavel, seja, também, punivel, e
os defensores das teorias sintomaticas integram ao conceito de delito,
também, a periculosidade do agente.

Essas distintas formas de conceituar o delito, no entanto, estao situ-
adas no campo tedrico ou abstrato e guardam consigo, quando aplicadas
abstratamente ou em um caso hipotético, a ideia de pré-julgamento, pois,

15 O garantismo insiste que o respeito ao conteudo constitucional material é condi¢ao de
validade das leis, de modo a estarem elas sujeitas ao controle do Poder Judiciario nao
somente no que diz respeito ao seu procedimento de elaboragdo, isso porque, segundo
Ferrajoli, a especifica complexidade da estrutura formal do direito, que, nos ordenamen-
tos de constitui¢des rigidas, caracteriza-se pelo carater positivo das normas produzidas,
heranca do positivismo juridico, e pela concepcao de que, nos Estados constitucionais de
direito, a “producdo juridica se encontra disciplinada por normas, tanto formais quanto
substanciais, de direito positivo”. Assim, se, em face do carater positivo, “o ‘ser’ ou a
‘existéncia’ do direito ndo pode derivar-se da moral nem se encontrar na natureza, sendo
que ¢, precisamente, ‘posto’ ou ‘feito’ pelos homens e ¢ como os homens o querem e,
antes ainda, pensam-no”, em face da constitucionalidade do direito, “também o ‘de-
ver-ser’ do direito positivo, ou seja, suas condi¢des de ‘validez’, resulta positivado por
um sistema de regras que disciplinam as proprias opgdes a partir das quais o direito é
pensado e projetado”.(FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 19).



para que uma conduta seja considerada crime ou contravencao penal,
ha a necessidade da juncdo dos ingredientes acima referidos, isto ¢, a
atribuicdo das qualidades de tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade
e punibilidade a uma conduta determinada. Isso implica reconhecer que
ha momento certo, formas pré-estabelecidas e pessoas legitimadas para
tal. Em Linguagem e criminalizagdo, demonstrou-se

que sdo somente os juizes, na sentenga penal
condenatoéria, que tém o poder de definir uma
determinada conduta como crime ou contravengao
penal e 0 seu autor como criminoso ou contraven-
tor penal, mudando o estado de inocente deste
para o de culpado.

Com isso, deixou-se evidenciado que “as defini¢des de crime ou
de contravengdo penal nao se confundem com as tradicionais defini-
¢Oes criminolégicas e juridicas existentes, nem tampouco com os tipos
penais”. Tais definigdes “seriam, apenas, pressupostos das defini¢cdes
judiciais, pois os juizes somente obtém as defini¢des concretas partindo
de concepgdes abstratas ou imaginarias construidas pelo legislador e
pelos tedricos do direito penal”. Produz-se, portanto, “uma alteracao
na concepcao acerca do crime ou da contravencado penal, passando-se
de uma concepcao abstrata para uma concepcao realista”, ou seja,

saindo da abstracao das defini¢des legislativas ou
tedrico-penais, crimes e contravengdes penais pas-
sam a ser conceituados como realidades definidas,
concretamente, pelos juizes nas sentencas penais
condenatoérias transitadas em julgado.'

Essa concepcdo realista do crime e da contravencdo penal estd
entrelacada, como se percebe, ao processo penal, que, numa orientagao
garantista, leva em consideracao uma série de principios, entre os quais,
segundo Ferrajoli, o principio da jurisdicionariedade (nulla culpa sine
judicio), o principio da separacao entre juiz e acusagdo ou principio acu-
satorio (nullum judicium sine accusatione), o principio do 6nus da prova
ou da verificagdo ou da falseabilidade (nulla accusatio sine probatione) e o

16 BISSOLI FILHO, Francisco. Linguagem e criminalizagdo: a constitutividade da sen-
tenga penal condenatdria. 2009. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parana. Curitiba-PR. p. 559.
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principio do contraditério e da defesa (nulla probatio sine defensione).”

Se nao ha culpa sem julgamento, também nao pode haver crime
(nem contravencao penal) sem julgamento, que, por sua vez, somente
pode ser concebido se houver a separagao entre a acusagdo e o julgador
e desde que haja uma acusagdo, que, por sua vez, precisa estar lastreada
em provas, as quais somente podem ser reconhecidas como tais com o
contraditério e a ampla defesa, o que permite concluir que, sem eles, h4,
apenas, indicios. Portanto, no inicio da acao penal, com o oferecimento
da dentncia ou da queixa, ndo ha, ainda, provas, de modo que nao se
pode realizar um juizo de certeza sobre a conduta, que, por isso, ndo
pode ser concebida como crime ou contravencao, ndo se podendo, con-
sequentemente, falar em condenacado nessa fase inicial da acdo penal.

A propésito, pode a defesa, durante o processo, sustentar que esta
ausente alguma elementar do tipo penal, no qual foi dado como incurso
o acusado, de modo a afastar a tipicidade da conduta, como, também,
pode demonstrar que a conduta em analise ndo é antijuridica ou que nao
é culpavel o acusado, obstando, dessa forma, a qualificacdo da conduta
como criminosa ou contravencional, caso essa qualificacao, porventura,
tenha sido, precipitadamente, atribuida a conduta na dentincia ou na
queixa. Todas essas possibilidades estdo presentes porque o raciocinio
juridico-penal ndo é uma atividade simples, mas, sim, complexa, até
mesmo porque hdo se pode desconsiderar a amplitude dos principios
juridicos, que, como normas abertas, possibilitam interpretagdes cons-
trutivas e a produgao de sentidos diversos. Assim, ndo se pode perder
de vista que, além do tradicional modelo subsuntivo® de raciocinio
juridico, ha, também, os modelos da leitura moral,"” da ponderagao® e a

17 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 75.

18 Sobre a subsungao, ver ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Os limites
de la logica y el razonamiento juridico. In: . Andlisis logico y derecho. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 303-328, especificamente as paginas
304 e 305.

19 Sobre a leitura moral, ver DWORKIN, Ronald. La leitura moral y la premissa
mayoritarista. /n: KOH, Harold Hongju; SLYE, Ronald C. (Org.) Democracia deli-
berativa y derechos humanos. Barcelona: Gedisa, 2004. p. 101-139, especialmente
as paginas 101,110 e 117.

20 Sobre a ponderagdo, ver ALEXY, Robert. La estructura de las normas de derecho
fundamental. In: . Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estadios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 81-172, especialmente as paginas



nocao de derrotabilidade das normas juridicas, perfeitamente aplicaveis
ao raciocinio juridico-penal. Sempre é importante ressaltar a nocao de
derrotabilidade das normas juridicas, especialmente de derrotabilida-
de processual, pois pode a defesa, além das excludentes explicitas de
tipicidade, de antijuridicidade, de culpabilidade e de punibilidade,
demonstrar, também, as exce¢des implicitas, derrotando, dessa forma,
a norma juridico-penal aplicavel a espécie.?!

Por meio do argumento tedrico, é possivel perceber que a dentincia
e a queixa sao, apenas, marcos provisorios de definicao do caso concreto,
que é constituido, definitivamente, com o transito em julgado da sen-
tenca penal condenatoria. Isso ndo significa dizer que, por ocasido das
alegacoes finais, tanto a acusacdo quanto a defesa ndo possam realizar
juizos de certeza, cada qual sob a sua 6tica, acerca do caso, razao pela
qual deve ser reservado para esse momento o pedido de condenacao.

2.3 0 ARGUMENTO CRIMINOLOGICO

Diferentemente da Dogmatica e das teorias penais e processuais
penais, a Criminologia, sobretudo a orientada pelo paradigma da reacao

83 ¢ 86 a 97; ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderagdo e racionalidade
In: . Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
p. 105-116, especialmente as paginas p. 110 e 111; ALEXY, Robert. On Balancing
and Subsumption: a structural comparison. Ratio Juris, vol. 16, n. 4, p. 433-449,
dez. 2003; ALEXY, Robert. Teoria del discurso y derechos humanos. Bogota:
Universidade Externado de Colombia, 1995, especialmente as paginas 49 e 50; e
ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: A Teoria do Discurso Racional
Como Teoria da Justificagdo Juridica. S@o Paulo: Sandy, 2001, especialmente a
pagina 114.

Sobre a nogio de derrotabilidade das normas juridicas, ver BAYON, Juan Carlos.
Derrotabilidad, indeterminacion del derecho y positivismo. /n: BAYON, Juan
Carlos; RODRIGUEZ, Jorge. Relevancia normativa em la justificacion de las
decisiones judiciales: el debate BAYON-RODRIGUEZ sobre la derrotabilidad
de las normas juridicas. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. Cap.
IV. p. 157-208, especialmente as paginas 165-167; ¢ GAIDO, Paula; BRIGIDO,
Rodrigo Sanchez; SELEME, Hugo Omar. Introduccion. In: BAYON, Juan Carlos;
RODRIGUEZ, Jorge. Relevancia normativa em la justificacion de las decisiones
Judiciales: el debate BAYON-RODRIGUEZ sobre la derrotabilidad de las normas
juridicas. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 11-25, especial-
mente as paginas 12-13.
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social ou da definigdo, possibilita uma visdao mais ampla do fendémeno
criminal, especialmente a partir do funcionamento do sistema penal e
do processo de criminalizagdo, instancias nas quais a realidade crimi-
nal é constituida. Nao se concebe, pois, que a realidade criminal esteja
pré-constituida em relagdo a reagao social, mas, sim, que é construida
no processo de criminalizacdo, tanto primaria quanto secundéria. Esse
paradigma se contrapde ao paradigma etiolégico, segundo o qual o fe-
nomeno criminal é concebido como um fato natural, que é explicado a
partir das suas “causas”, sendo a reagdo a esse fendmeno uma condicao
necessaria para a sobrevivéncia social. O estudo das causas criminais
aponta como fatores determinantes da criminalidade, segundo Dias e
Andrade, entre outros, os antropolégicos (Lombroso), os psicolégicos
ou morais (Garoéfalo) e os socioldgicos (Ferri).2? Essa concepgao, como
se percebe, é propicia a pré-julgamentos, pois a realidade criminal, ou
seja, o crime e o criminoso ou a contravencao penal e o contraventor,
estariam pré-constituidos em relacdo a reagdo social.

Para o paradigma da reacao social ou da definicao, contudo, a con-
cepcdo ensejada pelo paradigma etioldgico é equivocada, pois, conforme
Becker, essa perspectiva “define o desvio como o descumprimento de
alguma regra em relagdo a qual ha concordancia”, o que faz com que
surjam indagacdes sobre “quem infringe as regras, e procura os fatores
de sua personalidade que possam explicar as infra¢des em situagdes do
cotidiano”. Pressupde-se, assim, que “aqueles que descumpriram uma
regra constituam um grupo homogéneo de pessoas, porque cometeram
o mesmo desvio”, ignorando “o fato central em relacdo ao desvio que
é o de que este é criado pela sociedade”. Isso nao significa dizer “que
as causas do desvio estdo localizadas na condicdo social do desviante
ou nos ‘fatores sociais’ que determinam a sua a¢do”, mas, sim, mais
do que isso, “que os grupos sociais criam o desvio ao fazer as regras cuja
infragdo constitui desvio e ao aplicar essas regras a pessoas especificas,
rotulando-as como marginais”. Nessa perspectiva, o “desvio ndo é
uma qualidade do ato que a pessoa comete, mas uma decorréncia da
aplicacdo por outras pessoas de regras e sangdes a um ‘transgressor’”,
sendo, pois, o desviante “alguém a quem aquele rétulo foi aplicado

22 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem
delingiiente e a sociedade criminogena. Coimbra: Coimbra, 1992. p. 15.



com sucesso” e “comportamento desviante é o comportamento que as
pessoas rotulam como tal”.?

Se o desvio é uma decorréncia das respostas de outros ao ato de
uma pessoa, os estudiosos do desvio, segundo Becker, “ndo podem su-
por que estejam lidando com um grupo homogéneo quando estudam
pessoas que foram rotuladas como desviantes”, isso porque “eles ndao
podem supor que essas pessoas realmente cometeram um ato desviante
ou descumpriram alguma regra, porque o processo de rotular pode ser
falivel”, uma vez que “algumas pessoas que, na verdade, ndo infringiram
uma regra podem ser rotuladas como desviantes”. Além disso, esses
mesmos estudiosos

nao podem supor que a categoria daqueles que
foram rotulados como desviantes contera todos
os que realmente descumpriram uma regra, pois
muitos infratores podem fugir a prisao e, assim,
nao serem inseridos na populagdo de “desviantes’
que eles estudam.

Portanto, se falta homogeneidade a essa categoria, uma vez que
nao consegue abranger todas as ocorréncias que lhe pertencem, é razo-
avel que nao se espere encontrar fatores comuns de personalidade ou
situacao de vida que expliquem o suposto desvio.*

23 BECKER, Howard Saul. Outsiders: studies in the sociology of deviance. New York:
The Free Press, 1991, p. 8 ¢ 9: [...] “defines deviance as the infraction of some agreed-
upon rule”,[...] “who breaks rules, and to search for the factors in their personalities
and life situations that might account for the infractions”,[...] “those who have broken
a rule constitue a homogeneous category, because they have committed the same devi-
ant act”,[...] “the central fact about deviance: it is created by society”[...] “the causes
of deviance are located in the social situation of the deviant or in ‘social factors’ which
prompt his action”.[...] “that social groups create deviance by making the rules whose,
that factions constitutes deviance, and by applying those rules to particular people and
labeling them as outsiders”,[...] “deviance is not a quality of the act the person com-
mits, but rater as consequence of the application by others of rules and sanctions to an
‘offender’”, [...] “one to whom that label has successfully been applied” e “deviant
behavior is behavior that people so label”.

24 BECKER, H. Op. Cit. p. 9: [...] “cannot assume that they are dealing with a homoge-
neous category when they study people who have been labeled deviant”, [...] “they
cannot assume that these people have actually committed a deviant act or broken some
rule, because the process of labeling may not be infallible”, [...] “some people may be
labeled deviant who in fact have not broken a rule”. [...]“cannot assume that the cat-
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Assim, no paradigma da reagao social ou da definicao, os termos
“crime” e “contravencdo penal”, bem como “criminoso” e “contraven-
tor” ndo sdo usados como realidades pré-existentes, ontoldgicas, pré-
constituidas, mas, sim, para qualificar condutas, conflitos ou pessoas
criminalizadas no processo de criminalizagdo, que é o processo que faz
surgir tais realidades. O desvio deixa de ser, pois, a qualidade de um
ato, e passa a ser um ato qualificado como tal na reacdo social formal ou
informal, ou seja, sdo 0s atos processuais e de linguagem que qualificam
os diversos comportamentos como desvio e os seus autores como des-
viados, razdo pela qual a linguagem assume um papel relevante nesse
processo de criminalizagdo.

A essa concepcao, que constitui a dimensao subjetiva do paradig-
ma da reagdo social ou da definicdo, pode ser agregada uma dimensao
objetiva, desenvolvida, sobretudo, pela criminologia critica e que abran-
ge as condigdes sociais de existéncia, decorrentes das relagdes sociais
de producdo e poder, das quais se ocupa, com profundidade, a teoria
marxista. Concebe-se, assim, 0 homem como o conjunto das relagdes
sociais, uma vez que nao existe uma natureza humana dada, de modo
que, ao abandonar-se a nocao de defeito do homem e ao se levar em
consideragao as relagdes sociais de producdo e de poder, a concepcao
acerca do homem ¢ alterada. Passa-se a falar, portanto, de determina-
¢Oes historicas, econdmicas e politicas, que possibilitam que se pense,
por exemplo, na violéncia estrutural da falta de emprego, de moradia
e de satde como determinacdes que estruturam o ser humano, trans-
formando anjos em demonios, o que permite afirmar que a definicdo
dos comportamentos em criminosos se revela como uma tentativa de
resolver problemas materiais.

Conciliando as dimensdes subjetiva e objetiva, a criminologia
critica, portanto, estuda o fendmeno criminal, levando em consideracgao
as relacdes sociais de producdo e de poder e tendo como objetos de sua
investigacdo, segundo Baratta, “o sistema positivo e a préatica oficial”.
Assim, além do processo de criminalizacdo, que constitui a dimensao

egory of those labeled deviant will contain all those who actually have broken a rule, for
many offenders may scape apprehension and thus fail to be included in the population
of ‘deviants’ they study”. Essa concepcao tem por matrizes o interacionismo simbolico
(Mead) e a etnometodologia (Garfinkel, Schutz, Berger e Luckmann).



subjetiva da investigagdo, a investigacao criminolégica tem por objeto,
nessa concepgdo, o sistema penal, que constitui a dimensao objetiva
dessa investigagdo. Sua tarefa é, pois, examinar, de maneira cientifica,
a génese, a estrutura, os mecanismos de selecdo e as funcdes realmente
exercidas por esse sistema e os seus custos econdmicos e sociais, ava-
liando, sem preconceitos, o tipo de resposta que ele estd em condicdes
de fornecer e que efetivamente fornece aos problemas sociais reais,
prometendo “uma construgdo alternativa ou antagonista dos problemas
sociais ligados aos comportamentos socialmente negativos”.” Isso re-
presenta um amadurecimento do pensamento criminal, que, saindo do
comportamento desviante, desloca-se em diregdo aos mecanismos de seu
controle social. O direito penal deixa de ser considerado, somente, como
um sistema estatico de normas e passa a ser considerado um “sistema
dindmico de fungdes, no qual se podem distinguir trés mecanismos ana-
lisaveis separadamente”, ou seja, “o mecanismo de produgdo das normas
(criminalizagdo primaria), o mecanismo de aplicacdo das normas, isto
é, o processo penal, compreendendo a acdo dos 6rgdos de investigagao
e culminando com o juizo (criminalizagdo secundaria)” e, por fim, “o
mecanismo de execugao da pena ou das medidas de seguranca”.*

Se, no paradigma etioldgico, o crime e o criminoso sdo considera-
dos realidades pré-constituidas em relagdo a reagao social, cujas causas
haverdo de ser encontradas no homem delinquente, considerado um
anormal, no paradigma da reacao social ou da defini¢ao, segundo Barat-
ta, a distingdo entre o comportamento “criminoso” e o comportamento
“conforme a lei” depende, especialmente, da defini¢do que se atribui a
esse comportamento. Toma corpo, pois, em face dessa distingao, a ideia
de “criminalizacdo”, pois “nao se pode compreender a criminalidade se
nao se estuda a agdo do sistema penal, que a define e reage contra ela”,
de modo que o problema da definicdo do delito passou a figurar no cen-
tro da discussdo da sociologia criminal. Nessa perspectiva, os estudos
abrangem tanto as “normas abstratas” quanto “a acao das instancias
oficiais (policia, juizes, institui¢cdes penitenciarias que as aplicam)”, de

25 BARATTA, Alessandro. Sobre a Criminologia critica e sua fun¢@o na Politica Criminal.
Documentagdo e Direito Comparado. Boletim do Ministério da Justi¢a. Lisboa, [s.n.]
,n. 13, separata, 1983. p. 145-166, p. 153.

26 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a
sociologia juridico-penal. Rio de Janeiro: Revan, 1997. p. 161.
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modo que “o status social de delinquente pressupde, necessariamente,
o efeito da atividade das instancias oficiais de controle social da delin-
qliéncia”, sobretudo “o efeito estigmatizante da atividade da policia,
dos 6rgaos de acusacdo publica e dos juizes”, uma vez que, apesar das
respectivas particularidades, essas instancias tém fungdo constitutiva
da realidade criminal. O objeto da investigacdo passa a ser a crimina-
lidade como realidade social construida, interativamente, no processo
de criminalizagdo. Isso significa dizer que, enquanto “os criminélogos
tradicionais examinam problemas do tipo ‘quem é criminoso?’, ‘como
se torna desviante?’, ‘em quais condi¢des um condenado se torna reinci-
dente’?, ‘com que meios se pode exercer controle sobre o criminoso?””, os
pesquisadores que se orientam pelo paradigma da definigdo perguntam
“’quem é definido como desviante?’, ‘que efeito decorre desta definicao
sobre o individuo?’, ‘em que condigdes este individuo pode se tornar
objeto de uma definicdo?’ e, enfim, ‘quem define quem?’”%.

Mais precisamente, os objetos da investigacdo cientifica, nos
estudos criminais orientados pelo paradigma da reacado social ou da
definicao e pela criminologia critica, sdo o sistema penal (dimensao ob-
jetiva)® e o processo de criminaliza¢do (dimensao subjetiva) por aquele

27 BARATTA, A. Op. Cit. p. 85-88.

28 O sistema penal, conforme descrito em Estigmas da Criminalizag@o, ¢ compreendi-
do, em termos gerais, como “o aparato total de normas, institui¢des, saberes, acdes e
decisdes, direta ou indiretamente, relacionados com o fendmeno criminal”.(BISSOLI
FILHO, Francisco. Estigmas da criminalizag¢do: dos antecedentes a reincidéncia
criminal. Florianopolis: Obra Juridica, 1998, p. 55). Esse sistema pode ser configura-
do, portanto, com base nas suas agéncias, no seu funcionamento e na sua ideologia.
As agéncias do sistema penal podem ser formais e informais. Aquelas, segundo
Dias e Andrade, estdo “situadas dentro do campo estrito da atuagdo juridica sobre
o crime”, abrangendo, assim, “a lei, como instancia de criminalizagdo primaria”,
¢ as agéncias de aplicagdo da lei ou de criminalizag@o secundaria, o que inclui as
agéncias encarregadas da execucdo penal e as agéncias juridicas encarregadas da
assisténcia social aos delinquentes. As agéncias informais, por sua vez, sdo aquelas
“agéncias sociais que, ndo atuando dentro do sistema da justiga penal, condicionam
ainda a resposta social ao crime e ao delinquente”( DIAS, Jorge de Figueiredo;
ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinqiiente e a sociedade
crimindgena. Coimbra: Coimbra, 1992, p. 365-366), ou seja, todas as demais agén-
cias do sistema social, como, por exemplo, a familia, a escola, a igreja, a midia, as
empresas e as associagdes. As agéncias formais podem ser compreendidas em seu
sentido estrito e em seu sentido amplo. Compreendem-se, entre as primeiras, os
subsistemas legislativo (Poder Legislativo), policial, de justica criminal (Ministério



realizado. No que diz respeito a este, pode-se dizer que é o processo por
meio do qual o sistema penal define ou tipifica condutas na lei penal as
condutas passiveis de serem imputadas as pessoas, ocorrendo, portanto,
no plano abstrato e hipotético e por meio do processo legislativo, com
participacao de grupos sociais e da midia (criminalizagdo primaéria); é,
também, o processo por meio do qual essas condutas sdo atribuidas a
algumas pessoas, como crimes ou contravencdes penais, juntamente
com as sangdes, o que ocorre no plano concreto e por meio do processo
penal, no d&mbito das agéncias do sistema penal formal, especialmente
nas agéncias policiais, judiciais, do Ministério Pablico e de execugdo
penal, em que sdo atribuidas as condutas tipicas a qualidade de crime
e, consequentemente, de criminoso aos seus autores, o que significa
dizer que, com essa atribuicao da qualidade de criminoso, ocorre uma
mudanga do seu estado pessoal, passando de inocente a culpado, o que
produz o efeito de manipulagdo da sua identidade (estigmatizagao).

O pedido de condenagdo é um ato praticado pela acusacdo no
processo de criminaliza¢ao secundéria, que produz um efeito importan-
te, tanto em relacdo ao acusado quanto em relacdo aos demais agentes
do processo e as pessoas que, por ventura, tomarem conhecimento de

Publico, Poder Judiciario e Advocacia) e de execucdo de penas (prisdo e progra-
mas de penas alternativas). Entre as segundas, incluem-se as Universidades que
formam, entre outros, bacharéis em direito, medicina, contabilidade, engenharia,
psicologia, assisténcia social e economia, desenvolvendo o saber que sera empre-
gado pelos agentes do sistema no processo de criminalizacdo, bem como todos os
demais o6rgaos publicos, tais como os Tribunais de Contas, o Fisco e a Policia Ad-
ministrativa, que concorrem para o processo de criminaliza¢do. A fungo principal
do sistema penal ¢ criminalizar, ou seja, ¢ fazer com que as condutas e as pessoas
sejam criminalizadas e, consequentemente, punidas, o que depende do cumprimento
de todas as etapas do processo de criminalizagdo. Assim, sua fungdo é possibilitar
a definicdo de condutas abstratas (criminalizagdo primaria) e a atribuigdo dessas
condutas a determinadas pessoas (criminalizagdo secundaria) para que sobre elas
possa ser imposta a sancao penal. Levando-se em consideracdo que essa ¢ a fungao
principal ou geral do sistema penal, pode-se dizer que cabe as agéncias informais,
especificamente, a iniciativa de anteprojetos de lei e de a¢des concretas (empresarios
morais); as agéncias legislativas, a elaboracao, discussao e aprovagdo de projetos
de lei; as agéncias policiais, a vigilancia e a investiga¢ao; ao Ministério Publico, a
promocao da acao penal publica e a fiscaliza¢do da correta aplicagdo do direito; a
Advocacia, a defesa dos acusados e, eventualmente, o patrocinio dos interessados
na promoc¢ao da agdo penal privada; as agéncias judiciais, o processamento € o
julgamento dos feitos criminais; e, por fim, as agéncias executivas, a execucdo das
penas e medidas de seguranga.
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tal ato, uma vez que antecipa um julgamento, qualificando a conduta,
desde o inicio da agdo penal, como crime ou contravencdo penal. E ine-
gavel, pois, que é um ato de construgao da realidade criminal que ndo
pode passar despercebido numa anélise criminoldgica orientada pelo
paradigma da reagao social ou da definicdo. Tendo por base, pois, esse
paradigma, é possivel dizer que o pedido de condenacdo na dentncia
ou na queixa constitui um ato de construgao da realidade criminal que
intensifica, indevidamente, a estigmatizacdo do acusado, ou seja, por
ser produto de um pré-julgamento, antecipam-se, indevidamente, os
efeitos de uma condenagao que, se pedida somente ao final, surtiria
efeitos somente neste momento e ndo ja desde o inicio da agdo penal.
Nao h3, pois, outra intengao, com a insercdo do pedido de condenacédo
na dentdncia ou na queixa que ndo a de antecipar os efeitos de tal pe-
dido, sendo o acusado, portanto, tratado como alguém ja merecedor
de pena e ndo como alguém cuja conduta estd em analise, podendo ou
nao ser considerada um crime ou uma contravencao penal por ocasido
do julgamento.

Assim, o pedido de condenagdo na dentncia ou na queixa ndo
resiste a critica criminoldgica, que, orientada pelo paradigma da reacao
social ou da definicdo, leva em consideragdo o papel e os atos processuais
e de linguagem de todos os integrantes do sistema penal na construcao
da realidade criminal, e ndo apenas os da acusagdo, de modo que o
funcionamento do sistema penal, num modelo constitucional ou de um
Estado democrético de direito, ndo pode privilegiar o papel de apenas
uma fungado processual, no caso, a acusacdo, mas sim, distinguir e do-
sar, equilibradamente, as fungdes de todas as agéncias envolvidas no
processo de criminalizagao.

CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, pode-se concluir que o pedido de condenagdo na
dentdncia e na queixa é improéprio, estando essa conclusdo embasada
em argumentos dogmaticos, tedricos e criminoldgicos.

Segundo o argumento dogmatico, o texto da lei processual penal,



especificamente o artigo 41 do Cédigo de Processo Penal, ndo exige,
como requisito formal da dentincia e da queixa, a formulagdo de pedido
de condenagédo do acusado. A aplicacdo analégica da regra do artigo 282,
inc. IV, do Cédigo de Processo Civil ndo encontra respaldo na norma
do artigo 3° do Cédigo de Processo Penal, pois tal aplicagdo analdgica
se constitui em inegével prejuizo ao acusado, uma vez que lhe impde
sofrimento antecipado e indevido. Além disso, ndo encontra respaldo
nas teorias contemporaneas do Direito Penal e Processual Penal que,
orientando a integracao dos textos penais e processuais penais, opdem-se
a aplicacdo da analogia in malam partem, inclusive no campo processual
penal, uma vez que, por forca do principio do primado da lei penal
substancial, ndo faria sentido que a vedacdo dessa analogia no &mbito
da lei penal material ndo obstasse, também, os efeitos maléficos causados
ao acusado, pela analogia, também no dmbito processual penal.

Para o argumento tedrico, dada a diversidade de concepgdes
acerca dos atributos que formam o conceito analitico de crime (e de
contravengdo penal), sobretudo quando orientado pelo garantismo
penal, o reconhecimento da existéncia do crime e da contravencéo pe-
nal depende do julgamento penal, que, por sua vez, depende de uma
acusagao, que deve estar embasada em provas, as quais somente podem
ser admitidas como tais apds o contraditério e a ampla defesa. Nao ha,
na fase inicial da acdo penal, ou seja, por ocasido do oferecimento da
dentincia ou da queixa, ainda, condi¢ées processuais, sobretudo provas,
para a realizacao, tanto pela acusacdo quanto pela defesa, de um juizo
de certeza acerca da conduta e seus atributos, de modo a ser totalmente
prematuro, nessa fase inicial, qualquer pedido de condenacao.

Por fim, segundo o argumento criminolégico, orientado pelo para-
digma da reagao social ou da definigdo, o pedido de condenacao constitui
ato processual e de linguagem que produz um efeito importante no
processo de criminalizacao, de modo que, quando formulado na dentn-
cia ou na queixa, ou seja, no inicio da agdo penal, constitui antecipagao
dos efeitos que seriam produzidos somente ao final da agao penal, uma
vez que a conduta do acusado passa a ser considerada como crime (ou
contravencao penal) e o acusado, criminoso (ou contraventor), ja a partir
desse momento, o que implica em pré-julgamento. Admitir-se tal pedido
de condenagdo na dentincia ou na queixa seria, portanto, validar o pré-
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julgamento da acusagdo, o que ndo resiste a critica criminolégica, uma
vez que o funcionamento do sistema penal, num Estado democratico de
direito, deve distinguir e dosar, equilibradamente, as fungdes de todas
as agéncias envolvidas no processo de criminalizacao.

Eventual pedido a ser formulado na dentncia ou na queixa deve
se restringir ao seu recebimento, a citagdo do acusado, a producao da
prova necessaria e, enfim, ao julgamento do réu, deixando-se o pedido de
condenagao ou de absolvi¢ao para o momento das alegagdes finais, que
é a ocasido em que, de posse de todos os elementos faticos e juridicos, é
possivel fazer um juizo de certeza a favor ou contra o acusado, acertan-
do-se ou ndo o caso penal inicialmente apresentado a apreciagdo judicial
para, a partir desse juizo de certeza, formular-se pedido de condenagao
e, consequentemente, de aplicagdo da sangao penal respectiva.
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INTRODUCAO

A execucdo de multa criminal processava-se tradicionalmente
no proprio Juizo de conhecimento ou no Juizo da Execugao Criminal,
na dependéncia de ser a tinica sanc¢do aplicada ou, se cumulada com
pena privativa de liberdade, com movimentagao e participagdo ativa
do Ministério Pablico.

Depois da alteracao da redacdo do artigo 51 do Cédigo Penal, pela
Lein. 9.268/1996, surgiu o entendimento doutrindrio e jurisprudencial
de que o Juizo criminal ndo possuiria mais competéncia jurisdicional
para execugdo de pena de multa, passando o encargo para a Vara da
Fazenda Publica, e que a legitimidade ativa para pleitear a cobranca
deveria ser exercida pela Procuradoria da Fazenda, ndo mais da atri-
buicdo do Ministério Pablico.

Este trabalho procura analisar as questdes pertinentes a multa
penal, a competéncia jurisdicional do Juizo Criminal e a continuidade
da atribuicdo do Ministério Ptblico para promover a execugao da multa
criminal.

FUNDAMENTACAO

O cometimento de delito sujeita o agente as penas privativas de
liberdade, restritivas de direito e de multa (art. 32, inc. I a III, do Cédi-
go Penal), estabelecidas e individualizadas pelo juiz na sentenca, com
base nos norteamentos da fase de aplicacao da pena (art. 59 do Cédigo
Penal).

A multa pode ser modalidade autdnoma de pena ou substitutiva.

A multa constante do tipo penal é modalidade autonoma de pena
(arts. 32, inc. III, e 58 do Cédigo Penal) e ndo permite a conversao em
prisdo (Lei n. 9.268/1996), sendo caso de exigéncia por processo de
execucao de pena.

Porém, a despeito do mesmo nome “multa”, a multa substitutiva
tem natureza juridica diversa, tratando-se de modalidade secundéria e
dependente (arts. 44, §2°, 58, paragrafo tinico, e 60, §2°, do Cédigo Penal),



permitindo em caso de descumprimento a reversao em pena privativa
de liberdade (art. 44, §4°, do Cédigo Penal).

A multa substitutiva pode ser usada como substituicdo da pena
privativa de liberdade exclusiva, alternativa ou cumulativa. Na pena
privativa de liberdade ndo superior a 6 meses (art. 60, §2°, do mesmo
codex), a substituicao por multa é exclusiva; na sancdo superior a 6 me-
ses e até 1 ano, a substituicdo é alternativa, por concorréncia da multa
com pena restritiva de direito (art. 44 §2°, 1° parte, do Cédigo Penal); e
se superior a 1 ano até 4 anos, quando possivel a substituicdo da pena
privativa de liberdade por duas sangdes, a multa pode ser cumulativa
ou alternativa com pena restritiva de direito, em virtude de opcao de
aplicagdo de uma pena restritiva de direito e multa ou por duas restri-
tivas de direito (art. 44 §2°, 2° parte, do Cédigo Penal), porque possivel
a substituicdo de modalidade de pena privativa de liberdade até 4 anos
(art. 44, inc. I, do Coédigo Penal).

Nao hé no capitulo da aplicacao da pena e da multa substitutiva
(art. 60, §2°, do Codigo Penal) solugdo legal sobre o descumprimento da
sancdo pecunidria substitutiva. Uma alternativa é a execugao da multa
(art. 51 do Cédigo Penal). Outra solugdo é a reversao da multa, tendo
em vista que hd previsdo expressa de substituicao da pena privativa de
liberdade por multa ou restritiva de direito (art. 44, §2°) e a sua conversao
em caso de descumprimento (art. 44, §4°).

A reversao é possivel, porque a multa substitutiva tem ligacdo umbilical
com a pena substituida (privativa de liberdade), é dela dependente, e em caso de
descumprimento a solugao légica, normal, racional e proporcional é o retorno
ao status quo ante e exigéncia da pena aplicada - entdo, no caso a privativa de
liberdade. O E. ST] ja decidiu ser possivel a reconversdao em prisao da pena
pecunidria substitutiva, enfatizando que o

principio constitucional que proibe a prisao por
dividas incide sobre as penas de multa previstas
no proprio tipo penal, a teor do que dispde a
Lei 9.268/96, contudo, ndo compreende a pena
pecuniaria advinda em substitui¢do da prisao,
conforme opinido lancada nos precedentes desta
Casa (HC 22568/MG, Relator(a) Ministro JOSE
ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, j.
em 20/02/2003, DJ 24.03.2003, p. 249, v.u.).
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Em relacdo a multa prevista como pena autdnoma no tipo penal
(art. 32, inc. I1I, CP), ndo hd mais possibilidade de conversao em prisao
(art. 51 do Cédigo Penal, com a nova redagdo fornecida pela Lei n.
9.268/1996), e a tinica alternativa é a execu¢do da multa (art. 51).

A execucao da pena de multa criminal estd regulada atualmente
pelo artigo 164 da Lei de Execucdo Penal, e Lein. 6.830/1980, observan-
do que o artigo 51 fez referéncia a aplicagdo das normas da legislacao
relativa a divida ativa da Fazenda Publica.

Prevé o artigo 164 da LEP (Lei n. 7.210/1984), que

extraida certidao da sentenca condenatdéria com
transito em julgado, que valera como titulo exe-
cutivo judicial, o Ministério Ptablico requerera, em
autos apartados, a citagdo do condenado para, no
prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor da multa ou
nomear bens a penhora.

O dispositivo trata de questdes processuais da execucao, cuidando
da condicao de titulo executivo judicial (certidao da sentenca condena-
téria com transito em julgado), legitimidade ativa (Ministério Ptblico)
e de procedimento (citagdo para pagar ou nomear bens em 10 dias).

Por seu turno, o artigo 51 do Coédigo Penal dispoe:

Transitada em julgado a sentenga condenatoria,
a multa serd considerada divida de valor, apli-
cando-se-lhe as normas da legislacdo relativa a
divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que
concerne as causas interruptivas e suspensivas da
prescrigao.

A disposicao penal trata da caracterizacdo da multa como divida
de valor e aplicacao da legislagdo sobre a divida ativa da Fazenda Pu-
blica, inclusive interrupcado e suspensao da prescricao.

O artigo 164 da LEP e o art. 51 do CP sao perfeitamente concili-
aveis, porque este confirma a condigao de titulo executivo da sentenga
condenatoria transitada em julgado e acresce a caracteristica de divida
de valor. E regra basica de hermenéutica o aproveitamento das normas
legais, retirando eventuais conflitos aparentes despropositados para
harmonia de todo o ordenamento juridico nacional. Nao hé revogacao



e muito menos conflito entre as normas, e ndo é permitido ao intérprete
buscar interpretacdo desastrosa e contrdria ao sistema.

Cabe destacar que o art. 51 do Cédigo Penal trata da condicao de
transito em julgado para a execucdo da multa e sua consideragdo como
divida de valor, além da submissdo as normas da legislacdo da divida
ativa da Fazenda Publica. Mas nada trata de legitimidade de parte
ativa para a execugdo. Nao retira do Ministério Publico a legitimacao
processual nem a transfere a Fazenda Puablica.

EaLein. 6.830/1980? O diploma legal que regula o procedimento
de execucgdo de divida ativa das Fazendas Publicas cuida da divida defi-
nida como tributaria ou nao tributéria na Lein. 4.320/1964 e alteracGes,
sobre normas de direito financeiro na elaboragdo e controle orcamentério
da Unido, Estado, Municipio e do Distrito Federal (art. 2°, caput, da Lei
n. 6.830/1980). O valor em cobranca atribuido as referidas entidades é
considerado divida ativa (§1°). Estatui-se que a inscricao é controle ad-
ministrativo da legalidade para apurar a liquidez e certeza do crédito e
efeito de suspensao da prescrigdo (§3°), contendo o §5° os requisitos do
termo de inscricdo, cuja certidao deverd acompanhar a peticao inicial
(art. 6° 8§1°, da Lei n. 6.830/1980).

A Lei n. 6.830/1980 ndo trata especificamente da cobranga de
multa criminal nem de legitimidade da Fazenda Publica para tanto.
O direito de execucdo de natureza processual tem origem no direito
material para definicdo da modalidade da prestacao, legitimidade e
demais norteamentos para efetividade do direito.

A multa penal tem relagdo direta com o cometimento de crime
(fato gerador) e a condenagao criminal transitada em julgado (titulo
executivo judicial), enquanto o crédito tributério tem ligagdo com a posse
ou propriedade de bem ou direito, exercicio de atividade ou prestacao
de servigo (fato gerador de imposto, taxa, contribuicdo de melhoria) ou
atividade parafiscal (contribuicao previdencidria ou outra similar). O
processo administrativo é essencial para a constituicao do titulo execu-
tivo tributario, com lancamento e inscri¢do na divida ativa.

E visivel que pena criminal e tributo sdo duas coisas totalmente
diferentes, originarias de poderes estatais diversos, pertinentes a per-
secugdo penal estatal e ao poder de tributacdo. A pena relaciona-se ao
poder de persecugdo penal e exercicio da violéncia simbdlica, objeto
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do sistema penal, delineado no art. 5°, principalmente nos incisos
XXXVIL XXX VI, XXXIX, XL, XLI, XLII, XLIII, XLIV, XLV, XLVI, XLVI],
XLVII, XLIX, L, LI, LII, LII, LIV, LV, LVI, LVII, LVIII, LIX, LXI, LXII,
LXIII, LXIV, LXV, LXVI, LXVIII e LXXV da Constituicdo Federal. Por
outro lado, o tributo decorre do poder de tributacdo e do contettdo do
sistema tributario (arts. 145 a 162 da Constituicdo Federal) para a exi-
géncia e captacdo de recursos para o custeio da maquina administrativa
e dos servigos publicos. A pena expressa o poder de coergao criminal;
o tributo, a coercdo tributéria. Sio duas fontes diferentes de obrigagao:
uma (pena) decorre da relagdo juridica criminal, cujo fato gerador é o
ato ilicito penal, e a outra (tributo) nasce de relacdo juridica tributaria,
com fato gerador de natureza patrimonial e econémica.

Anoto que o art. 51 do Cédigo Penal ndo autoriza a grave confusao
entre direito material e direito processual, com interpretagdo equivo-
cada de que a norma processual (rito da execugdo) teria interferido no
aspecto material (pena) para transformagao da natureza juridica de pena
criminal (multa) em crédito tributario.

Observo que a consideragao do débito decorrente de sangao penal
como “divida de valor” procurou pacificar o dissenso jurisprudencial
sobre a caracteristica da divida originaria de titulo executivo penal
como “divida de valor” ou “divida de dinheiro”, pois os critérios para a
corre¢ao monetaria eram diversos, com o computo desde o fato (divida
de valor) ou da sentenca (divida de dinheiro) ou do transito em julgado
ou execugao.

No final da década de 1980 até meados de 1990, o assunto foi
bastante discutido e a jurisprudéncia era oscilante, passando a ser ma-
joritaria na consideragdo como divida de valor e a correcdo monetaria
desde a data dos fatos.

Para amostragem, no extinto Tribunal de Algada Criminal de
Sado Paulo, incorporado ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo, eram trés
critérios diferentes de correcao, o que tornava verdadeira loteria judi-
ciaria a definicdo do marco inicial da atualizacdo: correcdo monetaria
a partir da data do fato ou do transito em julgado da sentenca ou da
citagdo para execucdo penal. Os critérios de correcao monetéria a partir
da data do fato foram adotados nos seguintes julgamentos: Agravo em
Execugdo n. 500.373/8, j. em 05/05/1988, 7* Camara, Relator Hélio de
Freitas, RIDTACRIM 1/38; AE n. 619.555/6, j. em 30/08/1990, 1* Ca-



mara, Relator Eduardo Goulart, RIDTACRIM 7/33; AE n. 632.231/1, j
em 14/11/1990, 10* Camara, Relator, Jo Tatsumi, RIDTACRIM 8/58;
AE n. 611.031/9, j. em 10/10/1990, 10* Camara, Relator José Santana,
RJDTACRIM 8/59; AE n. 636.151/1, j. em 06/02/1991, 9* Camara, Re-
lator Barbosa de Almeida, RJDTACRIM 9/35; AE n. 635.263/7, j. em
28/11/1990, 6* Camara, Relator Almeida Braga, RIDTACRIM 10/32;
AE n. 709.441/3, j. em 27/02/1992, 7¢ Camara, Relator Luiz Ambra,
RJDTACRIM 13/25; AE n. 693.901/6, j. em 22/04/1992, 6 Camara,
Relator Aguiar Vallim, RIDTACRIM 14/24; Apelagaon. 720.233/7,j.em
24/08/1992,12° Camara, Relator Oliveira Santos, RIDTACRIM 15/132;
Apelagao n. 732.541/1, j. em 22/09/1993, 9* Camara, Relator Canellas
de Godoy, RIDTACRIM 20/136. O critério do transito em julgado da
sentenca foi prestigiado nos seguintes recursos: AE n. 501.397/5, j. em
25/02/1988, 2% Camara, Relator Haroldo Luz, RIDTACRIM 3/53; AE
n. 611.057/5, j. em 10/05/1990, 2% Camara, Relator designado Ribeiro
Machado, Declaragdo de voto vencido Pedro Gagliardi, Declaracao de
voto vencido em parte Haroldo Luz, RIDTACRIM 8/59; AEn. 626.275/2,
j-em06/09/1990, 7 Camara, Relator Walter Tintori, RIDTACRIM 9/36;
AEn.702.271/2,j.em23/03/1992,11% Camara, Relator designado Gon-
calves Nogueira, Declaragao de voto vencido Sidnei Beneti, RIDTACRIM
14/25. E a contagem a partir da citagdo da execucdo: AEn. 534.761/1, ].
em 18/01/1989, 5* Camara, Relator Heitor Prado, RIDTACRIM 2/30;
AEn.546.869/3,j.em 02/02/1989, 3" Camara, Relator designado Gomes
de Amorim, RIDTACRIM 3/54; AE n. 548.107/7, j. em 22/03 /1989, 5
Camara, Relator Paulo Franco, Declaracdo de voto vencedor Ribeiro
dos Santos, RIDTACRIM 3/55; AE n. 914.261/7, j. em 07/12/1994, 57
Camara, Relator designado Edgard Coelho, Declaracao de voto vencido
Geraldo Lucena, RIDTACRIM 24/26. Vide http:/ / www.tacrim.sp.gov.
br.

O E. STJ pacificou a situacdo, definindo o critério de corregao
monetaria a partir da data do fato delituoso, conforme se percebe dos
seguintes recursos: EREsp 91003 /RS, Relator(a) Ministro GILSON DIPP,
TERCEIRA SECAOQ, j.em 13/12/1999, DJ 21/02/2000 p. 84, LEXST] vol.
129 p. 279, v.u.; REsp 83846/RS, Relator(a) Ministro ]OSE DANTAS,
QUINTA TURMA, j.em 16/12/1997, DJ 02/03/1998 p. 127, v.u.; REsp
120678/SP, Relator(a) Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, j.
em 09/06/1997, DJ 04/08/1997 p. 34839, v.u.; REsp 81578 /SP, Relator(a)
Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, j. 08/04/1996, DJ
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13/05/1996 p. 15568, v.u.; REsp 39429/SP, Relator(a) Ministro EDSON
VIDIGAL, QUINTA TURMA, j.em 02/04/1996, D] 06/05/1996 p. 14436,
v.u.; REsp 67747/MG, Relator(a) Ministro JOSE DANTAS, QUINTA
TURMA, j.em 06/02/1996, D] 04/03/1996 p. 5415, v.u.; REsp 41438 /SP,
Relator(a) Ministro ASSIS TOLEDO, QUINTA TURMA, j. 28/09/1994,
DJ 17/10/1994 p. 27906.

E pertinente a analise das dividas de valor e de dinheiro.

Orlando Gomes anota que a divida pecunidria é “obrigagdo de
valor nominal”, as obrigacdes pecunidrias determinam-se por “uma
quantia fixa”, e as dividas de valor variam no quantum em funcdo do
“valor da moeda”, por alteracdo do poder aquisitivo da moeda, com
uso de clausula de indexacao contra sua deterioracao, “fixando o valor
da divida em funcido da variacdo de determinado indice econdmico”
(Obrigagoes, p. 56-58).

A propésito, Arnoldo Wald conceitua divida de valor como aquela
em que “o débito ndo é de certo niimero de unidades monetarias, mas do
pagamento de uma soma correspondente a certo valor”, em que a moeda
“nao constitui o objeto da divida, mas uma simples medida de valor”,
pois a divida é de “um quid” e ndo de “um quantum”, por representar
um valor correspondente a um bem determinado e ndo certo niimero
de unidades monetarias” (Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 52).

Leib Soibelman também entende a divida de valor como a obriga-
¢do em que ““o objeto ndo é o dinheiro como dinheiro, mas o dinheiro
como meio de medida de um valor patrimonial que ele representa no
momento da conclusdao do contrato”, sendo que em caso de desvalo-
rizagdo do dinheiro no decorrer do contrato “o credor ja ndo recebera
o valor que ele pretendeu ao contratar”, motivo para a “aplicagdo da
correcao monetdria, correcao do valor do objeto do contrato”. Entende
que é o oposto da divida pecuniaria. Anota que nesta “o dinheiro é o
meio de pagamento, pouco importando sua desvalorizacao” (Enciclo-
pédia do advogado, p. 134).

As dividas em dinheiro sdo aquelas em que o dinheiro em si é
“objeto da prestagdo”, como no mutuo, enquanto que nas dividas de
valor o dinheiro serve para “medir ou valorar o objeto na prestacao”
(Maria Helena Diniz et alii, Novo Codigo Civil comentado).

A proposito, a divida de dinheiro tem referéncia com a unidade



monetaria, o chamado valor de face da moeda, em que ha correspon-
déncia exata para a utilizacdo como troca por bem ou servico. Uma
traducdo de divida de dinheiro é a obrigagdo originaria de matuo ou
de titulo de crédito. Por outro lado, a divida de valor representa algo,
um bem ou servico, e a sua estimagdo em moeda é o mecanismo para
a sua exigibilidade e certeza. Sdo exemplos as obrigacdes alimentares,
indenizagdes decorrentes de atos ilicitos ou de responsabilidade extra-
contratual e as provenientes de desapropriacdo. Na divida de dinheiro, a
moeda é objeto; na divida de valor, a moeda é instrumento de estimagao
de algum bem.

O Codigo Civil estabelece o objeto do pagamento, a prestacao
estabelecida, sem obrigacdo de recebimento de prestagao diversa, mes-
mo que mais valiosa (art. 313 do Cédigo Civil), com a previsdao de que
a obrigacdo de pagamento das dividas em dinheiro deverd ocorrer no
vencimento, “em moeda corrente e pelo valor nominal” (art. 315). A
divida de dinheiro esta definida no art. 314 (moeda corrente pelo valor
nominal), enquanto as demais dividas sdao de valor, pois o seu descum-
primento importa em obrigagao de responder “pelo equivalente” (arts.
234 e 239 do Codigo Civil) ou exigir “o equivalente” (art. 236 do CC),
denotando-se que a expressao equivalente indica divida de valor.

Note-se que o inadimplemento de qualquer obrigagao gera a obri-
gacdo de pagamento de atualizacdo monetéria, além de juros e perdas
e danos (art. 389 do Codigo Civil), de modo que a andlise econémica
de nominalismo ou valorismo é irrelevante. A prépria diferenciacao
entre divida de valor e divida de dinheiro perdeu importéancia, tendo
em vista que as duas dividas sdo corrigidas monetariamente.

No campo penal, antes da alteracdo legislativa de 1984, a pena de
multa era prevista em réis e depois em cruzeiro, moedas anteriores ao
atual real. Para lembranga, ao delito de receptacao (art. 180, caput, do
Codigo Penal) era imposta, além da pena de reclusdo, a multa de qui-
nhentos mil réis a dez contos de réis (Decreto-lei n. 2.848 /1940), depois
de Cr$ 500,00 (quinhentos cruzeiros) a Cr$ 10.000,00 (dez mil cruzeiros),
pelaredagao dada pela Lein. 2.505, de 1955. A redagdo atual prevé pena
cumulativa de reclusao (1 a 4 anos) e multa; ndo ha indicagao de valor
em moeda corrente; o sistema vigente é de dias-multa, entre o minimo
de 10 e 0 maximo de 360, fixando-se de cada unidade de dia-multa com
base no salario minimo (art. 49 do Cédigo Penal), sem especificagdo no
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tipo penal do valor em moeda. A pena de multa com fixacdo da sanc¢ao
em moeda corrente era inegavelmente divida de dinheiro, enquanto o
sistema de dias-multa tem caracteristica de divida de valor, por necessi-
dade da sua estimagdao monetaria, com transformacao em quantia certa,
além da expressa previsao legal no art. 51 do Cédigo Penal.

A visao de transformacado da divida por condenacdo por crime
em divida tributaria é distorcida. A referéncia a legislagdo processual
tributaria para a execugdo ndo é apta a transformar a natureza juridica
da divida decorrente de condenacdo criminal em divida de natureza
tributdria, porque as origens sdo diversas e inconcilidveis. A deformacao
de origem seria a mesma se o legislador resolvesse alterar novamente
o art. 51 do Cédigo Penal e o sistema de execugdo de pena criminal e
adotasse hipoteticamente o procedimento de execugdo de alimentos (art.
733 do Coédigo de Processo Civil): o titulo executivo judicial de origem
criminal também ndo seria crédito alimentar. O rito procedimental da
execucdo ndo pode alterar a origem e a natureza juridica do débito de
condenacgdo criminal.

A competéncia jurisdicional para a execucdo de multa criminal
é do juizo criminal de conhecimento ou de execucdo criminal e ndo
do juizo fazendario, a despeito da utilizacao de rito procedimental de
divida ativa da fazenda publica. O rito da execugdo ndo altera o direito
material nem a competéncia jurisdicional.

A atribuicdo de movimentacdo da execugdo de multa penal é do
Ministério Pablico e ndo da Procuradoria da Fazenda, por se tratar de
atividade relacionada a promogao da agdo penal e ndo cobranca de
crédito tributario.

A legitimidade ativa do Ministério Pablico para a execugdo de
pena criminal, especialmente a multa criminal, decorre do artigo 164 da
Lei de Execugdo Penal (Lein. 7.210/1984). Ademais, o 6rgdo de acusagao
é legitimado para a execugdo penal de qualquer de suas modalidades,
seja a execugdo de pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos
ou multa, por ser um dos 6rgdos da execucdo penal (art. 61, inc. III,
LEP), incumbido da fiscalizacao da execucdo da pena e da medida de
seguranca, oficiando no processo executivo e nos incidentes de execucao
(art. 67, LEP), e de requerer “todas as providéncias necessarias ao de-
senvolvimento do processo executivo” (art. 68, inc. II, 4, da LEP), além
de outras fungdes, como requerimento da execugdo de pena restritiva



de direitos (art. 147, LEP) ou para iniciagdo do procedimento judicial
de execucdo (art. 195, LEP).

Como se vé, todo o sistema do ordenamento juridico infraconstitu-
cional prestigia e confirma a legitimidade do Ministério Ptablico no campo
penal e processual penal, no processo de conhecimento e de execucao.

E ndo poderia ser diferente! Deve ser lembrado que o artigo 129,
inc. I, da Constituigao Federal estabelece o principio da privatividade da
acdo penal publica pelo Ministério Pablico, que deve ser interpretado
como poder de interferéncia e atuacao em todas as fases relacionadas
ao crime, desde a fase de politica de seguranca publica, investigacao
criminal, passando pela agdo penal, até a execucdo da pena, fase final da
persecucao penal estatal, além de outras atividades pertinentes. Trata-se
de legitimidade constitucional do Ministério Pablico, de cunho politico
e processual (Valter Foleto Santin, Legitimidade do Ministério Piiblico no
processo penal, p. 13-26; O Ministério Piblico na investigacio criminal, p.
218-219). A execugdo da pena de multa integra a persecucao penal do
Estado e o Ministério Pablico tem incumbéncia para buscar a efetivacao
do contetdo decisério da sentenca penal condenatéria (Cezar Roberto
Bittencourt, Tratado de Direito Penal, v. 1, p. 584).

No direito comparado, a atribuicdo de movimentacdo da execucao
de pena pecuniaria é fun¢ao do Ministério Pablico. Na Itdlia, o Ministério
Pablico faz os pedidos e participa de todos os incidentes de execucao (art.
655, CPP), inclusive na execucdo de multa (art. 660, CPP). Em Portugal,
findo o prazo sem pagamento da execucao, o Ministério Pablico “promo-
velogo a execugao” (art. 491, 2, CPP, Decreto Lein. 78 /1987, atualizado
pela Lein. 48/2007). Na Alemanha, o Ministério Puablico é responséavel
pela execucao de sentengas penais (art. 451, CPP), com supervisao da
aplicacdo das sangdes, incluindo-se a conversdo da multa ndo paga em
prisdo (459e). Sobre a atuagdo do Ministério Pablico na Europa, vide
http:/ /www.euro-justice.com/sitemap/. Na Argentina, o Ministério
Pablico atua em todos os incidentes de execugdo penal (Jorge R. Moras
Mom, Manual de Derecho Procesal Penal, p. 43 e 442-443).

A execugdo da pena é judicializada no sistema do Cédigo Pro-
cessual Penal Modelo para fbero-América (art. 389/seguintes), com
intervencao do Ministério Ptblico nos incidentes de execugao (art. 391) e
previsdo expressa de atuagdo na conversdao da multa ndo paga em prisao
(art. 395). O Codigo de Processo Penal do Paraguai (Ley 1.286/1998)
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adotou a sistematica (Cédigo Tipo), conforme se verifica dos arts. 493,
495 e 498. No Chile, as normas sobre execucdo de sentenca constam
dos arts. 467-472, CPP, a cargo do Juizo, com interven¢ao do Ministério
Puablico e da defesa (art. 466, CPP, Ley 19.696/2000). Na Bolivia, o art.
430 e seguintes tratam da execucao judicial da pena, com atuagdo do
Ministério Pablico e da defesa nos incidentes (art. 432, CPP, Ley 1970,
de 25.02.1999).

Frise-se que a retirada da legitimidade do Ministério Pablico e da
competéncia jurisdicional da Vara Criminal ou das Execug¢des Criminais
seria um ataque fatal a multa criminal, que se ndo cumprida esponta-
neamente pelo condenado teria pouca condigdo de exigéncia e coercao
penal-patrimonial. A Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo nao
movimenta a execucao por pequeno valor do débito, possuindo patamar
minimo para execugao fiscal. A situagdo caracteriza-se como coroamento
da impunidade, velério e enterro da pena de multa.

Nao se desconhece o entendimento do E. Superior Tribunal de Jus-
tica no sentido da perda da legitimidade do Ministério Pablico e da atri-
buicdo de representante da Fazenda Publica para a execugao de multa.

OE. STJ] tem se apegado a condicdo de “divida de valor” da multa
penal ou de “divida ativa” para afastamento da legitimidade do Minis-
tério Publico, consideragdo de atribuicdo da Procuradoria da Fazenda
Publica e da existéncia de juizo especializado para a cobranca da divida,
nao das Execuc¢des Penais. A consideragdo como divida de valor consta
do REsp 1042887 /MG, Relator(a) Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, j. em 18/09/2008, DJe 20/10/2008, LEXST] vol. 231 p. 346;
AgRg no REsp 1027204, Relator(a) Ministro HAMILTON CARVALHI-
DO, SEXTA TURMA, j. em 19/06/2008, DJe 18/08/2008, v.u.; REsp
832267 /RS, Relator(a) Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, j.
em 20/03/2007, DJ 14/05/2007 p. 385; CAt 92/SP, Relator(a) Ministro
GILSON DIPP, TERCEIRA SECAOQ, j. em 26,/10/2005, DJe 07/05/2008;
REsp 286889/SP, Relator(a) Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
SEGUNDA TURMA, j. em 06/12/2005, DJ 01/02/2006, p. 475). O tra-
tamento como divida ativa foi feito nos REsp 286889/SP, Relator(a) Mi-
nistro JOAO OTAVIO DE NORONHA; CAt 92/SP, Relator(a) Ministro
GILSON DIPP; REsp 169586/ SP, Relator(a) Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, j.em 22/02/2005, DJ 04/04 /2005 p. 236), inclusive
necessidade de inscricdo na divida ativa (CAt92/SP, Relator(a) Ministro



GILSON DIPP; REsp 286889/SP, Relator(a) Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA). Sobre a caracteristica da multa penal, tem-se entendido
como “sancao penal” (REsp 832267/RS, Relator(a) Ministra LAURITA
VAZ) ou “extrapenal” (REsp 286889/SP, Relator(a) Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA).

Tal postura restritiva de atuagdo do Ministério Pablico e da exe-
cucdo da multa criminal ndo merece continuar, aguardando que o E.
Superior Tribunal de Justiga reveja o seu posicionamento e altere o rumo
dajurisprudéncia para colocar as coisas nos seus devidos lugares. Nem
sempre a posicdo majoritdria dos tribunais prevalece, até porque o mo-
vimento jurisprudencial é dindmico e mutével, diante de interpretagao
e hermenéutica mais adequada ao assunto em debate.

Cabe anotar que o E. STJ ja se posicionou favoravelmente a le-
gitimidade da execucdo penal de multa pelo Ministério Pablico, em
interpretacdo do art. 51 do Cédigo Penal, pois “nos termos do art. 129,
I, da Constituicao Federal, cabe ao Ministério Ptblico, enquanto titular
da acdo penal, promover a execucdo da pena de multa, perante o Juizo
das Execucdes Penais” (REsp 699286/SP, Relator(a) Ministro JOSE
ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, j. em 08/11/2005, DJ
05.12.2005, p. 369, RT vol. 846, p. 556, v.u.), entendimento mais adequado
a espécie.

A E. Procuradoria-Geral da Reptublica ingressou em 2004 com
acao direta de inconstitucionalidade do art. 51 do Coédigo Penal para
que, em interpretacdo conforme, seja reconhecida a legitimidade do
Ministério Publico para ingressar com execucao da pena de multa e a
competéncia do Juizo das Execu¢des Criminais. A agdo constitucional
ainda esta em andamento (ADI 3150, Rel. Marco Aurélio, in www.stf.jus.
br). Os principais argumentos constantes da peti¢do inicial sdo de que
o carater polissémico do dispositivo provocou dissensdo doutrindria e
jurisprudencial, por entendimentos de que teria sido retirado o carater
penal da multa ou de modificacdo meramente procedimental e de que
a consideracao tributaria de punigao criminal ndo se compatibiliza com
a Carta Politica. A tnica interpretacao viavel é a limitagdo dos efeitos
da Lei n. 9.268/1996 a modificacao do rito da Lei n. 7.210/1984 (art.
164, §2°), sem resvalar na competéncia da Vara de Execugdes Penais. A
finalidade da norma é a melhor atuagdo na persecugdo criminal e no cum-
primento da pena, de tratamento processual. A privatividade da agao
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penal (art. 129, inc. I, CF) abriga a execuc¢do da sentenga condenatoéria,
por compreensao instrumental, tanto da fase cognitiva como da execu-
toria. A legitimidade processual da Fazenda Publica viola frontalmente
a atribuicdo constitucional privativa do Ministério Pablico e confere a
Vara das Execugdes Fiscais a implementacao de sancado penal. O crédito
tributario poderia ser exigido dos herdeiros do apenado, em afronta a
responsabilidade penal pessoal, por intranscendéncia da sangdo penal,
lesionando o art. 5°, inc. XLV, da CF/88. A mencdo a divida de valor
nao tem o condao de alterar a natureza da multa, que é uma sangao
penal, nem desviar a sua finalidade de recurso de Fundo Penitenciario.
E injustificdvel, portanto, o entendimento de inscrigaio de multas em
divida ativa da Fazenda, pela providéncia absolutamente despicienda
e ilegitima de transformar um titulo judicial em titulo extrajudicial. A
norma juridica é o resultado de sua interpretacao, dentro do contexto da
ordem legislativa, de modo que a Constituicao se projeta sobre o sistema
juridico, impregnando-o de seus valores e revestindo-o dos fundamentos
de validade e autoridade. Alguns significados da lei podem ser compa-
tiveis e outros inconcilidveis com o Texto Fundamental, incumbindo ao
Judiciario superar o impasse, elegendo a interpretacdo harmonica com
a Constituicdo para conservar a validade da lei e prestigiar a presun-
¢do de constitucionalidade. A interpretacdo, conforme a Constituigdo,
configura mecanismo de controle de constitucionalidade: na elei¢cao
da alternativa hermenéutica é reconhecido que a norma impugnada é
constitucional quando imbuida do significado que a concilia e afirma
a inconstitucionalidade do dispositivo se aplicado segundo o critério
antagonico. A eliminagdo das hipoteses interpretativas e a aplicacao
de mecanismo da interpretacdo conforme a Constituicdo visa a salvar
a lei impugnada.

Cezar Roberto Bittencourt entende que a Lei n. 9.268/1996 nao
alterou a competéncia para a execu¢do da pena de multa. Ainda do Juizo
das Execucdes Criminais, o procedimento permanece regulado pelos
arts. 164 a 169 da LEP e a legitimidade continua do Ministério Pablico.
A pena de multa mantém a “natureza de sangdo criminal” e considera
impossivel juridicamente a inscrigdo em divida ativa de sentenca penal
condenatoria, verdadeira “heresia juridica”, porque a lei ndo prevé a
necessidade de inscrigdo. A eventual previsdo transformaria um titulo
judicial (sentenca condenatodria) em titulo extrajudicial (divida ativa) e
deslocaria o crédito do Fundo Penitenciario para o orcamento da Unido.



O fundamento politico-legislativo da defini¢do como divida de valor
seria para justificar a inconversibilidade da multa ndo paga em prisao
e possibilitar a atualizagao monetaria (op. cit., p. 582-585).

Guilherme de Souza Nucci posiciona-se pela possibilidade de cor-
recdo monetaria da multa, por se tratar de simples atualizagdo do valor
da moeda. A Lei n. 9.268 /1996 pretendeu evitar a conversao da multa
em prisdo. Ela continua com a natureza juridica de san¢do penal, e ndo
civil e a competéncia seria da Vara das Execugdes Criminais, executada
pelo Ministério Pablico e seguido o rito da Lein. 6.830/1980 (Manual de
Direito Penal, p. 429-430; Codigo Penal comentado, p. 346).

Vladimir Brega Filho considera a expressdo “divida de valor”
como esclarecimento para a incidéncia da correcdo monetéria, sem a
transformacdo da natureza penal da multa. Sua execugdo deve ser pro-
movida pelo Ministério Publico, perante o Juizo das Execug¢des Criminais
(A execugao da pena de multa; alteracoes da Lei 9.268/96).

Em sentido contrario, Damasio Evangelista de Jesus, com base
na Lei n. 9.268/1996, pensa que o valor da pena de multa de sentenca
penal condenatéria transitada em julgada deva ser inscrito como divida
ativa em favor da Fazenda Pablica. A execugao deve ser promovida pela
Fazenda Publica, ndo mais de atribui¢do do Ministério Pablico. Anota-se
o “carater extrapenal” da execuc¢do, mas “a multa permanece com sua
natureza penal, subsistindo os efeitos penais da sentenga” (Direito Penal,
v. 1, p. 533). Sem acréscimos, Fernando Capez adota a mesma posi¢ao
(Curso de Direito Penal, v. 1, p. 395-397).

A decisdo de indeferimento da inicial de execucdo de multa cri-
minal viola e nega vigéncia aos artigos 164, 61, inc. III, 67, 68, inc. 11, a,
147 e 195 da Lei de Execugdo Penal e Lei n. 7.210/1984, sob argumento
de ilegitimidade de parte ativa do Ministério Pablico e incompeténcia
do Juizo criminal.

A posicao excludente da atuacao do Ministério Pablico padece de
inconstitucionalidade por ferimento ao artigo 129, inc. I, da Constitui-
cao Federal, que prevé o principio da privatividade da acdo penal pelo
Ministério Pablico e o sistema acusatdrio. A inviabilizacdo da execugao
da sancdo criminal também se configura como viola¢do ao direito cons-
titucional do Ministério Pablico de acesso a Justica para reparagao de
dano integral provocado pelo crime, lesdo a direito da sociedade, em
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afronta ao art. 5°, inc. XXXV, da Constituicao Federal. E mais: um ataque
a pessoalidade e a intranscendentalidade da pena (art. 5°, inc. XLV), a
individualizacdo da pena (art. 5°, inc. XLVI, CF) e ao juiz natural (art.
5°, inc. LIII, CF).

CONCLUSAO

Tendo em vista tais fatos, concluo:

1) a pena de multa criminal é de natureza criminal, aplicada em
relacdo processual penal por lesdo provocada pelo crime, no exercicio da
persecucdo penal estatal; sancao bem diversa do crédito tributario, que
é origindrio de relagao tributdria e do exercicio do poder tributario;

2) o uso do rito de execucdo de divida ativa da Fazenda Puablica
nao afeta a condic¢do essencial de multa criminal nem a transforma em
crédito tributdrio, constituindo-se em mera forma procedimental de
cobranca de divida de natureza penal;

3) o Ministério Publico tem legitimidade constitucional e infra-
constitucional para a movimentagdo da agdo penal publica e da acdo
de execucao de multa criminal, com evidente invasdo de atribuicao e
ilegitimidade a atuagdo da Procuradoria da Fazenda na execugao de
multa penal.

4) a competéncia para o processo de execucao de multa é do Ju-
izo Criminal ou da Execugdo Penal, ndo da Vara da Fazenda Publica,
por constituir matéria relativa a pena criminal, sem ligacdo a crédito
tributério.
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I RESUMO

O presente artigo direciona-se ao estudo da reserva legal e das
areas verdes urbanas com o escopo de assegurar, mediante a aproxi-

Atuacao — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 15, jul./dez. 2009 — Floriandpolis — p. 65 a 75
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magao dos institutos, o carater de perpetuidade da reserva legal’, ainda
que se submetendo a algumas adequagdes qualitativas, por ocasidao da
sua eventual inser¢do em drea urbana, decorréncia natural da expansao
e alteracdo do perimetro urbano dos municipios.

II DA INTEGRACAO E COMPLEMENTARIDADE ENTRE AS
ATIVIDADES DO CAMPO E DAS CIDADES: DIRETRIZ DO
ESTATUTO DAS CIDADES

Uma das inovagdes de destaque introduzidas pelo Estatuto das
Cidades (Lei n. 10.257/2001) foi a inclusdo, dentre suas diretrizes, da
necessidade de integragcdo e complementaridade entre as atividades do
campo e das cidades, como decorréncia do desenvolvimento socioeco-
nomico dos perimetros urbanos. Essa integracao parte da compreensao
acerca da necessidade de uma maior interacdo entre os meios urbano
e rural, ainda que respeitadas as suas diferentes peculiaridades, como
decorréncia da paulatina expansdo urbana das cidades no meio rural,
por vezes sobrepondo-se ou complementando-se caracteristicas e insti-
tutos existentes em mundos antes tidos como distintos e absolutamente
dissociados.?

Entretanto, em vista do crescimento populacional e prolongamen-
to dos ntcleos urbanos, o momento vivenciado pelos municipios é o
de expansdo e redefinicdo urbana. Por suas caracteristicas, difere-se
das zonas rurais® pelo preenchimento dos requisitos de infraestrutura
essenciais previstos no Cédigo Tributdrio Nacional?, sendo a referida

1 Conforme dispde o art. 1°, inc. III, da lei n. 4.771/1965, compreende-se por Reserva
Legal a area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, excetuada a de
preservagdo permanente, necessaria ao uso sustentavel dos recursos naturais, a conser-
vacdo e reabilitacdo dos processos ecologicos, a conservacdo da biodiversidade e ao
abrigo e prote¢do de fauna e flora nativas.

2 Inc. VII do art. 2° da lei n. 10.257/2001 (Estatuto das Cidades).

Interessante observar que o art. 4°, inc. I, da lei federal n. 8629/1993, na mesma linha
do disposto no art. 4°, inc. I, da lei n. 4.504/1964 (Estatuto da Terra), conceitua Imovel
Rural como sendo “o prédio ristico de area continua, qualquer que seja a sua localizagio,
que se destine ou possa se destinar a explorag@o agricola, pecuaria, extrativa vegetal,
florestal ou agro-industrial”. Desse modo, ¢ admissivel a existéncia de imdveis rurais
em perimetros urbanos em razao das suas caracteristicas proprias, ¢ vice e versa.

4 §1°do art. 32 dalei n. 5.172/1966 (Codigo Tributario Nacional).



area municipal dotada de melhoramentos urbanos. Também diferente
da zona rural, a zona de expansao urbana tem o escopo de receber novas
edificagdes e equipamentos urbanos, no normal crescimento das cida-
des e vilas. Vale lembrar, ainda, que essas zonas em &rea rural devem
ser, desde logo, delimitadas pelo municipio e submetidas as restricoes
urbanisticas do Plano Diretor. °

III DA RESERVA LEGAL, SUA IDENTIFICACAO COM A ZONA
RURAL E O CARATER DE IMUTABILIDADE

Na questdo ambiental, ganha importancia a obrigatoriedade da
averbacdo, na propriedade rural, do instituto da Reserva Legal, previsto
no art. 16 da lei n. 4.771/1965, o Codigo Florestal, cuja extensdao ha de
ser fixada em 20%, salvo nas regides do Cerrado e na Amazonia Legal,
que possuem outros percentuais a tal titulo.®

Ainda nesse sentido, a reforma na legislacdo florestal ocorrida
em 1989 trouxe, dentre outros institutos, uma alteracao que garantiu a
perpetuacdo da Reserva Legal’, ao determinar que, uma vez averbada
na margem da inscri¢do de matricula do imével, no registro de iméveis
competente, fica terminantemente proibida a alteracdo de sua destina-
¢do, nos casos de transmissao, a qualquer titulo, de desmembramento
ou de retificacao da area.® Ou seja, nas palavras de Paulo Affonso Leme
Machado, a area da reserva “continua com os novos proprietdrios, numa
cadeia infinita. O proprietario pode mudar, mas ndo muda a destinacdo

5 MEIRELLES, Hely Lopes Meirelles. Direito Municipal Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006.

6 Incs.lalVdoart. 16 da Lein. 4.771/1965. Anote-se que o estudo do tema reserva
legal ganha importancia, em vista do disposto no art. 55 do novo Decreto n. 6.514, de
22 de julho de 2008, com as alteracdes introduzidas pelo Decreto n. 6.686, de 10 de
dezembro de 2008, a auséncia da averbacdo da reserva legal constitui-se em infracao
administrativa sujeitando o infrator a uma pena de adverténcia e multa diaria de R$
50,00 (cinqiienta reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por hectare ou fragéo da area de
reserva legal.

7 Conformeoart. 16, § 8°, dalein.4.771/1965, “A area de reserva legal deve ser averbada
a margem da inscri¢do de matricula do imoével, no registro de imdveis competente, sendo
vedada a alteragdo de sua destinagdo, nos casos de transmissao, a qualquer titulo, de
desmembramento ou de retificagdo da area, com as excecdes previstas neste Codigo”

8 Art. 8°daLei n. 4.771/1965.
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da area da Reserva Legal”.’

A partir disso, indaga-se: essa imutabilidade restringe-se a situ-
acgao rural do imével ou ao imével em si, independentemente de sua
localizagdo e caracteristicas, esteja situado ou ndo em zona rural? Em
outras palavras, como fica a situacdo da reserva legal na hipotese de
inser¢do do imovel rural em zona urbana? Permanece a imutabilidade
da restri¢do e a importancia da sua perpetuidade no imével, mesmo se
tratando de drea urbanizada? E na hip6tese do imével que contenha a
reserva legal averbada e venha a perder as caracteristicas rurais, rece-
bendo as infraeestruturas préprias de zona urbana ou expansao urbana,
remanesce a obrigatoriedade da reserva legal?

Observe-se que o tema ainda é incipiente tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia.

Areservalegal é uma modalidade de limitagdo intrinseca ao direi-
to de uso da propriedade, ou, nas palavras de Paulo de Bessa Antunes,
“uma caracteristica da propriedade florestal que se assemelha a um énus
real,”"® constituindo-se uma obrigacdo propter rem, como decorréncia
da funcdo socioambiental do imével rural', portanto, insuscetivel de
indenizacdo. Ademais, possui o escopo de proteger a vegetacao existente
na propriedade rural, vedando a sua supressao, embora podendo ser
utilizada sob regime de manejo florestal sustentavel, de acordo com
principios e critérios técnicos e cientificos'>. Vale lembrar que, junta-
mente com as areas de preservacao permanente® e as unidades de con-
servacgdo!, integram o rol dos mais importantes institutos de protecao
ambiental de nosso ordenamento juridico.

9 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 17. ed. Sao Paulo:
Malheiros. p. 766.

10 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 5* ed. Rio de janeiro: Editora Lumen
Juris, 2001, p. 293.

11 CRFB, art. 5°, inc. XXVIIIL.

12 § 8°do art. 16 da Lei n. 4.771/1965.

13 Hipoteses previstas nos art. 2° ¢ 3° da Lei n. 4.771/1965.
14 Lein. 9.985 de 18 de julho de 2000.



IV DAS AREAS VERDES URBANAS, FUNCOES E
CARACTERISTICAS

Janas zonas urbanas essa importante funcao ambiental é exercida
pelas denominadas areas verdes, as quais estao, de regra, obrigato-
riamente incluidas nos projetos de parcelamento do solo como parte
integrante deste e indispensavel a preservagao da qualidade de vida e
ao equilibrio ambiental no meio ambiente urbano. O instituto da Area
Verde em si é mais brando e impreciso que o da Reserva Legal, care-
cendo de previsao legal mais substanciosa,'” bem como de parametros
técnicos minimos que garantam a efetiva porcdo protegida nos centros
urbanos.

Nao obstante, é possivel realizar uma constru¢ao doutrinéria e
jurisprudencial acerca do que venha a ser area verde.

Nas palavras de Arfelli'®, as areas verdes sdo constituidas de
formagao vegetal natural ou artificial pré-existente ao parcelamento
da gleba (parques florestais), podendo sua formacdo ser imposta pelo
Poder Publico e recair sobre espacos publicos ou privados. Ainda que
possam servir ao lazer e a recreagdo, como elementos urbanisticos, as
areas verdes também ndo se destinam apenas a ornamentacdo urbana,
mas desempenham, nos dias atuais, importante papel sanitario e até
de defesa e recuperacdo do meio ambiente, diante da degradagao de
agentes poluidores.

Conforme José Afonso da Silva, as areas verdes urbanas vao ad-

15 A definigdo de Area Verde encontra-se prevista, de forma expressa, no §1 do art. 8° da
Resolugdo CONAMA 369/06: Considera-se drea verde de dominio publico, para efeito
desta Resolugdo, o espago de dominio publico que desempenhe fungdo ecologica, paisa-
gistica e recreativa, propiciando a melhoria da qualidade estética, funcional e ambiental
da cidade, sendo dotado de vegetagdo e espagos livres de impermeabilizagdo. § 20 O
projeto técnico que devera ser objeto de aprovagado pela autoridade ambiental com-
petente, poderd incluir a implantagdo de equipamentos publicos, tais como: a) trilhas
ecoturisticas, b) ciclovias, c) pequenos parques de lazer, excluidos parques tematicos
ou similares; d) acesso e travessia aos corpos de agua, e) mirantes, f) equipamentos
de segurancga, lazer, cultura e esporte; g) bancos, sanitarios, chuveiros e bebedouros
publicos; e h) rampas de langamento de barcos e pequenos ancoradouros.

16 ARFELLI Amauri Chaves. Areas verdes e de lazer: consideragdes para sua compre-

ensdo e defini¢do na atividade urbanistica de parcelamento do solo. Revista de Direito
Ambiental, v. 9, n. 33, p. 33-51, jan./mar. 2004.
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quirindo regime juridico especial, que as distingue dos demais espagos
livres e de outras areas non aedificandi. Até porque admitem certos tipos
de construgao, em proporcao reduzidissima, porquanto o que caracteriza
as areas verdes € a existéncia de vegetacdo continua, amplamente livre
de edificacdes, ainda que recortada de caminhos, vielas, brinquedos
infantis e outros meios de passeios e divertimentos leves, quando tais
areas se destinem ao uso publico.

A obrigatoriedade de implantacéo das Areas Verdes, apesar de
nao estar expressa em norma propria, é perceptivel quando os Tribunais,
ao decidirem sobre matéria de desafetacdo, indicam a impossibilidade
de alteragdo de destinac¢do de areas protegidas:

Acéo direta de inconstitucionalidade - lei muni-
cipal - desafetacao de area do dominio ptublico,
com sua transferéncia para categoria de bem
dominial - inadmissibilidade - area que tinha
destinagao especifica, qual a de area de lazer, as-
sim reservada por imposi¢ao legal, pelo loteador
ao municipio - afronta ao comando emergente do
artigo 180, inciso VII, da constituicdo do Estado
de Sao Paulo. Agao procedente. (TJ/SP - ADInn°
52.006-0/3 - Des. Relator Mohamed Amaro)

Ou ainda

ACAO CIVIL PUBLICA - Desafetacio de bem
de uso comum do povo - Transformacao em bem
dominical - Forma irregular - Desvio de finalida-
de - Dano ambiental - Nulidade da doacdo, bem
como de sua posterior alienacao - Admissibilidade
- Area destinada a implantacdo de jardins e pra-
cas - Alteracdo da destinacao - Importancia das
areas verdes na preservagao da qualidade de vida
urbana - Artigo 180, VII, da vigente Constituicdo
Estadual - Limitacao normativa - Acdo proceden-
te - Recurso provido. Destinada uma area para
determinada finalidade, defeso é ao Municipio a
alteracdo desta, ainda que tal se revista dos mais
altos propésitos. (TJSP AC n. 215.797-1, de Mari-



lia, Rel. Des. ROQUE MESQUITA).

V DA (IN)COMPATIBILIDADE DA RESERVA LEGAL EM ZONA
URBANA OU DE EXPANSAO URBANA

De outra parte, observa-se na Lei de Parcelamento do Solo (Lei n.
6.766/1979) a atengdo do legislador em ndo permitir o parcelamento do
solo em determinadas situagdes, expressas no préprio texto do artigo
3°, inclusive em relacdo a areas de preservacdo ecoldgica ou em que
poluicdo impega condi¢des sanitarias suportaveis, até a sua corre¢ao.”

Na auséncia de uma definicdo estrita, ou um rol taxativo do que
seriam as areas de preservacdo ecolégica mencionadas no inciso V,
entende-se que a expressao fora utilizada em sentido lato sensu. Dessa
forma, seria possivel concluir que, em sendo a Reserva Legal uma area
de preservacao gravada na gleba rural, o parcelamento desta gleba estara
sujeito a manutengdo da reserva, sob pena de estar violando o disposto
no art. 3°, par. anico, inc. V, da Lei de Parcelamento.

Tal restricdo, por si s, ja pareceria suficiente para impedir a
supressao da Reserva Legal para fins de parcelamento. Paulo Affonso
Leme Machado enfatiza, ao dizer que “sob esse aspecto, a aprovagdo ou
o indeferimento do projeto de loteamento é de natureza vinculada, nao
podendo a Administracado utilizar-se de discricionariedade.”*®

Porém, como bem pontua Edis Milaré, levando-se em conta que
a averbacao da reserva legal restringe-se a area rural, por consequéncia
a sua exigéncia restringe-se aos parcelamentos para fins agricolas de
imovel rural localizado fora de zona urbana ou de expansao urbana,
conforme estabelecido no item 4 da Instrucao 17-B do Instituto Nacional

17 Conforme prevé alein. 6766/1979 em seu art. 3, somente serd admitido o parcelamento
do solo para fins urbanos em zonas urbanas, de expansao urbana ou de urbanizacao
especifica, assim definidas pelo plano diretor ou aprovadas por lei municipal. (NR)
(Redagdo dada pela Lei n. 9.785, 29.1.1999). “Paragrafo unico. Nao serd permitido o
parcelamento do solo: (...) V - em areas de preservagdo ecologica ou naquelas onde a
polui¢do impeca condigdes sanitarias suportaveis, até a sua corregdo.”

18 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo:
Malheiros. p.419.
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de Colonizacdo e Reforma Agraria - INCRA, de 22.12.1980.%

Nesse lango, passamos, na sequéncia, a andlise acerca da viabi-
lidade da permanéncia da reserva legal (averbada em é&rea rural) por
ocasido da insercdo da area, por lei municipal, em zona urbana ou de
expansdo urbana.

VI DO APROVEITAMENTO DO ESPACO CONSTITUIDO DE
RESERVA LEGAL COMO AREA VERDE NA HIPOTESE DE SUA
INSERCAO EM AREA URBANA OU DE EXPANSAO URBANA

Em razao do diferente perfil de ocupacao do solo em zona urbana,
prioritariamente constituido por loteamentos mediante o parcelamento
e a divisdo de glebas em lotes voltados a habitagdo, ao comércio e a
inddastria, é dificil compreender, a primeira vista, a permanéncia da fi-
gura dareserva legal, dadas as suas caracteristicas, nos centros urbanos,
principalmente apds o parcelamento da respectiva gleba.” Além disso,
temos que a auséncia de correta adequacao a nova realidade tornara
iminente o risco de extin¢do do instituto, em detrimento do ambiente
protegido.

Ha de se observar ainda, o risco do excesso de limitacdo do direito
de propriedade com a sua permanéncia - em algumas circunstancias,
até mesmo o seu esvaziamento - na hipdtese de acréscimo do instituto
dareservalegal as demais limitacdes administrativas afetas a aprovacao
de parcelamentos do solo urbano, sem falar das restri¢cdes advindas do
tipo de vegetacdo existente na area.” Isso somando-se a reserva legal as
areas verdes, de uso comunitdrio e institucional, nos projetos de lote-

19 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: a gestio ambiental em foco: doutrina, jurispru-
déncia, glossario, 6 ed., ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 754.

20 O par. 2° do art. 16 do Cddigo Florestal proibe a supressdao da vegetacao situada na
reserva legal, admitindo a sua utilizagdo sob regime de manejo florestal sustentavel, de
acordo com principios e critérios técnicos e cientificos, destinagdo tipicamente rural,
e ndo urbana.

21 A titulo exemplificativo, em se tratando de area de cobertura vegetal do bioma mata
atlantica, vale lembrar as restri¢des advindas do disposto na lei n. 11.428/2006, que
proibem, em diferentes casos, ainda que em se tratando de area urbana, a supressao
desta vegetacdo seja ela primaria ou secundaria, nos estagios médio ou avangado de
regeneragao.



amentos, passivel inclusive de ocasionar o dever de indenizacdo, pelo
Estado, ao proprietario, em vista da excessiva restricao de uso de sua
area em prol da coletividade.

Nessa linha de raciocinio, para a preservacao da reserva legal, na
hipétese de insercdo da gleba rural em que se encontre instituida em
zona urbana ou de expansao urbana, recomenda-se, para o resguardo
da area protegida, seja possivel o aproveitamento da fragdo onde estiver
averbada, transformando-se em area verde urbana, isto por ocasiao do
parcelamento da gleba, inserindo-se, a tal titulo, como parte integrante
do futuro empreendimento.

Segundo José Afonso da Silva, admite-se a incidéncia de areas
verdes sobre espacos publicos ou privados, impondo-se aos proprieta-
rios, no segundo caso, a preservacgao da drea em prol do equilibrio do
meio ambiente urbano.?

Entretanto, na hipotese de aproveitamento da reserva legal aver-
bada como area verde urbana, compreende-se obrigatorio seja ela doada
ao Municipio, permitindo-se tanto a utilizacdo quanto a fiscalizacao
publica do espaco protegido.?

VII DA PRESERVACAO DO ESPACO PROTEGIDO DIANTE
DA POSSIBILIDADE DE SUCESSIVOS PARCELAMENTOS DA
GLEBA.

Outro ponto controvertido e passivel de criar obstaculos a preser-
vacdo da drea protegida como reserva legal, por ocasiao de sua insercao
no meio urbano, diz com os possiveis parcelamentos da gleba onde
estiver situada a reserva, e a forma como devera a mesma permanecer
obrigatoriamente protegida, inobstante a divisao e desconstituicao
paulatina do imével origindrio.

Nesse aspecto, ainda que o parcelamento do solo ndo abranja a

22 SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro, 4* ed. rev. e ampl., Sdo Paulo,
Malheiros Editores, 2006. p.278.

23 Trata-se de uma compensacao logica do bonus decorrente do aproveitamento da reserva
legal como area integrante do projeto de parcelamento, o 6nus da transformagao da area
privada de reserva em area verde publica.
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integralidade da gleba, apresenta-se recomendavel estabelecer uma
identificagdo percentual equivalente a da reserva legal em cada novo
empreendimento ou imoével, tal qual ocorre com os condominios de
reserva legal*, vinculando-se as novas matriculas aquela de origem,
identificando-se a correspondéncia percentual de reserva as novas areas
verdes situadas nos novos loteamentos. E importante e indispensavel,
para o controle da preservagdo da area transformada, que todas as matri-
culas novas facam referéncia a correspondente area protegida, hipotese
em que se distribuird a responsabilidade pela sua preservacao, além do
proprietdrio da gleba remanescente, aos novos empreendedores caso
permaneca a area, excepcionalmente, sob o dominio privado.

VIII DA POSSIVEL ALTERACAO DE USO DO ESPACO URBANO
PROTEGIDO E DA AUSENCIA DE CRITERIOS GERAIS
QUANTITATIVOS DE PROTECAO DA AREA VERDE URBANA

Outro ponto relevante é o da possivel e recomendavel alteracdo
do uso da area protegida. As peculiaridades do meio urbano exigem a
adequacdo do espaco compativel a nova realidade, buscando o apro-
veitamento e a sua maior utilizagdo como mecanismo de protecdo ante
os riscos permanentes de ocupacao ilegal. Nesse aspecto, a nova area
verde admitird pequenas intervengdes urbanisticas sem descaracterizar
a vegetacao continua que a integra, tais como caminhos, divertimentos
leves, dentre outros, preservando-se assim, ndo apenas a sua destinagao
ambiental, mas incorporando-se no espago as fungdes sanitaria, estética,
recreacional, de valorizagao econémica das propriedades do entorno,
e a sua perfeita compatibilidade com as peculiaridades do meio urba-
nistico e o desejo de uma melhor qualidade de vida da populacao ali
existente.

Outro aspecto importante diz com a auséncia de norma geral em
sede Estadual ou Federal que assegure percentual minimo da gleba a
ser resguardado a titulo de drea verde, remetendo-se esta tarefa a esfera
municipal, fato este que, na pratica, permite aos municipios o resguardo
de espacos para fins de area verde inferiores ao destinado a reserva le-
gal por ocasido dos parcelamentos, representando a transformacao dos

24 Conforme dispde o art. 16 da lei n. 4771/1965.



institutos, nesse sentido, em ganho ambiental quantitativo.”

XI CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que a preservacdo da area de reserva legal
por ocasido da insercdo da gleba em que esteja averbada, em zona
urbana ou de expansao urbana, recomenda a sua adequagdo as novas
caracteristicas do meio ambiente artificial por ocasido do parcelamento
da gleba, mediante a modificacdo do instituto da reserva legal rural e
seu aproveitamento como area verde urbana, evitando-se, inclusive,
eventual excesso de limitacdo ao direito de uso e gozo da propriedade
pela acumulacado dos institutos.

De se observar que, muito embora realizada a alteracdo do insti-
tuto da reserva legal rural - intimamente identificado, em vista de suas
peculiares caracteristicas, a zona rural -, para o instituto da area verde
urbana por ocasido da alteragdo do perimetro urbano do municipio,
havera de se manter inalterada as suas caracteristicas ambientais, com
as pequenas alteracdes de destinacao e aproveitamento admitidas para o
segundo instituto, remanescendo, ainda que em zona urbana, a preser-
vacao quantitativa da area prevista no Cédigo Florestal®, alterando-se
ainda a nomenclatura do instituto e garantindo-se, dessarte, além da sua
maior protegdo e adaptacdo, a qualidade de vida e o desenvolvimento
urbano e sustentdvel das cidades as geragdes presente e futuras.

25 Nesse sentido, conforme destaca José Afonso da Silva, “as leis de parcelamento do solo
costumam determinar que da area total do projeto de arruamento seja destinado, para
uso publico, de acordo com as diretrizes e a localizagdo determinadas pela Prefeitura,
um minimo de 10% ou 15% para areas verdes”.

26 § 8°doart. 16 da Lein. 4.771/1965.

* Esta tese foi aprovada por unanimidade no XVIII Congresso Nacional do Ministério
Publico

75



76



CONSTITUCIONAL

A CONCRETIZACAO JUDICIAL DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E A
PROTECAO DO MINIMO EXISTENCIAL

Daniel Rosa Correia
Técnico do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina
Especialista em Direitos Difusos e Coletivos - Univali

SUMARIO

Introducao - 1 A conformagdo do Estado Moderno e o surgimento
dos Direitos Fundamentais - 1.1 O Estado Liberal e o surgimento dos
Direitos Fundamentais Civis e Politicos - 1.2 O Estado Social e o sur-
gimento dos Direitos Fundamentais Sociais - 2 Obices a concretizacao
dos Direitos Fundamentais Sociais - 2.1 A classificacdo dos Direitos
Fundamentais em Direitos de Defesa e Direitos Prestacionais - 2.2 O
principio da Separagdo dos Poderes - 2.3 Discricionariedade Admi-
nistrativa - 2.4 Reserva do Possivel - 3 A busca pela efetividade dos
Direitos Fundamentais Sociais - 3.1 A Aplicabilidade Imediata dos
Direitos Fundamentais Sociais como um Mandado de Otimizacéo - 3.2
Aplicacao direta do Direitos Fundamentais Sociais: a questao referente
a positivagdo em normas programaticas - 3.3 A protegdo do Minimo
Existencial - 3.4 Modelo Ponderativo de Robert Alexy - Consideragoes
Finais - Referéncias.

RESUMO

Este artigo analisa a problematica inerente a tutela jurisdicional
dos direitos fundamentais sociais em face de omissdes administrativas.

Atuacao — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 15, jul./dez. 2009 — Floriandpolis — p. 77 a 104
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Além da alegacado de ofensa aos principios da separacao dos poderes e
da discricionariedade administrativa, a atuac¢do judicial nessa seara é
questionada por argumentos atinentes a reserva do possivel. Os 6bices
comumente impostos a concretizacdo judicial de direitos prestacionais
nao podem ser compreendidos de forma absoluta, com base na ideia
do tudo ou nada. O modelo ponderativo de Robert Alexy revela-se de
grande utilidade para o equacionamento da questdo, visto que a pro-
tecdo a0 minimo existencial encontra-se em permanente tensao com a
escassez de recursos.

PALAVRAS-CHAVE: Estado Social. Direitos Fundamentais
Sociais. Poder Judiciario.

ABSTRACT

The present article analyzes the inherent problematic of the ju-
risdictional tutelage in the face of public administrative omissions in
relation to the fundamental social rights. The judicial performance in
this area is questioned by arguments regarding: the principle of the
separation of powers, discretionary power, and limited resources. The
obstacles commonly imposed to the judicial implementation of positive
rights cannot be apprehended in an absolute or inflexible way, based
on the idea of all or nothing. The model of Robert Alexy becomes of
great usefulness for the resolution of this matter, considering that the
protection of the essential standards of life finds itself in permanent
tension with the lack of resource.

KEY WORDS: Social State. Fundamental Social Rights. Judicial
Power.

INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo é analisar a problematica ineren-
te a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais sociais em face de



omissdes administrativas, apreciando os ¢bices faticos e juridicos que
se opdem a sua concretizagdo, bem como a conceituacao do que se con-
vencionou chamar “minimo existencial” a fim de evidenciar a utilidade
do modelo ponderativo formulado por Robert Alexy na busca pela
maxima efetividade dessa categoria de direitos.

A sindicabilidade judicial desses direitos, além de muitas vezes
ser afastada pelos Tribunais péatrios, sob o argumento de que as nor-
mas programaticas nao podem impor obrigacdes imediatas ao Poder
Executivo, encontra variada gama de 6bices juridicos e dificuldades
préticas: se por um lado questiona-se a legitimidade do Poder Judici-
ario para interferir nas opgdes politicas que deveriam estar no dmbito
de discricionariedade do Executivo, por outro argumenta-se sobre o
limite da “reserva do possivel”, entendida, na maioria dos casos, como
a falta de capacidade financeira do Estado para implementar direitos
que demandam prestacdes positivas.

Conforme se pretende demonstrar, a atuagdo do Poder Judicié-
rio na implementagdo desses direitos se faz necesséria para manter o
equilibrio do sistema democratico brasileiro diante de omissdes estatais
abusivas.

Adota-se uma concepgao principiolégica da Constituicdo apta a
maximizar a efetividade das normas que veiculam direitos fundamentais
sociais. A investigacdo abrange o exame da norma constitucional que
prescreve a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (artigo
5°, §1°, da CR/88), bem como a hipdtese de concretizagdo de direitos
prestacionais diretamente do texto constitucional, sem a necessidade
de interposicao legislativa infraconstitucional.

A teoria do “minimo existencial” sera estudada como um paréa-
metro de protecdo a dignidade humana que se encontra em permanente
tensdo com a cldusula da reserva do possivel. A andlise do modelo
ponderativo de Robert Alexy objetiva desmistificar o absolutismo que
permeia a interpretagdo dos limites contrapostos a efetivacao dos direitos
fundamentais sociais.
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1A CONFORMACAO DO ESTADO MODERNO E O SURGIMENTO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A evolucao dos direitos fundamentais, assim como a sua génese,
estd diretamente ligada ao desenvolvimento do Estado Moderno. A
trajetoria dos direitos fundamentais tem como ponto comum o surgi-
mento do Estado Moderno Constitucional, “cuja esséncia e razao de ser
residem justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da

71

pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem”.

1.1 O ESTADO LIBERAL E O SURGIMENTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS CIVIS E POLITICOS

O movimento iluminista reavivou a consciéncia sobre os direitos
insitos a condigdo humana e concebeu o inicio de um modelo politico
legal-racional. Baseada nesses ideais, a Revolugao Francesa contribuiu
para a formagao de um Estado Constitucional de Direito caracterizado
fundamentalmente pela limitacdo e divisdo do exercicio do poder do
Estado.

O Estado Liberal adotou a teoria da separagdo dos poderes ela-
borada por Montesquieu e inaugurou o reconhecimento de direitos
fundamentais frente ao Estado. Tanto a Revoluc¢dao Americana de 1776,
quanto a Revolucao Francesa de 1789, contribuiram para a constitucio-
nalizagdo dos direitos civis e politicos, também chamados de direitos
fundamentais de primeira dimens&o.

A partir desse momento os direitos fundamentais iniciam um pro-
cesso evolutivo de agregacao, podendo ser classificados em “dimensdes”
- termo que alude ao caréter de complementariedade destes direitos.?

A formacdo do Estado Liberal, calcado nos principios da legalida-
de e da separacdo dos poderes, redundou em Estado minimo, voltado
fundamentalmente para garantir a liberdade, propriedade e seguranca
dos individuos, sem dar atencdo aos desniveis sociais existentes.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1998. p. 36.

2 Ibid., p. 37.



O advento da Revolucdo Industrial, em meados do século XVIII,
representou o ponto de culmindncia do Estado Liberal. A ndo inter-
vengao desse modelo de Estado na area economica e social permitiu a
formagdo de um profundo fosso entre os operérios e os detentores dos
meios de producao.

1.2 O ESTADO SOCIAL E O SURGIMENTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

No inicio do século XX, em razado das desigualdades do sistema
capitalista de producdo, surgiram, com influéncia dos movimentos
socialistas, as primeiras Constitui¢des contendo direitos sociais: Consti-
tuicdo do México de 1917, Constituicdao Soviética de 1918 e Constituicdo
de Weimar de 1919.°

Essas Constituigdes marcaram o inicio da preocupacdo com a re-
dugdo das desigualdades sociais, criando-se novos direitos aos cidaddos,
como o direito a educacao, a satide, a assisténcia social, a previdéncia
social, entre outros.

A superacdo do modelo de Estado Liberal, inspirada na corrente
de ideias expostas por Rosseau, Hegel, Engels e Marx, trouxe no seu
amago a ampliacao do rol de direitos fundamentais. A crise do liberalis-
mo abriu caminho para o surgimento da segunda dimensao de direitos
fundamentais. A partir de entao os diretos sociais se tornaram o eixo
das Constitui¢des contemporaneas.*

Os direitos fundamentais sociais, diversamente dos direitos civis
e politicos, exigem prestagdes positivas por parte do Estado para serem
concretizados. A adocao dessas novas fungdes caracteriza o Estado So-
cial, que busca a promogao da igualdade material entre os cidaddos.®

O Estado Social consolidou o reconhecimento dos direitos fun-

3  DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 212.

4  BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sdo Paulo: Malheiros Edi-
tores, 2004. p. 9.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 564.

81



82

damentais sociais, no entanto, entre a declaracdo desses direitos e sua
efetiva concretizacdo ainda existe um grande vacuo, sobretudo causa-
do pelas deficiéncias financeiras dos Estados, bem como pelo apego a
hermenéutica classica (positivista-legalista), que ndo mais condiz com
a realidade constitucional contemporanea.

2 0S OBICES A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A discussdo acerca da efetividade dos direitos fundamentais
sociais suscita duas ordens de questdes. A primeira se circunscreve
ao vacuo produzido nessa seara em razao de omissdes legislativas e a
dificuldade de combaté-la por meio dos instrumentos juridicos disponi-
veis (mandado de injuncdo, acao declaratdria de inconstitucionalidade
por omissao e arguicao de descumprimento de preceito fundamental).
A segunda se refere a problematica encontrada na imposicao judicial,
ao administrador publico, de obrigacdes tendentes a efetivar direitos
fundamentais sociais.

E precisamente nesse tltimo aspecto que se situa o objeto do
presente artigo, sobretudo, no que tange a questao relativa ao combate
de omissdes administrativas que vulneram os diretos fundamentais
sociais. Sabe-se que a imposi¢do ao Estado de prestagdes positivas tem
encontrado obstaculos que podem ser sintetizados em trés tépicos: (a)
ferimento ao principio da separacdo dos poderes, (b) infracdo a dis-
cricionariedade administrativa e (c) o limite da “reserva do possivel”,
representada pela escassez de recursos (reserva do possivel fitica) e pela
competéncia parlamentar em matéria orcamentaria (reserva do possivel
juridica).

2.1 A CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
DIREITOS DE DEFESA E DIREITOS PRESTACIONAIS

A caracterizagdo dos direitos fundamentais em dimensoes, jus-
tificada em razdo de elementos historicos, guarda sua importancia a
medida que demonstra que a evolugao desses direitos esta diretamente



ligada as lutas sociais travadas durante o desenvolvimento do Estado
Moderno.

Além da classificacao dimensional, oportuno se faz o enfoque dos
direitos fundamentais sob o critério funcional, formulado por Robert
Alexy em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, por meio do
qual esses direitos podem ser divididos, a depender da funcdo que é
desempenhada no caso concreto, em direitos de defesa e diretos pres-
tacionais.

Os direitos de defesa, na acepgdao de Robert Alexy, pressupdem
a abstencdo do Estado frente a liberdade dos individuos; os direitos
prestacionais, por outro lado, requerem a pratica de atos concretos por
parte do Poder Publico.

Por meio dessa divisao é possivel identificar a predominancia®
dos direitos fundamentais sociais como “direitos prestacionais”, carac-
teristicos do advento do Estado Social, que, em lugar de se satisfazerem
mediante uma abstencéo estatal, como é o caso dos direitos de defesa
- tipicos do Estado Liberal, requerem acdo positiva que se traduz na
prestacdo de algum bem ou servigo’.

A concretizagdo dos direitos prestacionais, além dos limites juridi-
cos impostos pelo principio da separagao dos poderes e pela discriciona-
riedade administrativa, envolve problemas de natureza econdmica que
nao se fazem presentes de maneira tdo acentuada nos direitos de defesa,
o que acarreta reflexos distintos em termos de eficicia e efetividade.®

6 Ressalte-se que nem todos os direitos fundamentais sociais correspondem a direitos
prestacionais. Dentre eles pode haver tipicos direitos de defesa, os quais requerem ape-
nas uma abstencéo estatal, como ¢ o caso do direto a liberdade de associagao sindical,
o direito de greve, etc. Essa constatacdo, todavia, nao desqualifica a classifica¢@o dos
direitos fundamentais em direitos de defesa e direitos a prestagdes. Nesse sentido, veja-
se: SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional
ao sistema unitario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 44. Conferir também:
GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissées administrativas. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 10.

7 Canotilho define que os direitos prestacionais significam, em sentido estrito, o direitos
dos particulares obterem algo por meio do Estado (educagdo, saude, assisténcia social,
etc.). CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria Constitucional. 2.
ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998.

8 CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributagdo. In: SAR-
LET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: or¢amento
e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 196.
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De acordo com o estudo realizado por Holmes e Sunstein, os
direitos de defesa também geram custos para o Estado, pois a garantia
das liberdades ptblicas também importa em alocagao de recursos para
aparelhar os 6rgaos estatais dispostos a esse fim.” Mesmo tendo em
conta que os direitos de defesa e os prestacionais importam dispéndio
de recursos publicos, ainda reputa-se ttil a distingao efetuada, pois o
déficit de efetividade, por um complexo de fatores, concentra-se nos
direitos prestacionais, realidade que demonstra valida a classificagao.

Efetuada a distingdo entre direitos de defesa e direitos prestacio-
nais, percebe-se que aqueles, por simplesmente se concretizarem ante
a abstengao do Estado, ndo suscitam problemas em sua aplicagdo. Ja os
direitos prestacionais, por demandarem atividades positivas do Estado,
com o dispéndio de recursos publicos, encontram barreiras para sua
efetivagdo, conforme se apresentara a seguir.

2.2 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Um dos argumentos contrérios a concretizacao dos direitos fun-
damentais sociais se refere ao fato de que o principio da separagdo dos
poderesimpediria a atividade do Poder Judiciario nas fungdes reserva-
das ao Poder Executivo e Legislativo.

Os autores perfilhados a essa tese argumentam que os poderes
do Estado possuem funcao prépria e indelegavel. Dessa forma, caberia
apenas ao Legislativo e ao Executivo escolher as prioridades orcamen-
tarias e implementar as politicas publicas, restando vedado ao Poder
Judicirio interferir nas matérias reservadas aos representantes eleitos
pelo povo.

Nesse sentido, Rafael Bicca Machado afirma que as decisoes ju-
diciais na seara dos direitos prestacionais maculam o principio demo-
créatico, vez que os juizes, por falta de mandato popular, ndo poderiam
decidir sobre as prioridades or¢amentarias.!

9 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
71-73.

10 MACHADO, Rafael Bicca. Cada um em seu lugar: cada um com sua fungdo. Aponta-
mentos sobre o atual papel do Poder Judiciario brasileiro, em homenagem ao ministro
Nelson Jobim. Revista Direito e Economia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005. p. 43.



Paulo de Tarso Brandado entende que a questao deve ser analisada
por meio da revisdo do conceito de legitimidade democratica, pois ndo
é concebivel que, apds todas as transformagdes sociais ocorridas ao
longo da evolucao do Estado, apenas a representatividade obtida pelo
voto popular concentre o poder legitimo de decisao sobre escolhas que
repercutem no campo da concretizagdo dos direitos fundamentais."

Nesse caminho, para o equacionamento do tema, faz-se necessario
interpretar o principio da separagdo dos poderes em razao do momento
histérico de sua formulacdo. Sabe-se que a origem desse principio se
encontra na obra de Montesquieu, que o concebeu, no século XVIII,
com o fim de combater o absolutismo presente na fase inicial do Estado
Moderno.

A separagao dos poderes cumpriu o seu papel histérico como
principio liberal de oposicao e resisténcia do cidaddo frente ao Estado
Absolutista. No entanto, o atual estdgio de desenvolvimento do sistema
constitucional impinge a flexibilizacdo desse dogma para fazer valer a
dimensao real dos direitos fundamentais sociais.

Esse principio liberal deve ser interpretado a luz do sistema
constitucional contemporaneo de proeminente matriz social, levando
em conta que a separacdo de poderes ndo esta mais centrada exclusi-
vamente “em razdes preponderantes de formalismo na protecao de
direitos individuais, conforme o teor classico de sua elaboragédo inicial
e finalidade precipua do velho liberalismo”."?

Andréas Joachim Krell afirma que a revisdo do principio da
separacdo dos poderes, com o consequente incremento da atividade
jurisdicional, é de fundamental importancia para a correcao do atual
déficit de concretizagdo constitucional, “visto que os Poderes Legislativo
e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumpri-
mento racional dos respectivos preceitos constitucionais.”*

11 BRANDAO, Paulo de Tarso. Atividade jurisdicional, politicas piiblicas e orcamento, in
OLIVEIRA NETO, Francisco Jos¢ Rodrigues de [et al.]. Constitui¢do e Estado Social:
os obstaculos a concretizagdo da Constituigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunatis,
2008. p. 305.

12 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sao Paulo: Malheiros Edi-
tores, 2004. p. 65.

13 KRELL, Andréas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha:
os (des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
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Como bem lembra Oswaldo Luiz Palu, “tdo importante como a
legitimidade democratica de quem governa é a conformacao dos atos
governamentais com os principios gerais constitucionais”, sendo que a
atividade do Poder Judiciario, na seara dos direitos fundamentais sociais,
“¢é legitimada em parte pela invocagao dos direitos da minoria contra a
vontade da maioria e em parte pelo argumento de que em algumas raras
instancias a democracia ndo se corrige sem a intervengao judicial.”**

O principio da separagdo dos poderes, quando em jogo a con-
cretizagdo de direitos fundamentais sociais, vem sendo revisto pelos
Tribunais pétrios. Em decisdo paradigmatica do Supremo Tribunal
Federal, proferida na ADPF n. 45, o Ministro Celso de Mello propde
a relativizacdo do principio da triparticdo dos poderes no intuito de
preservar condi¢des materiais de existéncia digna a populagao.”

Aventar o principio da separacdo dos poderes para obstar a ativi-
dade do Poder Judicidrio na seara dos direitos prestacionais existenciais
equivale a perpetuar a arbitrariedade do Poder Executivo, tornando a
funcao judicial corresponsavel pela burla a Constituicdo e aniquilagao
do interesse publico.

Além da alegacao de violacdo a separacao dos poderes, o fato de
o Poder Judiciario determinar comportamentos positivos ao adminis-
trador publico, substituindo o Executivo no exame de tais medidas,
suscita, conforme se demonstraréd a seguir, discussdo acerca da invasao
da esfera discriciondria da Administracdo Publica.

2.3 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Nos primérdios do Estado Moderno a discricionariedade adminis-
trativa era ampla. Entendia-se que os atos administrativos se situavam
em ambito que os juizes ndo poderiam adentrar. A medida que o modelo
estatal foi se desenvolvendo, surgiu a necessidade de se aprimorar o

Fabris, 2002. p. 22.

14 PALU, Oswaldo Luiz. Controle dos Atos de Governo pela Jurisdigdo. Sao Paulo: Editora
Revista do Tribunais, 2004. p. 116.

15 STF. ADPF 45 MC/DF. Rel. Celso de Mello. 29 de abril de 2004. Ver também: STF.

RE-AgR 410715/SP. Relator Min. Celso de Mello. Julgamento: 22/11/2005. Segunda
Turma. DJ 03.02.2006.



controle exercido sobre o mérito administrativo.

O paradigma de atuacao jurisdicional presente no Estado Liberal
refletia o préprio modelo administrativo da época, caracterizado pela
atuacao social diminuta e auséncia de responsabilizacdo dos agentes
politicos. No Estado Liberal ainda predominava a ideia de que “nao se
poderia pretender que o juiz fosse avaliar se a administragdo tinha bem
ou mal curado o interesse puiblico”.””

Com o surgimento do Estado Social, moldado pelas modernas
Constituicdes, consolidou-se o compromisso da Administragao Pablica
em materializar os direitos fundamentais sociais. Por consequéncia, li-
mites a discricionariedade administrativa passaram a ser desenvolvidos
para combater as omissoes estatais.®

Reconhece-se que a formulacdo de politicas ptblicas reside nas
esferas funcionais do Poder Legislativo e Executivo, com liberdade
de conformacao para tragar os meios de cumprir os objetivos sociais
constitucionais. No entanto, em bases excepcionais, caracterizadas por
violagdo de direitos insitos a dignidade humana, o Poder Judiciario pode
intervir para corrigir a distorcao do sistema e preservar seu equilibrio
(cheks and balances)."

Em muitos casos, a implementacao de direitos prestacionais existenciais
esbarra na mera alegacao de ofensa a discricionariedade administrativa, aventada
pela suposta invasao do Judicidrio na liberdade de escolha do administrador
publico. Isso se constitui em um falso problema, quando na verdade o que pode
impedir o Poder Judiciario de atuar em prol da realizacdo de determinados
direitos prestacionais ¢ a complexidade técnica que os permeia. ¥

16 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade Administrativa no
Estado Constitucional de Direito. Curitiba: Jurua, 2001. p. 49.

17 GIANNINI, Massimo Severo. Diritto amministrativo. Mildo: Giuffre, 1970. vol. I, p.
478. Apud, PALU, Oswaldo Luiz. Controle dos Atos de Governo pela Jurisdi¢do. Sdo
Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2004, p. 217.

18 GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissées administrativas. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 14.

19 STF. ADPF 45 MC/DF. Rel. Celso de Mello. 29 de abril de 2004.

20 Luiz Palu assevera que “os termos “oportunidade” e “conveniéncia” — palavras equi-
vocas e quase miticas no Direito Publico — devem ser substituidos por um real limite a
jurisdigdo na fungao de controle de conformidade: desadequagdo organico-funcional para
tratar processualmente de certos temas, mais aptos a decisdo de governo ou legislativa.”
PALU, op. cit., p. 378.
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Desse modo, Oswaldo Luiz Palu afirma que a alegacao de pre-
tensa infracéo a discricionariedade administrativa se revela mais como
uma desadequacao orgéanica-funcional do Poder Judicidrio em decidir
questdes de elevado grau técnico para o qual nao estaria estruturalmente
preparado.”

Diante da existéncia de mais de um meio para a satisfagao de direi-
tos prestacionais basicos, identifica-se o espaco de decisdo discriciondria
do administrador publico, o que ndo significa que ele tenha a opcao do
“nao-fazer”.Se assim nao for, percebe-se que a omissdo estatal se tornara
mais vinculativa do que o préprio comando constitucional.?

Resta claro que o Poder Judiciario, ao determinar a concretizacao
de direitos fundamentais sociais ligados a dignidade humana, em face de
omissdes administrativas, ndo esta a interferir ilegitimamente na esfera
do mérito administrativo. A esse Poder, como guardido da Constituicdo,
cabe assegurar a conformidade da atuacdo administrativa estatal aos
ditames constitucionais.

2.4 RESERVA DO POSSIVEL

A expressdo “reserva do possivel” (Vorbehalt des Mdglichen) foi
cunhada pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em caso
paradigmatico que versou sobre “pedido de um cidaddo de que lhe fosse
assegurado a liberdade de escolha da profissdo com a garantia de vaga
no ensino superior puablico embora ndo houvesse vagas suficientes.”?

21 TIbid., p. 241. No mesmo sentido: TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente
de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de direito e economia. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: orgcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 64; GOUVEA, op.
cit., p. 205.

22 Luiz Palu afirma que “se a discricionariedade ¢ um instrumento para que seja adotada
a melhor solugdo para o caso concreto, evidentemente ndo sera eficiente uma conduta
omissa ou negligente. O corolario ¢ a possibilidade de constranger uma administra¢do
recalcitrante a agir, se presentes a obrigagao legal ou valores constitucionais relevantes,
nas condigdes faticas que forem possiveis no momento.” PALU, Oswaldo Luiz. Controle
dos Atos de Governo pela Jurisdigdo. Sdo Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2004.
p. 241.

23 BRANDAO, Paulo de Tarso. Falta de recursos do estado, direitos fundamentais e es-
colhas democrdticas. In COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MORALIS, Jose Luis



Na ocasido, o Tribunal alemao decidiu pela negativa a prestacao
reclamada, sob o entendimento de que a possibilidade de concessao de
um direito estd diretamente relacionada aquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade ou da responsabilidade do destina-
tario em prover seu proprio acesso a um direito.?

De acordo com o modo em que foi absorvida pela doutrina bra-
sileira, além da escassez de recursos, a clausula da reserva do possivel
abarca o obstaculo juridico representado pela competéncia parlamen-
tar em matéria de lei orgamentdria, que envolve controvérsia acerca
da legitimidade do Poder Judiciario para operacionalizar a imediata
alocagdo de recursos por meio de decisdes judiciais que concretizam
direitos prestacionais.

Nesse sentido, ndao obstante a existéncia de recursos financeiros
para a satisfacao de direitos prestacionais invocados emjuizo, a reserva
do possivel juridica conduziria a impossibilidade de o Poder Judicia-
rio intervir nos critérios de alocagdo de recursos propostos pelo Poder
Executivo e votados pelo Legislativo (art. 165 da CR/88), em respeito
ao principio de reserva parlamentar em matéria orcamentaria - reflexo
do principio da separagao dos poderes.

A programacao orcamentaria elaborada pelo Poder Executivo
(iniciativa e execucdo) e Legislativo (aprovacao e controle), entretanto,
nao é imune a intervencao judicial quando em causa a protecdo de di-
reitos prestacionais diretamente ligados a dignidade humana. Segundo
Robert Alexy os direitos fundamentais sdo posicdes tdo relevantes que
sua outorga ou nado outorga nao pode ficar nas maos de maioria par-
lamentar.”

Nesse caminho, o Supremo Tribunal Federal tem prestigiado a pro-
tecdo dos direitos fundamentais sociais existenciais, inclusive em casos
de conflito com a cldusula da reserva do possivel. Caso paradigmatico
se encontra na Peti¢do 1.246-1/SC, na qual se discutiu o fornecimento

B de; STRECK, Lenio Luiz (org.); Estudos Constitucionais, Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 319.

24 CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributagdo. In: SAR-
LET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: orgamento
e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 196.

25 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 450.
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de tratamento médico a ser realizado em clinica norte-americana, ao
custo de US$ 163.000,00 (cento e sessenta e trés mil dodlares), a menor
de idade portador de Distrofia Muscular de Duchene, doenga rara carac-
terizada pela degeneracao de células musculares, que ocasiona a morte
prematura do paciente.

No caso citado, o Estado de Santa Catarina, além da alegacao de
ofensa ao principio da separacdo dos poderes, sustentava que a referida
obrigacdo violava os artigos 100 e 167, incisos I e Il da CR/88, que ve-
dam o inicio de programas e projetos nao incluidos em lei orcamentaria
anual.

O Ministro Celso de Mello, entdo no exercicio da Presidéncia do
Tribunal, por despacho singular, manteve a ordem judicial que conce-
deu o tratamento médico, mesmo diante da inexisténcia da previsao
de recursos orgamentarios, com base no argumento de que o “respeito
indeclinavel a vida” prevalece sobre o “interesse financeiro e secundério
do Estado”.*

Da anélise da referida decisao, percebe-se que o Ministro Celso de
Mello “reconhece que a competéncia orgamentdria ndo é um principio
absoluto e que, em detrimento deste, os direitos fundamentais sociais
podem ter um peso maior”.”

Essa perspectiva sobre o tema resulta na adogao da premissa de
que, em casos de omissdes administrativas, a exaustdo da capacidade
orcamentdria deve ser comprovada objetivamente, ndo servindo a mera
alegacao formal da falta de recursos como subterftigio para os casos em
conflito.®

Sobressai, dessa forma, que a principal barreira para a efetivacao
dos direitos fundamentais sociais é constituida pela reserva do possivel

26 STF. Agravo Regimental em Peticdo n. 1246-1. Diario Oficial da Unido de
13.02.1997.

27 LEIVAS. Paulo Gilberto Cogo Leivas. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 121.

28 GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissées administrativas. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 88. No mesmo sentido: SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEI-
REDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude:
algumas aproximacgdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 32.



fatica, “pois as prestagdes positivas fornecidas pelo Estado encontram
limites na riqueza nacional ou na situacao econémica de um pafs, visto
que ndo se deve acreditar na utdpica inesgotabilidade dos recursos
publicos.”?

A concretizacdo de direitos prestacionais ndo pode ser feita sem
consideracgao a clausula da reserva do possivel, pois a limitacdo do PIB
brasileiro ndo comporta a ampla satisfagdo de todos os direitos sociais
da populagdo. Contudo, se o Poder Judicidrio permanecer inerte diante
das omissoes estatais que frustram o fornecimento de condi¢des mate-
riais minimas de existéncia, “reduziremos a eficicia dos direitos fun-
damentais a quase nada e relegaremos ao Judicidrio um papel de mero
expectador das mazelas nacionais, o que ndo é desejavel”.*

Conforme serd demonstrado, a cldusula da reserva do possivel
deve ser sopesada com o grau de essencialidade material do direito
reclamado, de forma que a preponderancia da fundamentalidade do
direito, no caso concreto, podera restringir a incidéncia da reserva do
possivel.

3 ABUSCAPELA EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS

O presente artigo ndo objetiva o aprofundamento na anélise de
direitos fundamentais sociais especificos, tais como o direito a satide, a
educacao e a assisténcia social aos desamparados; em lugar disso, prio-
riza a busca de critérios e elementos que possam auxiliar na aplicagao
e concretizacdo dessa categoria de direitos.

29 SILVA, Sandoval Alves da. Direitos Sociais: Leis Or¢amentarias como Instrumento de
Implementacdo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 183.

30 ANDRADE SILVA, Ana Cristina Monteiro. O poder judiciario como efetivador dos

direitos fundamentais. Revista CEJ/Conselho da Justi¢a Federal, Ano X1, n. 37, abr./jun.
2007. p.22.
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3.1 A APLICABILIDADE IMEDIATA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS COMO UM MANDADO DE
OTIMIZACAO

O surgimento do Estado Social trouxe consigo um novo tipo de
constitucionalismo, com matriz essencialmente principioldgica, mais
afinado com diretrizes hermenéuticas de natureza concretista, escora-
das no principio da dignidade humana. Em virtude da Constituicao
brasileira ostentar natureza compromissaria, abarcando ideias por
vezes conflitantes, ndo ha como se conceber um sistema autéonomo de
direitos fundamentais (l6gico-dedutivo), pelo contrario, o sistema se
apresenta num contexto principiolégico - “aberto e flexivel, receptivo a
novos contetdos e desenvolvimentos, integrado ao restante da ordem
constitucional, além de sujeito aos influxos do mundo circundante.”*

A concepcao do sistema normativo como uma estrutura forma-
da por regras e principios alterou de forma significativa as bases do
positivismo juridico. A nova hermenéutica constitucional, ao mesmo
tempo em que incrementa a compreensdo dos principios e valores
constitucionais, distancia-se da concep¢do programatica dos direitos
fundamentais e “faz com que o polo de tensao do direito constitucional
passe dos conflitos advindos das relagdes entre os poderes para a esfera
dos direitos fundamentais.”*

Robert Alexy desenvolveu a teoria dos direitos fundamentais que
se utiliza da distin¢do qualitativa entre regras e principios. Segundo o
professor alemdo, “tanto regras quanto principios sdo normas, porque
ambos dizem o que deve ser”.*® A diferenca reside no fato de que os
principios atuam como mandados de otimizacdo, ou seja, normas que

31 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 77.

32 AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos or¢amentos? SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: orcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 93-94.

33 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 87. O autor afirma que os principios e as regras
“podem ser formulados por meio de expressoes dednticas basicas do dever, da permissao
e da proibicao. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de
dever-ser, ainda que de espécie muito diferente.” Ibid., p. 87.



ordenam a realizagdo de algo na maior medida possivel, ao passo que
as regras se comportam como normas que ou sao cumpridas ou ndo o
sao.*

Quando em conflito, os principios apresentam a dimensdo do peso, a
prevaléncia de um principio sobre outro se fara por meio da técnica da pon-
derag@o no caso concreto. Ja no caso das regras o conflito, sera resolvido pela
exclusdo (tudo ou nada), com base nos critérios da hierarquia, da cronologia
e da especialidade.

Nesse diapasdo, o § 1° do artigo 5° da CR/88,* que determina a
autoaplicabilidade das normas definidoras de direitos fundamentais,
pode ser interpretado, no sentido da teoria de Robert Alexy, como uma
norma-principio (mandado de otimizagdo), a ser realizada na maior
medida possivel, levando-se em conta as “possibilidades econémicas,
sociais e administrativas subjacentes ao problema”.¥

A interpretagdo da ‘aplicabilidade imediata’ como um mandado
de otimizacdo se mostra adequada para a solucao dos conflitos que
envolvem a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais,* pois diante
dos 6bices representados pelo principio da separagdo dos poderes e pela
reserva do possivel, poder-se-4 aferir qual o grau de aplicabilidade ime-
diata desses direitos a fim de possibilitar sua méxima concretizagao.

34 Tbid., p. 90-91.
35 Ibid., p. 93-94.

36 “Art. 5°[...] § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.”

37 MELLO, Claudio Ari. Os Direitos Sociais ¢ a Teoria Discursiva do Direito. In: Revista
de Direito Administrativo,n. 224, abr./jun., 2001. p. 281-282. No mesmo sentido: SAR-
LET, Ingo Wolfgang. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001 p. 249-250; Ver também: TRF 4*. Embargos Infringentes em AC n.
1999.04.01.014944-9/RS, Publicado no D.J.U. De 11/05/2005.

38 De acordo com Claudio Ari Mello, sob essa perspectiva, “a reserva do possivel con-
verte-se em um argumento de principio a ser contraposto e analisado em contraste com
o principio da auto-aplicabilidade das normas definidoras de direitos fundamentais.”
MELLDO, op. cit., p. 283.
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3.2 APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS - A QUESTAO REFERENTE A POSITIVACAO EM
NORMAS PROGRAMATICAS

Muito se discute a respeito da possibilidade de os direitos funda-
mentais sociais serem exigidos dos Poderes Pablicos independentemente
de integracao legislativa ordindria, ou seja, da hipdtese de se reivindicar
um direito fundamental social com fundamento direto na Constituigdo
(ex.: direito a satide - artigo 196 da CR/88).

A problematica acerca da efetividade se encontra sobremaneira
na esfera dos direitos prestacionais, ja que os direitos de defesa, por
dependerem preponderantemente de absten¢des do Estado e estarem
positivados na maioria dos casos sob a forma de regras, nao suscitam
maiores controvérsias a respeito de sua aplicacdo.

Os direitos prestacionais, muitas vezes por estarem positivados
em normas-principio, sdo concebidos como metas programaticas, o que
condicionaria sua concretizagdo a hipotese de interposicao legislativa
superveniente.

Ha que se atentar, no entanto, para o fato de que normas-principio
também podem conter eficacia positiva. Do contrério, percebe-se que
a normatividade constitucional restaria esvaziada, ndo havendo como
combater omissdes administrativas que vulnerem direitos fundamentais
sociais. Ana Paula de Barcellos ressalta que negar eficacia positiva as
normas-principio equivaleria a “admitir que os governantes nao estao
vinculados a norma constitucional de forma relevante, podendo simples-
mente ignorar seus comandos sem qualquer consequéncia juridica.”*

Eros Roberto Grau critica a tripartigdo classica das normas cons-
titucionais no ponto em que esta concebe as normas programaticas
como exortagdes destituidas de eficacia positiva. O autor afirma que
condicionar a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais a edicdo
de normas pelo legislador infraconstitucional constitui uma inversao da
hierarquia das normas juridicas, pois a inércia do legislador ordinario
significaria a “revogacdo de fato” da norma constitucional.*

39 BARCELLOS, Ana Paula de. 4 Eficdacia Juridica dos Principios Constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 204-205.

40 Eros Grau sustenta que “as normas constitucionais programaticas, sobretudo as atributi-



Apesar da respeitavel critica elaborada pelo autor, ndo se pode
negar a existéncia de direitos fundamentais sociais positivados em
normas programaticas que necessitam de mediacado legislativa para se
tornarem exigiveis. Nesse sentido, Ingo Sarlet defende que a depender
da norma programatica, a mediacdo legislativa podera ser necessaria
ou ndo, caso que serd verificado tendo em vista a densidade normativa
que avulta do comando constitucional.*!

Assim, ao lado das normas carecedoras de integragao legislativa
para surtirem efeitos, encontram-se também normas programaticas que
definem direitos prestacionais dotados de eficacia positiva e, na forma
de normas-principios, possibilitam a aplicagdo direta do direito subjetivo
previsto no texto constitucional. O carater principiolégico desse tipo de
normas propicia a utilizagao do processo ponderativo como instrumento
de densificacdo de seu contetido no caso concreto, de modo a tornéa-las
exigiveis diretamente da Constituicao.

Nessa esteira, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sociais
definidos em normas-principios da Constituigdo, quando consagrarem
direitos subjetivos, ndo poderdo ser cerceados pelo simples argumento
de que estdo positivados em normas programaticas, destituidas de qual-
quer eficacia positiva antes de interposicdo legislativa (leges imperfectae).
Percebe-se que a utilizagdo genérica dessa argumentagdo redundaria
na impossibilidade de imposicdo judicial de prestacdes positivas aos
administradores ptblicos que se omitem na implementagao dos direitos
fundamentais sociais.*

Percebe-se, dessa forma, que muitos direitos subjetivos, por es-
tarem na forma de normas-principios, sao entendidos como normas
programaticas, o que equivaleria inferir que necessitam de integracao
pelo legislador infraconstitucional, quando na verdade possuem, em
muitos casos, eficacia positiva apta a sustentar exigibilidade judicial.

vas de direitos sociais e economicos, devem ser entendidas como diretamente aplicaveis
e imediatamente vinculantes do Legislativo, do Executivo e do Judiciario.” GRAU, Eros
Roberto. Direitos, Conceitos e Normas Juridicas. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1988. p. 126.

41 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001 p. 245 e p. 247.

42 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais Frente
a Reserva do Possivel. Dissertacdo de Mestrado. Curitiba: Universidade Federal do
Parana, 2006. p. 103-104.
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3.3 A PROTECAO DO MINIMO EXISTENCIAL

Ingo Sarlet relata que “a possibilidade do reconhecimento de um
direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma
existéncia digna”* foi sustentada pelo jurista alemao Otto Bachof, no
inicio da década de 1950, e, desde entdo, a nocao de garantia fundamen-
tal ao minimo existencial passou a ser reconhecida pela jurisprudéncia
alema.

A doutrina alema do Segundo Pés-Guerra se fundou na ideia
de que a garantia de “condi¢des minimas para uma existéncia digna
integra o contetdo essencial do principio do Estado Social de Direito,
constituindo uma de suas principais tarefas e obrigacdes.”* Nesse
caminho, a atividade jurisprudencial da Corte Constitucional resultou
no reconhecimento definitivo do status constitucional da garantia do
minimo existencial.

Nao existe definicdo aprioristica do minimo existencial, posto
que pode ser variavel no tempo e no espaco, de acordo com o patamar
de evoluc¢do econdmico-social de determinada comunidade, devendo
sua interpretagdo “levar em consideragdo a realidade circundante (cul-
tura, social, geogréfica e climatica, etc.) e as circunstancias pessoais do
titular.”#

A amplitude do conceito de minimo existencial refletira o con-
senso social sobre o nicleo material do principio da dignidade huma-
na em determinado momento histérico. Além de ser concebido como
uma protecdo a integridade fisica do individuo, o minimo existencial
representa a obrigacdo do Estado em propiciar meios que estimulem o
desenvolvimento da autonomia do ser humano.*

A nogdo de minimo existencial constitui um topoi que reforca a

43 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel,
minimo existencial e direito a saude: algumas aproximagées. In: SARLET, Ingo Wol-
fgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: or¢amento e “reserva
do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 19.

44 Tbid., p. 20.

45 Tbid., p. 22.

46 BARCELLOS, Ana Paula de. 4 Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 197-198.



tese do reconhecimento judicial de pretensdes juridico-subjetivas a pres-
tacdes materiais do Estado. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal
ja proferiu decisdes que se fundamentam expressamente na nogao de
minimo existencial, como é caso da decisdo paradigmatica proferida
pelo Ministro Celso de Mello na ADPF n. 45, na qual se encampou a
possibilidade do controle judicial de politicas ptblicas quando em causa
a protecao ao minimo existencial.¥

Ingo Sarlet afirma que a reserva do possivel ndo pode obstar a
concretizagdo judicial de direitos prestacionais afetos ao minimo existen-
cial.®® A afirmativa do autor, no sentido de que o minimo existencial se
configura em direito subjetivo que se sobrepde ao obstaculo da reserva
do possivel, guarda coeréncia com o principio da dignidade humana
e com o principio do Estado Social. Contudo, a indeterminagdo do
alcance e contetido de protegdo do minimo existencial relativiza esse
postulado.®

Nesse sentido, Flavio Galdino questiona a corrente que entende
ser o minimo existencial sempre exigivel. Segundo o autor, da mesma
forma que os demais direitos sociais, a exigibilidade do minimo exis-
tencial esta condicionada a limitacdo de recursos, ressalvando, apenas,
que a caracteristica essencial e prioritaria inerente ao minimo existencial
torna mais dificil sua restricao pela incidéncia da clausula da reserva
do possivel.®

47 STF. ADPF 45 MC/DF. Rel. Celso de Mello. 29 de abril de 2004. Conferir também: STF.
RE-AgR 410715/SP. Relator Min. Celso de Mello. Julgamento: 22/11/2005. Segunda
Turma. DJ 03.02.2006.

48 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel,
minimo existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wol-
fgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: or¢amento e “reserva
do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008 p. 37. No mesmo sentido:
BARCELLOS, Ana Paula de. 4 Eficdacia Juridica dos Principios Constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 194.

49 SARLET, op. cit., p. 43. Robert Alexy afirma que ¢ dificil precisar as prestagdes materiais
que estao abrangidas no conceito de minimo existencial. ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 427-428.

50 GALDINO, Flavio. O Custo dos Direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.) Legitima-
¢do dos Direitos Humanos. 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 248-249. No mesmo
sentido: AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 185.
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Assim, ao reafirmar que ndo existem direitos absolutos - “nada
que custa dinheiro é absoluto”*! - o autor destaca que os direitos subje-
tivos bésicos variam de acordo com as condi¢des de cada tempo, lugar
e recursos, ou seja, “tudo isto influi sobre a configuracdo dos direitos
e a respectiva exigibilidade, parecendo correto acompanhar Sunstein
e Holmes quando afirmam que os custos influem sobre a prépria con-
ceituacdo dos direitos.”?

E intuitivo que a escassez de recursos também deve ser levada
a sério. Apesar de o minimo existencial ser exigivel diretamente da
Constituigdo, sem a necessidade de interposicao legislativa, ndo se pode
afirmar, com a mesma convicg¢ao, que a sua efetivacao se fara sem levar
em conta as limitacOes faticas atinentes a reserva do possivel, principal-
mente em paises em desenvolvimento, como é o caso do Brasil.®

De outro lado, impende reconhecer que o minimo existencial
nao pode deixar de ser concedido por argumentos que se utilizem da
desculpa genérica de falta de recursos, sem comprovagao objetiva, ou
que indiquem a falta de densidade normativa ou falta de integracao
legislativa infraconstitucional.

Neste passo, mostra-se ttil a adogdo da teoria dos direitos fun-
damentais desenvolvida por Robert Alexy, na qual os direitos presta-
cionais sdo considerados direitos subjetivos prima facie - mandados de
otimizagdo - que poderao ser restringidos no caso concreto, sobretudo,
em virtude dos limites de cunho econémico e politico.*

Percebe-se que a concepcao dos direitos prestacionais como po-
si¢des juridicas prima facie, em consonancia com o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais, ndo enfraquece a carga de efi-
cacia daqueles direitos sociais que estdo na regido fronteirica do &mbito
de protecdo do minimo existencial.

Nesse sentido, o instrumental teérico desenvolvido por Robert

51 GALDINO, op. cit., p. 267.

52 Ibid., p. 267-268.

53 GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissées administrativas. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 121.

54 OLSEN, Ana Carolina Lopes. 4 Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais Frente
a Reserva do Possivel. Dissertacdo de Mestrado. Curitiba: Universidade Federal do
Parana, 2006. p. 113.



Alexy pode ser utilizado com proveito para a busca da efetividade dos
direitos fundamentais prestacionais no Brasil, sobretudo com vistas a
protecao do minimo existencial, conforme se demonstrara, em linhas
gerais, no item seguinte.

3.4 MODELO PONDERATIVO DE ROBERT ALEXY

E certo que quando se estd em jogo a efetivacio dos direitos
prestacionais ndo ha como elaborar dogmas com o intuito de resolver
a questdo na ideia do tudo ou nada, seja no sentido de negar a priori a
sindicabilidade de direitos prestacionais “remetendo a uma visao au-
toritaria de mérito do ato administrativo e de separagdo dos poderes”*,
seja na adogdo de concepcao absolutista na qual direitos fundamentais
sociais devam ser concretizados pelo Judiciario sem qualquer considera-
¢do sobre “restricdes orcamentérias, complexidade da matéria, impacto
nas politicas gerais de inclusao social, entre outras.”*

Frente a esse problema, tendo como norte a efetivacao dos di-
reitos sociais fundamentais, Robert Alexy concebeu tais direitos como
posicdes juridicas prima facie (mandados de otimizacado), que podem ser
limitadas em graus variados, a depender do caso concreto. A norma-
principio, que abarca inicialmente extenso rol de opgdes possiveis para
sua concretizagdo, serd reduzida em exame de ponderagdo ao alcance
que sacrifique em menor escala os interesses colidentes.”

O modelo ponderativo formulado pelo professor alemao é muito
atil para aferir a exigibilidade, na medida das possibilidades, de direitos
fundamentais sociais em face dos principios juridicos (separacao dos
poderes) e limites faticos (reserva do possivel) contrapostos, ou seja,

55 AMARAL, Gustavo; MELO, Daniclle. Ha direitos acima dos or¢camentos? SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: orcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 107.

56 CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributagdo. In: SAR-
LET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: orgamento
e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 199.

57 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 127-128.
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para averiguar qual principio tem maior peso.®

Conforme descrito em linhas anteriores, a reserva do possivel se
configura no maior obstaculo a efetivacdo dos direitos prestacionais.
Verifica-se que, em razdo de os direitos fundamentais sociais coexistirem
dialeticamente com a clausula da reserva do possivel, a ponderacao
entre eles se efetuard no caso concreto.

O autor alemao defende que, mesmo nos casos em que um direito
prestacional estiver positivado na forma de regra, sua posicdo juridica
serd concebida como um principio para efeitos de ponderagdo com os
limites opostos. Assim, a colisdo se fara entre o principio da liberdade
fatica, que representa a fundamentalidade do direito prestacional,
contraposto com o principio da separagdo dos poderes, principio orga-
mentario e, também, com a clausula da reserva do possivel.”

Desse modo, em vez de cerrar a hip6tese de concretizacao de di-
reitos subjetivos diretamente do texto constitucional, abre-se espaco a
um sistema dtctil em prol da maximizagao dos direitos fundamentais
sociais, com possibilidade do reconhecimento judicial destes quando sua
satisfagdo importar em sacrificio menor do que a quebra de seus limites
opostos, ocasido em que podera se tornar um direito definitivo.

CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do Estado Moderno foi acompanhado da am-
pliagdo do rol dos direitos fundamentais. O Estado liberal caracterizado

58 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 517. Robert Alexy afirma que “uma restrigdo a um
direito fundamental somente ¢ admissivel se, no caso concreto, aos principios colidentes
for atribuido um peso maior que aquele atribuido ao principio de direito fundamental
em questdo”. Ibid., p. 296.

59 Robert Alexy sustenta que: “mesmo os direitos fundamentais sociais minimos tém,
especialmente quando sdo muitos que deles necessitam, enormes efeitos financeiros.
Mas isso, isoladamente considerado, ndo justifica uma conclusio contraria a sua exis-
téncia. A forga do principio da competéncia orgcamentaria do legislador ndo ¢ ilimitada.
Ele ndo ¢ um principio absoluto. Direitos individuais podem ter peso maior que razdes
politico-financeiras.” Ibid., p. 511-512. No mesmo sentido: SARLET, Ingo Wolfgang.
A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.
324.



pela consagracao dos direitos civis e politicos, cuja efetividade dependia
tao-somente da abstencdo estatal, deu lugar ao Estado Social, qualifi-
cado pelo imperativo constitucional de implementacao dos direitos de
igualdade, também denominados de direitos fundamentais sociais, que
visam a protecao da dignidade da pessoa humana.

A partir de entdo os diretos fundamentais sociais se tornaram o
eixo das Constitui¢des contemporaneas. Contudo, entre o reconhecimen-
to desses direitos e sua efetiva concretizagdo ainda existe um grande
vacuo decorrente, sobretudo, do apego a hermenéutica constitucional
do Estado Liberal, calcada na separacao rigida entre os Poderes.

O principio liberal da separacao dos poderes, com a consequen-
te abstencdo dos magistrados em determinarem prestagdes ao Poder
Executivo, ndo condiz com o Estado Social que se pretende instituir no
Brasil com a promulgacdo da Constituicdo da Reptublica 1988.

O advento do Estado Social trouxe em seu bojo o alargamento das ati-
vidades do Estado com o acumulo de novas fungoes. Verifica-se que a atuagao
estatal em areas vulneraveis da populacdo carente deve ser entendida como
obrigacao irrenunciavel do Poder Executivo.

De fato, as omissdes estatais em dreas como a saude, educagao
e assisténcia social, revelam-se como a principal entrave a implemen-
tacdo material do Estado Social. Essa situagdo se perpetua, sobretudo,
pela falta de controle judicial dessas omissdes administrativas. Diante
desse cendrio avulta a importancia do Poder Judiciario como participe
na construcdo do Estado Social.

A fundamentalidade dos direitos prestacionais importa na ga-
rantia de protecdo em face de limitagdes ndo justificadas por parte do
Estado. A tutela jurisdicional devera garantir, em que pese a discricio-
nariedade politica do administrador publico, o contetido essencial dos
direitos fundamentais sociais - compreendido no conceito de minimo
existencial, assim como um exame preciso de ponderacao, racionali-
dade e proporcionalidade acerca dos 6bices levantados pelo Estado na
limitacdao da aplicabilidade desses direitos.

De modo contrario, haveria frustragdo dos objetivos constitucio-
nais, vez que a omissao do administrador ptblico se tornaria mais eficaz
do que a vontade do constituinte, ou seja, a inexisténcia de prestagdes
positivas por parte do Estado seria mais vinculante do que a prépria
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norma constitucional.

Nao se pode perder de vista que a implementacdo dos direitos
prestacionais se submete a reserva do possivel, que limita e condiciona
a efetividade desses direitos. Contudo, essa limitacao ha de ser compre-
endida de forma dialética por meio da ponderagao dos principios em
conflito, ndo podendo ser utilizada a ideia “tudo ou nada”.

Assim, na esteira da teoria desenvolvida por Robert Alexy, os
direitos prestacionais elencados no texto constitucional, independen-
temente de intermediacdo legislativa ordinaria, hdo de ser concebidos
como posigdes juridicas prima facie (mandados de otimizacdo), que
comportardo graus variados de eficicia a depender do resultado da
ponderagao com os interesses colidentes no caso concreto, tendo sempre
em conta a maxima eficacia dos direitos fundamentais sociais.
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PROCESSUAL

A JURISDICAO ESPECIAL ARISTOCRATICA
_ AS INFRACOES PENAIS DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO E O SISTEMA

CATARINENSE DE JUIZADOS
ESPECIAIS CRIMINAIS

Francisco de Paula Fernandes Neto
Promotor de Justica do Estado de Santa Catarina

Marlene de Fatima Pinheiro Coelho
Advogada e Assistente do Ministério Piiblico do
Estado de Santa Catarina

“... considera-se MONARQUIA quando
0 governo tem como representante um so
homem, e DEMOCRACIA ou governo
popular, se a representagdo se faz por uma
assembléia de todos os que se uniram. E
ARISTOCRACIA nos casos em que a
assembléia é constituida por apenas uma
parte dos homens.”( Thomas Hobbes")

Um dos propésitos aparentes da criacao constitucional do Siste-
ma de Juizados Especiais foi o de viabilizar o acesso a jurisdi¢do e a sua
distribuicao aos fatos ilicitos mais corriqueiros - em complexidade, em
valor monetario ou em potencial lesividade a bens juridicos penalmente
protegidos - que afligem o cidaddao comum.

1 Leviatd, ou, A matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradug@o: Rosina
D’Angina. 2° ed. Sdo Paulo: icone, 2003. p. 136.

Atuacao — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 15, jul./dez. 2009 — Florianopolis — p. 105 a 126
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Partindo da premissa de que inexiste lei estadual stricto sensu
que houvesse criado o sistema de juizados especiais criminais em Santa
Catarina - conforme académicos das faculdades de Direito ja vém de-
batendo em seus trabalhos de conclusdo de curso - vale a pena avaliar
se aqueles objetivos estdo sendo atingidos.

As questdes que se pretende debater neste artigo, basicamente,

1) incumbiria ao Poder Judiciario do Estado de Santa Catarina,
por algum de seus 6rgaos, estabelecer normas para organizar, compor
e fixar competéncias, civel ou criminal, de juizados especiais e turmas
recursais ou lhe caberia, exclusivamente, a iniciativa para que tais temas
fossem legislados?

2) o instrumento normativo existente é adequado e suficiente ao
amparo de jurisdi¢do criminal protagonizada pelos Juizados Especiais
Criminais e pelas Turmas de Recursos?

3) quais seriam os efeitos dos atos jurisdicionais proferidos por
orgdo incompetente?

Assim, vamos analisar inicialmente a capacidade normativa do
Poder Judicidrio Catarinense, dentro do Estado Democratico, tal como
vem declarado pela Carta Constitucional de 1988; em seguida, vamos
apreciar a compatibilidade do ato legiferante adequado ao fim de criar
6rgaos jurisdicionais no Estado de Santa Catarina para determinar a
sua composicao, organiza-los e para lhes atribuir competéncias. Ao
final, discorreremos sobre os efeitos dos atos jurisdicionais exarados
pelas Turmas Recursais Estaduais, até mesmo em face da Carta Cons-
titucional do Estado.

O PRODUTO LEGISLATIVO

A Constituicao da Republica, em seu art. 98, inciso I, facultou a
Uniao (no Distrito Federal e nos Territérios) e aos Estados a criagdo de
juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacao, o julgamento e a execucao de causas
civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial
ofensivo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transacdo e o




julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau. Cada
unidade federativa deveria organizar seu préprio Sistema de Juizados
Especiais, conforme a sua peculiar organizacdo politica, segundo as
regras da respectiva Constituicao Estadual.

A Unido, no exercicio da competéncia privativa gizada em art.
22, inciso I (legislar, entre outros, sobre direito penal e processual), da Carta
Constitucional, estabeleceu normas gerais relativas as causas civeis de
menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo
através da Lein. 9.099, de 26.9.1995.

Posteriormente, no exercicio da competéncia legislativa concor-
rente aos Estados e Distrito Federal expressa em art. 24, incisos X e XI
(legislar sobre criagdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas
e procedimentos em matéria processual), a Unido estabeleceu, pela edi¢ao
da Lein. 10.259, de 12.7.2001, a organizacdo, competéncia, composicao
etc. do sistema de Juizados Especiais Civeis e Criminais Federais. Essa
normatizagdo poderia muito bem ser da mesma categoria da lei que o
Estado de Santa Catarina deveria ter promulgado para o mesmo fim.

E que, ao legislar sobre as normas gerais de sua exclusiva com-
peténcia?, a Unido determinou que ‘lei estadual” dispusesse sobre o
Sistema de Juizados Especiais Civeis e Criminais, sua organizacao,
composigdo e competéncia, fixando o prazo de seis meses para que os
Estados, Distrito Federal e Territorios criassem e instalassem os respec-
tivos Juizados Especiais.

No Estado de Santa Catarina, a constituicao provincial, desde o ano
de 1989, fixara a estrutura legislativa para regular esse tipo de matéria,
em seu art. 57, pardgrafo tinico e inciso I: “Além de outros casos previstos
nesta Constituicdo, serdo complementares as leis que dispuserem sobre: I — or-
ganizagdo e divisdo judicidrias;” e no seu art. 83, inciso IV, alineas a e d:

Compete privativamente ao Tribunal de Justica:
IV - propor a Assembléia Legislativa, observado
o disposto no art. 118: a) a criagao ou extingao de
tribunais inferiores; (...) d) a alteracao da organi-
zagdo e da divisao judiciarias;

Entdo, o curso dos seis meses para que o Poder Judiciario, por

2 Nos artigos 93 e 95, da mesma Lei n. 9.099/1995.
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seu 0rgao maximo, tomasse a iniciativa para a deflagracdo do processo
legislativo que organizaria, comporia e deferiria competéncia aos Juiza-
dos Especiais Criminais e as Turmas de Recursos Criminais, expirou-se
e a porfiada lei complementar nado veio a lume.

Segundo o entendimento undnime da doutrina, durante esse
periodo de seis meses, os Estados poderiam “omitir ou adiar a criacao
dessas turmas e, nessa situacao, todos os recursos relativos as causas
de competéncia dos Juizados continuardo a ser julgados pelos tri-
bunais existentes”?; e enquanto ndo fossem “criadas e instaladas as
turmas de julgamento, o 6rgao competente para apreciar (a apelagio)
é o Tribunal de Justica, ou Tribunal de Alcada, conforme se disponha
na lei local.”* . Repita-se: ‘lei local’.

Uma consequéncia da entrada em vigor da Lein. 9.099/1995 - de
conteddo processual e de contetido material, tratando de matéria civel
e de matéria penal - foi a de que as disposigdes de natureza penal (agao
penal, suspensdo condicional do processo, v.g.) e aquelas de natureza
processual (audiéncia preliminar, recebimento da dendncia ap6s a
apresentacao de defesa prévia, interrogatério ao final da instrucao, v.g.)
entraram imediatamente em vigor, juntamente com a propria lei (em 27
de novembro de 1995°), sendo aplicaveis as infragdes penais de menor
potencial ofensivo, quer houvesse a implantacdo do sistema de juizados
especiais, ou ndo, isto é: mesmo os juizos ditos ‘comuns’ deveriam ob-
servar em relagdo as infragdes de menor e de médio potencial ofensivo o
novo rito procedimental, as novas condigoes de procedibilidade e o novo direito
subjetivo piiblico a transagdo e ao ‘sursis” processual, desde a entrada em
vigor daquela lei, mesmo antes de expirado o semestre fixado para que
os Estados se organizassem para implantacdo do novo sistema.

Durante os quatro meses, contados entre o inicio da vigéncia da
nova lei e o prazo limite para os Estados organizarem suas jurisdigdes,
especulou-se que os respectivos Tribunais de Justica pudessem deferir
a competéncia para aplicagdo das normas contidas na nova lei a érgaos

3 GRINOVER, Ada Pellegrini ...et alii. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei
n°9.099, de 26.09.1995. Sao Paulo: Ed. RT, 1996. p. 162.

4 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados Especiais Criminais: comentarios, jurisprudéncia,
legislag@o. Sao Paulo: Ed. Atlas, 1998. p. 127.

5 Publicada no Diario Oficial da Unido de 27/09/1995, a mesma lei, em seu art. 96, previra
sua entrada em vigor apos 60 dias desta publicacao.



subordinados, por meio de atos normativos de dmbito interno. Nesse
sentido foi interpretada a Conclusdo n. 6, do V Encontro Nacional do
Colégio de Corregedores Gerais de Justiga®. Dessa interpretacao surgi-
ram outras mais extensivas e, talvez, equivocadas.

Seis meses foi o prazo, afinal, para que os Estados, segundo as
respectivas estruturas legislativas, dotadas de autonomia peculiar ao
sistema federativo, legislassem sobre organizagio, composicio e competéncia
dos Juizados Especiais, civeis ou criminais, e das Turmas Recursais. De acordo
com essas peculiaridades, se num Estado fosse possivel legislar sobre
a matéria mediante lei ordindria, noutro Estado poderia ser exigida lei
complementar, ou mesmo, num terceiro Estado, essa competéncia poderia
ja estar afetada ao Poder Judicidrio, cabendo-lhe apenas a expedicao do
ato normativo consentaneo. O Estado de Santa Catarina reserva tal matéria
a categoria de lei complementar, reservando ao Poder Judicidrio Estadual a
legitimidade exclusiva para a propositura de tal diploma legislativo.

Consequentemente, a conclusdo l6gica era a de que nao incumbia
ao Poder Judicidrio do Estado de Santa Catarina, por qualquer de seus 6rgaos,
estabelecer ele proprio atos normativos e ou administrativos para organizar,
compor e fixar competéncias, civel ou criminal, de juizados especiais e turmas
recursais.

O SISTEMA DE JUIZADOS ESPECIAIS EM SANTA CATARINA
- BREVE ESCORCO HISTORICO

No Estado de Santa Catarina, quando da edicdo das normas
gerais pela Lei n. 9.099/1995, ja existiam Turmas de Recursos Civeis,
criadas pela Lei Estadual n. 8.151/1990, com competéncia para a con-
ciliacdo, julgamento e execugdo de causas civeis de menor complexidade,
inspiradas na Lei n. 7.244 de 07.11.1984 (que dispunha sobre a criacdo e
funcionamento do Juizado Especial de Pequenas Causas) e ja adotando

6 Seu teor: “6 — Para a aplicagdo das normas contidas na Lei n® 9.099/95, ndo ha neces-
sidade de instalacao formal dos Juizados Especiais, podendo os respectivos deferir a
uma ou mais varas privativa ou cumulativa, em especial no que diz respeito a condigado
de prosseguimento de acdo penal (quando se passou a exigir representagao da vitima),
ou na aplica¢do dos demais institutos de direito material. A apresentagdo das partes
com a ocorréncia policial somente se dara examinando-se caso a caso, atendendo-se as
condigdes de procedimentalidade.”
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anomenclatura (e somente a nomenclatura) assimilada da Carta Magna
de 1988, particularmente do art. 98, inciso I, antes referido.

Ao antecipar-se as disposigdes gerais e processuais de competén-
cia privativa da Unido’, o Estado Catarinense definiu no art. 2° o que
seriam, afinal de contas, as tais ‘causas civeis de menor complexidade’
a que se referia a Carta Constitucional - como se estivesse fazendo uso
da competéncia concorrente derivada do art. 24, incs. X e XI, desta.

Posteriormente, o Estado de Santa Catarina tomou nova iniciativa,
promulgando a Lei Complementar n. 77, de 12.1.1993, que dispunha
sobre Juizados Especiais de Causas Civeis e as respectivas Turmas de
Recursos [civeis], ao mesmo tempo em que criou Juizados de Pequenas
Causas. Assim, o legislador constitucional do Estado insistiu em estabe-
lecer o que seriam “ Causas Civeis de Menor Complexidade”® e aproveitou a
ocasido para também estabelecer o que seriam “ Causas Civeis de Pequeno
Valor”®. A época, a pluralidade de conceituacdes e, por conseguinte, a
possibilidade de se optar por um ou outro rito, por um ou outro 6rgao
jurisdicional, conforme o caso concreto em discussdo, gerou certa con-
fusdo no espirito dos operadores juridicos. Pareciam confundir temas
idénticos sob designagdes diversas. Pode-se, hoje, afirmar que o siste-
ma especial civel ali fixado, pelo Estado, ndo guardou coeréncia com a
interpretacdao dada pelo Supremo Tribunal Federal, nas questdes que
lhe foram submetidas.

Por tratarem exclusivamente de matéria civel, em momento algum
qualquer desses diplomas legais mencionou matéria afeta a jurisdicdo penal.

Com a promulgacdo da Lein. 9.099/1995, a lei federal que tratava
da criagdo e funcionamento do Juizado Especial de Pequenas Causas' foi
expressamente revogada - como consta do art. 97, de suas Disposi¢des
Finais Comuns. A Politica Civel nacional plasmava-se, aparentemente,
pela unificacdo de expressoes: as ‘Pequenas Causas’ e as “Causas Civeis
de Menor Complexidade’” submeter-se-iam doravante aos mesmos pro-
cedimentos previstos para essas tltimas, nos Juizados Especiais Civeis.
Com a nova sistemaética, restou 6bvio que a lei Complementar Estadual n.

CF art. 22, inciso I (legislar, entre outros, sobre direito civil e processual).
Expressao trazida do art. 98, I, da Constituicdo de Republica.
Expressao trazida da entdo vigente Lei Federal n. 7.244/84.

10 Lein. 7.244, de 7.11.1984.



77/1993 ndo foi recepcionada pela nova ordem especial.

Porém, ndo foi essa a percepcao dos legisladores locais e, prin-
cipalmente, dos magistrados barrigas-verdes. Apés a promulgacdo da
Lein. 9.099/1995, e dentro do semestre pro legiferante, o 6rgao pleno do
Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina expediu ato
normativo (portanto de natureza e alcance exclusivamente administra-
tivos, isto é: interna corporis): a Resolugao n. 006/95-T].

Por meio dessa Resolug¢do, manteve-se com sobrevida artificial os
Juizados de Pequenas Causas, atribuindo-lhe e aos Juizados Especiais
de Causas Civeis as funcdes estabelecidas na Lein. 9.099/1995. A Justica
Catarinense, portanto, se dispunha a prosseguir dando tratamento espe-
cial as pequenas causas (art. 24, inc. X, CF) e, também, as causas civeis
de menor complexidade (art. 98, inc. I, CF), mas através de “Sistemas
Jurisdicionais” formalmente diferenciados.

Na mesma Resolucdo, em seu artigo 2°, o Orgao Especial do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina atribuiu aos Juizados
Comuns (por seus juizes de direito e juizes substitutos), que ja detives-
sem competéncia criminal, fambém a competéncia para exercerem as fungoes
estabelecidas na Lei n. 9.099/1995 em relacdo as infracoes penais de menor
potencial ofensivo, cuja competéncia aquela lei originalmente destinara
aos Juizados Especiais Criminais.

E mais, as Turmas de Recursos, criadas para o julgamento de
apelos contra sentengas proferidas pelos juizes dos ‘sistemas’ Juizados
Especiais Civeis e Juizados de Pequenas Causas, a mesma Resolugdo atri-
buiu competéncia também para conhecer e julgar os recursos previstos
nos arts. 41 e 82, da Lei n. 9.099/1995. Os apelos criminais, decorrentes
de recusa a queixa ou dentncia (art. 82 da Lei n. 9.099/1995), estariam
passando a ser da competéncia de Turmas de Recursos [civeis]. Vale
dizer: fixaram-se novas competéncias aos organismos recursais civeis, que jd
existiam legalmente, mas por via normativa de natureza administrativa e ndo
‘legislativa’.

Embora se possa ainda hoje saudar o descortino dos decididos de-
sembargadores de 1995 (afinal de contas, poderiam ter cometido a funcao
de instancia recursal criminal especial aos 6rgaos colegiados militares,
também compostos por juizes togado e leigos, também pré-existentes a
Lein. 9.099/1995, e afeitos ao trato exclusivo de matéria penal e proces-
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sual penal militar), ainda assim ndo restariam diividas quanto a necessidade
de lei infraconstitucional para organizar, distribuir competéncia, compor
e regular o funcionamento dos Juizados Especiais e das Turmas de Re-
cursos em matéria criminal - ainda inexistentes no Estado.

Encerrou-se o semestre estipulado no art. 95 da Lein. 9.099/1995,
sem que lei alguma (complementar ou ordinéria) fosse promulgada para
atender ao mandamento do seu art. 93.

Talvez pela expectativa positiva acerca da agilidade prometida
pelo sistema de juizados especiais, ou quem sabe pelos beneficios trazi-
dos pelos institutos da transagao penal e da suspensao condicional do
processo, os protagonistas da atividade jurisdicional aceitaram maciga-
mente a ordenacdo administrativa, submetendo-se aos novos ditames
sem dispensar atencdo a inexisténcia (i)legal das Turmas de Recursos Cri-
minais e da quase totalidade dos Juizados Especiais Criminais - estes,
alias, funcionando sem que ao menos lhes correspondesse um cargo de
juiz titular para seu provimento."

Passados dez anos, com a promulga¢ao da Emenda Constitucional
n. 42", que se destinava a introduzir no ordenamento juridico estadual
as reformas do Poder Judicidrio por forca da EC n. 45 (federal), apro-
veitou-se o0 azo para também alterar, entre outros, os arts. 77 e 91 da
Carta Constitucional Barriga-Verde, incluindo as Turmas de Recursos
como 6rgdos do Poder Judiciario, no inciso V, daquele artigo, e dando
a seguinte redagao ao art. 91:

A organizacdo e distribuicdo da competéncia, a
composic¢do e o funcionamento dos Juizados Espe-
ciais de causas civeis de menor complexidade e de
infragdes penais de menor potencial ofensivo, bem
como das respectivas Turmas de Recursos, serdo
determinados na lei de organizacao judiciéria.

A Constituicdo Barriga Verde, desta forma, e por vez primeira,
pretendeu cristalizar, em texto de lei, o sistema de juizados especiais no

11 Paranao fugir ao espectro estadual do tema abordado, propositadamente nao se abordou
aedicdo da Lei Complementar Estadual n. 230, de 19/04/2002, pela qual se ‘convalidou’
a criagdo do Juizado Especial Criminal na Comarca da Capital sem que, contudo, fossem
atribuidas competéncia e composicao a esse Orgao jurisdicional sui generis.

12 Publicada em Didrio Oficial n. 17.759, de 10.11.2005.



Estado. Sem sobra de davidas, mais outra vez o legislador constitucional
determinou-se a remeter a organizagdo e distribuicao da competéncia,
composicdo e funcionamento do sistema de juizados especiais a lei de
organizagdo judicidria. Portanto, remeteu a lei complementar [Cédigo
de Organizacdo] que, até aquela ocasido, nada tratava sobre a matéria
Sistema de Juizados Especiais.’

Foi medida que veio a suprir imensa e sentida lacuna no sistema le-
gislativo-judicidrio do Estado; ao mesmo tempo, evidenciava cabalmente
que aquele tratamento constitucional era necessario, indispensavel
mesmo, para a validacdo do Sistema de Juizados Especiais. E que, pela
légica causal inversa, no decénio anterior, os 6rgdos integrantes do mesmo
sistema (Juizados Especiais Criminais e Turmas de Recursos Criminais)
ndo tiveram existéncia, nalguns casos, nem competéncia criminal, em todos
os casos, calcadas em lei formal valida. E tal incumbéncia, na diccédo
constitucional, fora remetida a futura lei de organizacado judicidria.

Supor o contrario, seria adjetivar como sendo abundante, e por-
tanto supérflua, a Emenda Constitucional n. 42/2005.

Em 8 de marco de 2006, foi sancionada a Lei Complementar
Estadual n. 339/2006, que tinha a pretensao de dispor sobre a Divisao
e Organizacdo Judicidrias do Estado de Santa Catarina. Mas ela nada
fixou em relagdo aos Juizados Especiais Criminais e Turmas de Recursos
Criminais, delegando indevidamente* a instalacdo e funcionamento
de tais 6rgaos ao exercicio da competéncia administrativa do Tribunal
de Justica do Estado (art. 48), na medida em que contrariava a diccao
original da propria Constitui¢do do Estado. Sua incongruéncia, note-se
bem, afronta diretamente a norma da Constituicdo do Estado, em varios
de seus dispositivos. Um remendo, ndo uma emenda.

Nao obstante, mesmo depois do advento da “lei de organizacao
judiciaria”, nada foi tratado sobre competéncia, organizacio e funcionamento
desses orgaos em solo catarinense. E o que poderia ter sido a sua génese
legal, recebeu feigdo inadequada ao modelo constitucional estadual,
desconforme as diretrizes legais federais, contraria aos fundamentos

13 Constituicdo Estadual de 1989, art. 57, Paragrafo tinico, inciso I, ja mencionado ante-
riormente.

14 Ainconstitucionalidade mencionada, deve-se a expressa vedagao contida na Constitui¢ao
Estadual, em seu art. 56, §1°; em simetria com o disposto em art. 68, §1°, inciso I, da
Carta Magna da Republica.
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constitucionais e democréaticos.

Consequentemente, ainda hoje, no Estado de Santa Catarina
existem pelo menos uma dezena de Juizados Especiais Criminais, nos
maiores municipios e comarcas, que continuam processando e julgando
infragdes penais de menor potencial ofensivo, sem que tenham sido cria-
dos por lei; sem que existam cargos de juizes de direito para o exercicio
do mister jurisdicional; por conseguinte, sem que o jurisdicionado possa
saber de antemao por quem podera vir a ser julgado.

Nesses mesmos municipios e comarcas, existem pelo menos uma
dezena de Turmas de Recursos, processando e julgando nao sé os apelos
por rejeicdo a queixa-crime ou dentincia, mas a qualquer matéria penal
(até mesmo pela via de habeas corpus) que tenha sido examinada em
instancia ordindria por juizos comuns, legalmente investidos, ou por
juizados especiais criminais juridicamente inexistentes.

Seria um sistema jurisdicional putativo, desde que se supusesse
um fendmeno derivado da errdnea suposicio de situagio de fato (lei com-
plementar anterior) que, se existisse, tornaria constitucional a jurisdigao
vigente.

A Emenda Constitucional n. 42/2005 e a Lei Complementar n.
339/2006 pareceram ser manifestagdes objetivas da tomada de conscién-
cia sobre a precariedade legislativa sobre a qual procurava se equilibrar
o pseudo-sistema de juizados especiais barriga-verde. Mas seus efeitos
praticos demonstram claramente o desinteresse dos atores jurisdicionais
em se adequarem ao modelo de um Estado Democrético de Direito.

A conclusao inarredavel é de que o instrumento normativo existente
é legislativamente inadequado e pragmaticamente insuficiente ao amparo de
jurisdicdo criminal protagonizada pelos Juizados Especiais Criminais e pelas
Turmas de Recursos. Esse equivoco em sua concepcado contribui para a
sobrecarga processual e para a ineficicia no alcance dos objetivos pre-
vistos para o sistema especial, em estudo.

A JURISDICAO SEM A LEL..

Consequéncia da matéria retroexaminada, exercer jurisdi¢do ao
desabrigo de lei e coactar cidadaos (valendo-se da aparente autoridade



jurisdicional do Estado) a omitir atos, a que ndo estariam obrigados senao
em virtude de lei (art. 5°, inc. II, Carta Magna), ou exercer jurisdicao em
regime de excegdo (art. 5° inc. XXXVII, idem), afronta a garantia de que
ninguém serd processado, nem sentenciado, sendo pela autoridade competente
(art. 5°, inc. LIII, ibdem) e vulnera, de forma incipiente, a garantia que
assegura o contraditorio e a ampla defesa com os meios e recursos a ela ine-
rentes (art. 5°, inc. LV, idem ibdem).

Toda vez que houver infringéncia a principio ou norma consti-
tucional que desempenhe fung¢ao de garantia, a ineficicia do ato seréd a
consequéncia que decorrera da propria Constituigdo (prejuizo). Assim,
o processo desenvolvido perante tribunal distinto do pré-constituido
segundo a Constituigdo e a lei infringe a garantia do art. 5°, inc. XXXVII,
CREF, e importa a inexisténcia do processo, ou sua nulidade ab ovo, por
ser o juiz natural verdadeiro pressuposto de existéncia da relagdo juridi-
co-processual. E que as garantias constitucionais-processuais visam em
primeiro lugar ao interesse puiblico na conducao do processo segundo
as regras do devido processo legal.”

Sem pretendermos adentrar as searas civel e processual civil,
consideramos relevante anotar que o sistema de juizados para a juris-
digdo em causas civeis de menor complexidade e o sistema de juizados
para a jurisdicdo em infracdes penais de menor potencial ofensivo nao
se devem confundir. Sao distintos quanto a matéria, quanto a natureza
de suas normas, quanto aos procedimentos e quanto aos resultados
finais. A existéncia de um nao implica, necessariamente, a coexisténcia
geminada do outro, muito embora o legislador tenha preferido expedir
normas gerais em relacdo aos mesmos, valendo-se de uma tnica (vale
o pleonasmo) lei: a Lei n. 9.099/1995. Ainda assim, o legislador cuidou
de tratar das distintas matérias, em diferentes capitulos: o Capitulo II,
tratando dos Juizados Especiais Criminais, e o Capitulo III, relativo aos
Juizados Especiais Criminais.

Na esfera civel, o ordenamento juridico nativo ja contava com
diplomas legais apropriados ao julgamento de ‘pequenas causas™,
que guardava afinidades quase genéticas com o sistema de Juizados
Especiais Civeis. Devido a semelhanca teleoldgica, alguns operadores

15 Neste sentido GRINOVER, Ada Pellegrini et alii. As nulidades no processo penal. 3*
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p.20 ¢ 21.

16 Lein. 7.244 de 07.11.1984
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juridicos chegaram a supor que as leis reguladoras dos denominados
Juizados de Pequenas Causas teriam sido recepcionadas pelo regime
geral instituido pela Lei n. 9.099/1995. Ledo engano.

Para esclarecer a matéria mencionada, ja se decidiu, cuidando
por distinguir o regime juridico de cada um daqueles 6rgaos jurisdi-
cionais:

Os critérios de identificagio das ‘causas civeis de me-
nor complexidade’ e dos ‘crimes de menor potencial
ofensivo’, a serem confiados aos Juizados Especiais,
constitui matéria de Direito Processual, da competéncia
legislativa privativa da Unido. Dada a distingdo con-
ceitual entre os juizados especiais e os juizados de pe-
quenas causas (cf. STF, ADI11.127, cautelar, 28/09/94,
Brossard), aos primeiros nio se aplica o art. 24, X, da
Constituicdo, que outorga competéncia concorrente ao
Estado-Membro para legislar sobre o processo perante
os ultimos. Conseqiiente plausibilidade da alegacio de
inconstitucionalidade de lei estadual que, antes da Lei
federal n° 9.099, outorga competéncia a juizados espe-
ciais, jd afirmada em casos concretos. (ADI 1.807-MC,
Rel. Min. Sepiilveda Pertence, D] 05/06/98)

Num silogismo singelo, a partir da premissa maior: o mandamen-
to contido no art. 98, inc. I, da Carta Magna, exigindo a existéncia de lei
para ser conferida competéncia jurisdicional a qualquer 6rgao; seguida
da premissa menor: essa Turma de Recursos foi criada pela Lei Comple-
mentar n. 077 /1993, com competéncia para jurisdicdo exclusivamente em
relagdo a causas civeis de menor complexidade; leva a conclusdo tinica e
inafastavel de que a pretensao de exercer jurisdicdo em matéria criminal,
com arrimo nesta, € flagrantemente inconstitucional.

A partir dessa inconstitucionalidade original, sdo geradas outras
ofensas aos direitos individuais e garantias asseguradas pela carta
angular do Estado Democratico de Direito, como exemplo concreto da
recorrente metafora “a drvore que gera frutos envenenados”.

Na 6rbita constitucional federal é sabido: nem se pode admitir que
fosse delegada pelo Poder Legislativo a competéncia a outro Poder para a
prética de atos normatizadores de matéria reservada a lei complementar



ou que trate da organizacao do Poder Judiciario?.

Em perfeita simetria, também na 6rbita estadual, repete-se a ex-
pressa vedagdo constitucional™ a delegacao normativa.

A margem de se discutir sobre a regularidade dos sistemas civeis
na época adotados (‘pequenas causas’ e ou ‘causas civeis de menor com-
plexidade’), resulta inarredavel concluir que as normas administrativas ou
mesmo as leis, stricto sensu, que pré-existiam a Lei n. 9.099/1995 referiam-se
exclusivamente a matéria civel, nio se podendo invocar como suporte legal
para o exercicio jurisdicional criminal, de primeira ou segunda instincia.
Igual destino é reservado as normas administrativas e leis ordinarias
que, embora sucedendo a mencionada lei, ndo encontram suporte direto
em texto de lei complementar.

... E A LEI SEM JURISDICAO

Que prejuizos podem decorrer da situacao acima descrita?

Ganha especial relevo o perigo da demora decorrente do proces-
samento de causas por 6rgdo judicante inexistente ou incompetente,
quando seguido da necesséria interposi¢do de recursos por parte do
Ministério Pablico, configurado pela certeza da prescri¢ao do direito de
acao, face a natureza de menor potencial ofensivo das infra¢des penais
sujeitas a jurisdicdo especial; além, e principalmente, do abalo da or-
dem juridica, na medida em que desacredita a jurisdicao local, esboroa
o prestigio do Tribunal de Justica, se converte em potencial gerador de
impunidade e cria um ambiente de inseguranga juridica pela recusa na
aplicacdo da lei penal em vigor em nosso pais. Frustra, por completo,
todos os propositos de jurisdigdo célere e distributiva, acessivel a maior
parcela da populacdo e de suas demandas.

Mas o que nos interessa, realmente, neste artigo é indagar sobre
aspectos criminais e penais no sistema de Juizados Especiais.

Nunca sera demasia relembrar que ao Ministério Pablico incum-
be a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

17 Art. 68, §1° e seu inciso I, da Constituicdo da Republica

18 Art. 56, §1° c/c art. 57, Paragrafo unico, I, da Constitui¢ao do Estado de Santa Catari-
na
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sociais e individuais indisponiveis."

A defesa da ordem juridica e a preservagao do regime democratico
nao ocorrem pontual e exclusivamente por ocasido dos grandes pleitos
eleitorais, que causam comocao e estremecimento na patria. Também
se estard defendendo a ordem juridica com a promocao do efetivo
respeito as normas constitucionais, na busca de que a vontade popular
representada venha a ser realmente acatada e observada, ai incluindo
a existéncia de poderes de Estado independentes e harmonicos entre
si, a defesa dos direitos fundamentais e instrumentos que possibilitem
a fiscalizagdo, a perpetuidade e a efetividade desses requisitos. Tais
temas sao interligados a ponto de que a derrocada de um, necessaria-
mente, implicard a supressao dos demais, com o retorno do arbitrio e
da ditadura.”

A Constituicdo deve possuir supremacia incondicional em rela-
¢do a todo ordenamento juridico e forga normativa inquestionavel, no
ambito de todos os poderes do Estado.

A repercussdo danosa e geral desse exercicio de jurisdicao, na
forma inconstitucional e de contetido equivocado, além do grave pre-
cedente de desprezo ao texto constitucional, configura-se pela auséncia
- no sistema vigente - de remédio processual que permita a correcio pela
propriavia jurisdicional, desses equivocos ou de outros, possiveis de ocorrer nas
decisoes de mérito. Nao sdo aceitos recursos ordinarios em habeas corpus
ou mandado de seguranca decididos em tinica instancia pelas Turmas;
nem recursos extraordinarios, quando a decisdo recorrida contraria
dispositivo da Constituicdo Federal ou declara inconstitucional de
dispositivo de lei federal; nem recurso especial as causas decididas em
Unica ou tltima instancia, quando a decisdo recorrida nega vigéncia a
dispositivo de lei federal, ou der a lei federal interpretacdo divergente
da que lhe haja atribuido qualquer outro tribunal.

Inexistindo instrumentos que permitam a recorribilidade das
decisdes das Turmas de Recursos, cristaliza-se a existéncia de um corpo
estranho ao sistema de duplo grau de jurisdicao, com impedimentos
formais para que se busque a adequagado de seus julgados a coeréncia

19 Art. 127 da Constituigdo da Republica

20 Nesse sentido, os ensinamentos do festejado autor e sua obora MORAES, Alexandre de.
Jurisdi¢do Constitucional e Tribunais Constitucionais. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
p- 73.



jurisdicional estadual e nacional, e assim mitigam indevidamente a
seguranga juridica aos jurisdicionados catarinenses.

Considerando-se que inexiste previsao legal ou normatizagao
administrativa que permita a rediscussdao da matéria ou a unificagao
de decisdes divergentes, no ambito do Sistema de Juizados Especiais
no Estado de Santa Catarina, sé restaria a alternativa do Recurso Ex-
traordinario.

Por serem atos de execugdo praticados por 6rgdao do Poder Piiblico,
suas decisdes ndo sao passiveis de acdo direta de inconstitucionalidade;
face a peculiar natureza do 6rgao, ndo sao sequer passiveis de reexame
pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, nem pelo Supe-
rior Tribunal de Justica. E completa e absoluta a auséncia de recursos
das decisdes de mérito, proferidas pelos trés juizes reunidos e jamais
investidos em competéncia recursal criminal®.

A vulneragdo aos preceitos fundamentais constitucionais é evi-
dente, hialina, constrangedoramente perceptivel por qualquer operador
do Direito. Muito além da ilegitimidade formal, os cidadaos padecem
qualitativamente de solucao adequada as lides em que se veem com-
prometidos, exemplificativamente, como a supressao de instancia e nas
declaragdes negativas de vigéncia a lei federal®, as quais ndo se pode
discutir no ambito de recursos especiais.

Dai a dificuldade em se adequar o enfoque juridico-constitucional
a essa situacao sui generis de jurisdicdo, fugindo aos precedentes até
entdo debatidos e exigindo uma nova metodologia para afericdo do
alcance dos prejuizos causados a ordem juridica, a seguranca juridica
e a cidadania barriga-verde, sob pena do aviltamento axiolégico dos
preceitos constitucionais.

A mais disto, alguns desses julgadores vém interpretando a lei
penal com teses absolutamente dissonantes da jurisprudéncia nacional,
gerando a existéncia fatica de um “territério livre e autobnomo”, sob a
6tica jurisdicional. Uma bolha, dentro do sistema jurisdicional.

De acordo com o modelo atual, mesmo as decisdes desconformes

21 No sentido de que foram investidos pelo proprio Poder Judiciario Estadual, sem a
legitimagdo de processo legislativo-representativo.

22 Até mediante declaracao incidental de inconstitucionalidade de dispositivo de lei federal
(v.g., art. 2°, da Lei n. 8.137/1990).
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com futuras simulas de caréter vinculante restardo insuscetiveis de re-
forma no d&mbito criminal, criando-se um gueto jurisdicional dentro de
nossa sociedade, a salvo de qualquer meio recursal que possa permitir
sua adequagdo ao modelo jurisdicional nacional.

Essas limitacoes afligem diretamente aos 6rgaos do Ministério
Puablico e ao interesse publico, menos do que ao acusado, que sempre
terd aceito, nas instancias superiores e extraordindrias, seus reclamos,
quando se tratarem de evidentes garantias constitucionais ofendidas ou
ameacadas. Esquecemos, todavia, que o Ministério Ptblico, em sua atu-
acao, também esta protegendo os direitos das vitimas, além da prépria
afirmagdo da lei penal, o que vale dizer, estd plasmando a prevencao
geral e a seguranca juridica. Nem assim, seu acesso aos tribunais supe-
riores é bem recebida.

A questdo agitada ndo se limita a interpretacao literal ou contex-
tual de determinada norma, seu alcance e utilidade diante dos direitos
fundamentais assegurados pela Carta Constitucional. O que estarrece
é a pretensdo de 6rgdos desprovidos de legitimidade - em afronta a
Constituicao Federal, bem como a lei federal de regéncia - em se au-
toerigirem a fonte legiferante e em se autoinvestirem de competéncia
criminal, em substituicdo aos representantes do povo catarinense e em
contrariedade aos mecanismos estabelecidos pelos representantes do
povo brasileiro.

Dai a certeza de nulidade absoluta dos atos praticados pelas Tur-
mas de Recursos Civeis em matéria criminal, aos quais é submetida a
populagdo barriga-verde.

Nosso modelo constitucional consagra ndo apenas a legalidade
como principio fundamental, mas exige também que os atos do Poder
Puablico observem os limites estabelecidos pela lei (art. 84, inc. IV, CR).
Essa conclusao revela-se tanto mais plausivel quando se considera que,
tal como a Administracdo, o Poder Judiciario esta vinculado a Consti-
tuicao e as leis (CR, art. 5°, §1°).%

Aparentemente é improvavel a utilizagdo de ac¢des diretas de
inconstitucionalidade e os recursos ordindrios e extraordinarios ende-

23 MENDES, Gilmar Ferreira. 4 argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental.
In: Processo nos Tribunais Superiores. Coord. Marcelo Andrade Feres e Paulo Gustavo
M. Carvalho. S@o Paulo: Saraiva, 2006. p. 521 e 534.



recados as instancias presumivelmente superiores as Turmas Recursais
tém se esboroado em questdes de forma, incorrendo até um meio
jurisdicional apto para solver a controvérsia constitucional relevante,
de forma ampla, geral e imediata que permita a solugdo definitiva e
abrangente da controvérsia.

S6 restaria a solugao conformista e melancélica de que “o que ndo
tem remédio, remediado estd”. Mas o conformismo popular nao tem
sido o principal conselheiro do Direito e das evolugdes sociais.

OS HABEAS CORPUS IMPETRADOS CONTRA ATOS JUDICIAIS
DE 12 INSTANCIA

Afirmamos, antes, que existem pelo menos uma dezena de Tur-
mas de Recursos processando e julgando nao sé os apelos por rejeicao
a queixa-crime ou dentincia, mas a qualquer matéria penal (até mesmo
pela via de habeas corpus) que tenha sido examinada em instancia ordi-
néaria por juizos comuns, legalmente investidos, ou por juizados espe-
ciais criminais juridicamente inexistentes. Esse tema merece particular
e especial reflexao.

E que ndo s6 as Turmas de Recursos catarinenses nao tém previsto
em lei qualquer rol de competéncia jurisdicional criminal, como ainda
vém exercendo competéncia privativa de outro 6rgao jurisdicional: o
Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina.

No que concerne a competéncia do Egrégio Tribunal de Justica
do Estado para processar e julgar “habeas corpus” face a condigao pessoal
do coator (juiz de primeiro grau), esta é origindria e privativa, consoante
se lé no artigo 83, inciso XI, alinea d (remissiva a c), da Constituigdo do
Estado, portanto indelegavel. Quando se maneja remédio heroico, que
pretenda apontar flagrante ilegalidade e abuso de poder a autoria de
autoridade judicidria, o juiz de direito, ha que se observar a prerrogativa
de foro expressamente prevista na Carta Constitucional do Estado de
Santa Catarina.

A racionalidade deste mandamento constitucional (que nao é
mero adorno legiferante) repousa justamente na circunstancia de que
ao Tribunal, e as atividades essenciais a jurisdicdo que o acompanham,
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incumbe o reconhecer e o conhecer de eventuais ilegalidades ou abusos
praticados por esse tipo especial de agente politico (juiz de direito) para,
de oficio, promover-lhes a apuracdo e corregao - como consequéncia
prética, por exemplo, para a aplicacdo do art. 653 e seu paragrafo tinico
do Coédigo de Processo Penal.

Essa é a racionalidade da competéncia originaria ratione muneris
atribuida ao Egrégio Sodalicio, diferente daquela decorrente do potencial
ofensivo da infragdo penal (ratione materia).

Saliente-se que a orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral é no sentido de que a competéncia para o julgamento de habeas corpus
contra ato de autoridade (excetuado o Ministro de Estado) incumbe ao
Tribunal a que couber a apreciagdo da agdo penal contra essa mesma
autoridade.*

Naturalmente, a competéncia estabelecida em regras constitu-
cionais - inclusive estadual - é improrrogavel, ndo comportando mo-
dificacao de qualquer natureza, inexistindo qualquer davida de que
o exercicio da jurisdicdo sem adequacdo ao disposto naquelas regras
acarreta a incompeténcia absoluta do magistrado ou grupo de magis-
trados que assim atue. Implica violacao da garantia do juiz natural e,
portanto, em violagao a férmula do devido processo legal, repercutindo
ainidoneidade dos atos realizados pelo juiz incompetente sobre todo o
processo, impondo a declaragdo de inexisténcia ou da nulidade dos atos
decisorios e de todo o processado. Esse deveria ser o destino de todo e
qualquer habeas corpus, contra ato de juiz de direito, que fosse submetido
ajurisdi¢do de Turma de Recursos - ainda que Criminal - em vez de ser
levado ao Tribunal competente.

As regras constitucionais que estabelecem a competéncia de um
6rgdo ou grupo de 6rgdos jurisdicionais, assim legitimando sua atuagao
em um dado processo, necessariamente afastam a competéncia dos de-
mais 6rgaos jurisdicionais, ndo sendo admissivel a possibilidade de existirem
orgaos diversos com competéncia concorrente.

Existindo expressa disposi¢dao na Constituicao Estadual, ndo ha
falar em “competéncia deduzida”. Muito menos supor justificivel a falta

24 Precedentes citados: RE 141209/SP (DJU de 10.2.92); HC 73801/MG (DJU de 27.6.97);
RE 315010/DF (DJU de 31.5.2002); RE 352660/DF (DJU 23.6.2003); RE 340086/DF (DJU
1°.7.2002) e, mais recentemente, RE 418852/DF de 6.12.2005.



de previsao legal (por omissao do Poder Judiciario, fraudando a expec-
tativa enunciada nos arts. 93 e 95 da Lei n. 9.099/1995) para legitimar a
flagrante ilegalidade, sob a absurda aparéncia de “juizo natural”. Seria
um abastardamento de tdo importante principio juridico.

Assim, s6 se pode concluir, por dedugdo, como possivel (e ainda
assim, sem expressa previsao legal) o exame de habeas corpus por uma
Turma de Recursos Criminais quando o ato abusivo ou ilegal fosse de
menor potencial ofensivo e de autoria atribuida a autoridade ptblica
que ndo detivesse prerrogativa de foro, alem, é 6bvio, da perspectiva de
que fosse de menor potencial ofensivo também o ato sob investigacao
ou que servisse de pretexto para o agir do coator.

CONCLUSOES

Jurisdicao é funcdo estatal, indeclinavel, e somente pode ser
exercida, caso a caso, pelo juiz natural: aquele julgador cuja competéncia
foi abstratamente fixada por regra legal prévia. Portanto, em se tratando de
ato administrativo de natureza ptblica, o exercicio de jurisdicdo exige
que a competéncia esteja clara e expressamente fixada por lei, roboran-
do o primado de que, na administracdo publica, o que ndo for permitido em
lei, é proibido, ao contrdrio dos atos privados, quando aquilo que nao for
proibido pela lei, serd permitido.

Segundo as argumentacdes e fatos antes expostos, pode-se concluir
que da leitura do artigo 98, inciso I, da Magna Carta, em simetria com o
que dispde o artigo 93 da Lein. 9.099/1995%, é imprescindivel a existéncia
de lei ‘stricto sensu’ para disciplinar, organizar e conferir competéncia
as Turmas de Juizes de 1° Grau para julgar os recursos na esfera criminal,
tal como facultado no artigo 82 daquela mesma Lei Federal.

Ao Poder Judiciario cabe a iniciativa para propor ao Poder Legis-
lativo as normas legais que concretizem o sistema de juizados especiais
no Estado de Santa Catarina, falecendo-lhe competéncia legal para, ele
proprio, estabelecer normas (através de resolucdo, portaria, ato conjunto,
etc.) administrativas para organizar, compor e fixar competéncias, civel

25 Assim dispde: “Lei Estadual dispora sobre o Sistema de Juizados Especiais Civeis e
Criminais, sua organizagdo, composi¢do e competéncia.”
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ou criminal, de juizados especiais e turmas recursais.

Conforme recentemente veio dispor a Emenda Constitucional
(Estadual) n. 42, de 10.11.2005, restou aclarado que “a organizacio e distri-
buigdo da competéncia, a composigdo e o funcionamento das respectivas Turmas
de Recursos serido determinados na lei de organizagdo judicidria”.

A Lei Complementar Estadual n. 339/2006, com a pretensao de
dispor sobre a Divisdo e Organizacdo Judicidrias do Estado de Santa
Catarina, porém, nada fixou em relacdo aos Juizados Especiais Crimi-
nais e Turmas de Recursos Criminais, delegando inconstitucionalmente®
a instalacdo e funcionamento de tais 6rgaos ao Tribunal de Justica do
Estado, através de seu artigo 48. Logo, mesmo depois da lei de organi-
zacao, nada foi tratado sobre competéncia, organizacao e funcionamento
desses 6rgaos.

Até a presente data, ndo ha lei, complementar ou ordinaria, dis-
pondo especificamente sobre essas matérias e a inexisténcia de lei stricto
sensu criando os 6rgdos “Juizado Especial Criminal” (exclusivamente
nas comarcas maiores) e “Turma de Recursos Criminais”, ou atribuindo
competéncia criminal as “Turmas de Recursos Civeis” para promoverem
ojulgamento de recursos de matéria criminal, torna invalida, no plano da
existéncia, qualquer julgamento sobre matéria criminal a ser proferida
por juizo absolutamente incompetente, vulnerando o preceito constitu-
cional, antes mencionado, além de ofender as garantias constitucionais em
relacdo aos cidadaos catarinenses em geral, e as partes de cada processo,
em particular. A conclusdo insofismavel seria a de que inexiste instru-
mento normativo adequado e suficiente ao amparo de jurisdigao criminal
protagonizada pelos Juizados Especiais Criminais e pelas Turmas de
Recursos em nosso Estado.

Em outras palavras: embora verdadeira a assertiva de que incumba
as Turmas de Recursos julgar recursos sobre infracdo penal de menor
potencial ofensivo, ndo é verdadeira a conclusao de que exista juridica-
mente, em territério catarinense, Juizado Especial Criminal ou Turma
de Recurso com competéncia criminal para julgar irresignagdes sobre
matéria penal; falta-lhe o toque legitimador, derivado de um Estado
Democratico de Direito: a lei.

26 Ainconstitucionalidade mencionada, deve-se a expressa vedacao contida na Constituicao
Estadual, em seu art. 56, §1° em simetria com o disposto em art. 68, §1°, inciso I, da
Carta Magna da Republica.



Até mesmo os Regimentos Internos das Turmas de Recursos,
editados em 6/2/1991, atribuem-se competéncia para processar e julgar
habeas corpus, exclusivamente quando a prisao for civil (artigo 13, inciso
I, alinea e)!

Apesar do respeitavel entendimento dos integrantes dessas
Turmas de Recursos, segundo os quais a competéncia criminal teria
sido pretensamente estendida as mesmas (criadas pela Lei Estadual n.
8.151/1990 e mantidas pelo art. 1° da Lei Complementar Estadual n.
77 /1993), através de ato normativo de natureza e alcance administrativos: a
Resolucao n. 006/95-T]J.

Serd inédito na histéria da humanidade que uma normatizacao
seguindo um processo aristocratico (Hobbes, citado em prélogo) venha
realmente beneficiar a populacdo em geral, usualmente mais identificada
com a figura de plebe.

Nota final: apds a elaboracdo deste artigo, obteve-se decisao de
6rgao do Supremo Tribunal Federal, cujo teor informativo, transcreve-
mos a seguir para critica analise, sem qualquer comentério:

Turmas Recursais e Competéncia em Matéria Criminal

A Turma negou provimento a recurso extraordinario em que se
discutia se as Turmas Recursais do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina seriam competentes para processar e julgar recursos em
matéria criminal, inclusive habeas corpus, em decorréncia da edigao de
resolucao daquela Corte. O recorrente alegava ofensa ao principio dojuiz
natural e a configuracado de juizo de excecao, haja vista a inexisténcia de
legislagao estabelecendo competéncia criminal aquelas turmas recursais.
Sustentava, ainda, que tais turmas possuiriam apenas competéncia para
julgamento de recursos civeis e que a referida resolugao violaria o art.
98, 1, da CF (“Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e 0s
Estados criardo: I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados
e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas
civeis de menor complexidade e infracoes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau,”). Entendeu-se que a citada resolucdo do tribunal lo-
cal apenas regulamentara a atuagao das turmas recursais dos juizados
especiais civeis que ja existiam anteriormente a Lei 9.099/95, por forca
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da Lei Complementar estadual 77/93. Enfatizou-se que, considerando
a necessidade de as causas criminais envolvendo delitos de menor po-
tencial ofensivo ser processadas de acordo com o rito da Lei 9.099/95 e
tendo em vista que ndo sobreviera nova lei estadual no prazo definido
no art. 95 dessa mesma lei, o tribunal de justica, observando os princi-
pios constitucionais e legais que determinaram a criagdo dos juizados
de pequenas causas, declarara que os juizados especiais e as turmas
recursais julgariam também causas criminais, e nao apenas civeis. Dessa
forma, asseverou-se que ndo faria sentido exigir daquele Estado-membro
outra lei para dispor sobre o que previsto na Lei 9.099/95. Concluiu-se
que seria legitima, portanto, a resolucao do tribunal que, pautada nos
objetivos da Lei 9.099/95 e com base nos ja existentes juizados especiais,
regulamentou o julgamento das causas criminais por aqueles 6rgaos.

RE 463560/SC, rel. Min. Joaquim Barbosa, 29.4.2008. (RE-463560)



FILOSOFIA DO DIREITO

O TRAGICO PANORAMA DA HISTORIA DA
FILOSOFIA DO DIREITO

Gilberto Callado de Oliveira
Procurador de Justica do Estado de Santa Catarina
Pés-Doutorado pela Universidade de Navarra, na Espanha

As influentes propostas filoséficas para o problema juridico,
desenvolvidas a partir do final do século XVIII, vém do indisfarcavel
espirito humano deste século das luzes. Embora remontem a movimen-
tos cientificos anteriores, como a Renascenca, elas incrementaram-se
notoriamente nas tltimas centtirias, numa tentativa incessante de estabe-
lecer um conceito de juridicidade auténomo, desligado de qualquer Ser
transcendente a que deva sua criacdo. Fiando-se da razdo, e desafiando
a tradicao juridica européia desde a Antiguidade, os fildsofos do direito
se ufanaram de poder para atingir a melhor ordem social, com o simples
progresso da ciéncia, ndo admitindo, em seu contexto histérico, que a
Providéncia dirigesse, sem cessar, as sociedades para a realizacdo de
um destino comum e que o mundo do direito em toda a sua verdade
e extensdo possuisse uma unidade histérica e filoséfica, formada por
fatores naturais e fatores positivos.

Da ditadura cientifica de Augusto Comte ao socialismo coletivista
de Marx, quase todas as ideias sobre o direito concentraram-se exclusi-
vamente em um sistema juridico sem Deus, de modo que a ordem posta,
sob um progresso fatal e continuo, é a inica ordem possivel, assim como
o direito posto esgota toda a juridicidade da pessoa humana. Direito
posto pelo homem - entenda-se - com suas poténcias superiores voltadas
a estabelecer uma continua e indefinida fluéncia de normas reguladoras

Atuacao — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 15, jul./dez. 2009 — Florianopolis — p. 127 a 133
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das multiplas relagdes sociais.

O positivismo foi a proposta filoséfica mais saliente. Tomou rou-
pagens distintas, para melhor adaptar-se a evolucao histérica de seus
principios, ora assumindo um jusnaturalismo de cariz racionalista, ora
arrostando o préprio jusnaturalismo no seu fundamento metafisico, ora
ainda dando ao jusnaturalismo uma feicdo meramente historicista. E,
assim, de suas proposicdes sobre o direito como uma visdo rematada
e geométrica da realidade, ou como puro fato social ou histérico, rela-
tivizou-se a realidade juridica: ndo ha critérios objetivos nem fatores
permanentes de moralidade e de juridicidade, sendo a moral e o direito
dois mundos estanques; tudo é histdrico e relativo; o direito ndo pode
existir para além da efusado positiva da liberdade humana. Ainda que
certas correntes positivistas tenham reconhecido a existéncia de conexdes
entre o direito e a moral, como o faz, por exemplo, Hart, ao admitir a
influéncia, na vida juridica, da ética social e de ideais éticos mais am-
plos!, todas elas caem debaixo de um certo historicismo relativista, que
admite formas difusas de pensamento moral na progressiva evolucao
das sociedades, mas em todo o tempo traduzidas numa estimativa
social subjetiva.

A extensdo desses postulados leva evidentemente ao ateismo,
a negacdo das causas superiores a natureza e ao préprio homem. No
insuspeito conceito de Farias Brito, “efetivamente ateismo é o que é o
positivismo, nem outra coisa se deve compreender quando os positivis-
tas nos falam de uma nova organizacao da sociedade sem Deus”>.

No contexto histérico da filosofia juridica o processo de desnatu-
ralizacdo do direito desenvolveu-se ndo raramente com rupturas quase
impalpaveis, identificadas pela transposicdo dos seus fundamentos
gnosiolégicos. Diante da indagagdo metafisica sobre o que é o direito,
até o pensamento de Santo Tomas de Aquino adotou-se uma postura
basicamente realista, calcada no vastissimo mundo das coisas inteli-
giveis. Conhecer o direito, na longa tradicdo do pensamento juridico
ocidental, significava estabelecer uma perfeita adequagao entre o que o
sujeito cognoscente expressa como justo e o que a realidade cognoscivel

1 V. Herbert Lionel Adolphus Hart, El concepto de derecho. trad. Genaro R. Garrio,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995. p. 251.

2 Raimundo de Farias Brito, Finalidade do Mundo. Rio de Janeiro, Instituto Nacional do
Livro, 1953. p. 19.



também apresenta como justo. A inteligéncia encontra-se perfeitamente
sintonizada com o direito, como uma coisa em si, como uma coisa in-
teligivel que ¢, do mesmo modo que o entendimento humano nao tem
em si a medida da verdade, mas é medido pela realidade das coisas.
Surge dai extenso e variado volume de conceitos e juizos que permitem
ao jurista acessar naturalmente a realidade juridica, reproduzindo-a
mentalmente nas variadas situagdes e relacdes que ela pode oferecer.
Também se reconheceu, nessa tradigdo, um ndcleo de juridicidade natu-
ral, que ndo procede do engenho, do poder e da decisdo humanas e esta
na base e no fundamento de todo o sistema juridico; é como um dado
que aparece diante da consciéncia juridica da humanidade, constatado
pelos juristas e interpretado pelos fil6sofos, segundo a perspectiva e
método proprios de cada saber.

Mas, num esforco articulado para desligar o conceito de direito
de sua intima realidade, sucederam-se as rupturas, muitas das quais
nao aceitas explicitamente por seus artifices, que também nao puderam
desmenti-las. S6 o excesso de orgulho dos jusfilésofos pode explicé-las,
orgulho de s6 aprenderem de si préprios todo e qualquer fundamento
juridico, e de ndo reconhecerem nenhum principio de autoridade que
seja estranho a discussao racional. Agem intelectualmente, etiamsi dare-
mus non esse Deum. Mas o proprio Deus ja os julgou com esta sentenca:
Qui a semetipso loquitur, gloriam propriam quaerit. E esse desejo ufano deu
origem ao espirito de davida, ao livre exame da lei, a um pessimismo
antropolégico de que a tnica fonte do direito s6 pode vir do préprio
homem.

O protestantismo bem retrata, com a tese da natura corrupta (inte-
gridade natural do homem destruida pelo pecado), a radical separagao
do elemento natural do direito e o seu elemento sobrenatural, acarretan-
do profundas consequéncias na filosofia juridica, que passou a conceber
o direito pelas vias racionalista e panteista. No século XVI, reedita-se a
hieratica tragédia de um novo Creonte e de uma nova Antigona, com o
mesmo drama da proclamacdo jusnaturalista - transmitida por S6focles
e pelo mundo greco-romano - contra a vontade arbitraria do Estado.
Margarida, filha dojusticado Sao Tomas Moro, desafia o poder despético
de Henrique VIII para dar sepultura ao seu pai, reafirmando, a exemplo
de Antigona, que o mundo esta presidido por altissimas leis, engendra-

3 Eph,2,20.
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das “nas etéreas regides dos céus”. Ndo faltaram ideias filoséficas que
corroboraram as razdes ideoldgicas de Creonte e de Henrique VIII e
desenvolveram-se a margem do jusnaturalismo cldssico.

O ponto de ruptura com a tradigdo escoléstica - devida em grande
medida a influéncia protestante - estd na mais alta esfera epistemologi-
ca, a teoldgica, na qual se indaga da transcendéncia do direito, de suas
altimas causas. Do objetivismo extremado do século XV, surge um dos
primeiros vestigios de enfraquecimento da ideia de transcendéncia na
tese de Gregorio de Rimini, e na de outros filésofos nominalistas que
o seguiram, quando se inaugura uma hipétese absurda, mas de valor
meramente metodoldgico e didatico, de vincular a lei eterna a razdo
divina ndo por ser divina, mas por ser reta, de modo que, se por algo
impossivel Deus nao existisse, ou sua razdo ndo fosse reta, a regra
normativa teria sua razao de ser na retiddo humana, como reta razao.
A lei eterna aparece, entdo, em sua raiz hipotética, com independéncia
de Deus.

Essa postura tera eco na doutrina dos tedlogos-juristas da Escola
espanhola de direito natural, notadamente no voluntarismo moderado
de Francisco Suérez, que, invertendo a baliza intelectualista do Aquinate,
define a lei como um ato de vontade, suposto o ato do entendimento. E,
quanto ao direito, retira-lhe a realidade primaria de coisa justa, objeti-
vamente exigida pela Justica e devida a seu titular, para transforma-lo
em facultas moralis, isto é, em direito sobre a coisa. Dai nao seria dificil
entender que a ordem juridica, calcada no poder absoluto da vontade,
nao encontra nenhuma necessidade racional. Toda a criacdo ou inter-
pretacao juridica depende inteiramente da vontade ou do arbitrio do
jurista, assim como a lei ¢ um ato de vontade do legislador.

Inaugurou-se com Hugo Grocio o rumo inevitavel ao jusnatura-
lismo moderno e ao definitivo abandono de suas raizes teoldgicas que
o sustentaram durante toda a Idade Média. Sua hipotese etiamsi dare-
mus traduz a absoluta autonomia do direito natural como sistema de
regras légicas e imanentes a razao humana, distanciando-se dessa forma
da prépria Moral. Essa doutrina laicizante foi depois sistematizada e
difundida amplamente nas catedras universitarias da Alemanha por
Pufendorf, Thomasio e Wolff.

Na sucessao de doutrinas afins, por trazerem em seu amago a
mesma fonte agnostica e puramente especulativa, embora aparentemen-



te dispares, reclamam-se diferentes perspectivas de origem do direito.
Hobbes entregou-o as maos do Leviatd, do Estado Absoluto, por uma
delegacao incondicional de poderes de homens até entdo originaria-
mente livres com direitos ilimitados. Bentham, com o seu utilitarismo,
reduziu-o a um valor fundante de mera fruicdo de bens suscetiveis de
satisfazer aos desejos e as exigéncias do homem em sociedade. Vico
transformou-o em mero devir histérico. Rousseau confiou-o as clausulas
de um contrato que deu origem a sociedade. Kant construiu-o na prépria
razdo humana, que define os deveres juridicos de acordo com as pro-
posicdes do imperativo categérico. Sdo interminaveis, enfim, as teorias
encadeadas pelo mesmo fio condutor de proclamar terminantemente que
o direito € uma construgdo humana. O poder invisivel de tantas proezas
intelectuais s6 pode vir de um profundo e duradouro 6dio a tudo o que
concerne a superior jurisdicdo da metafisica, e, através dela, a razao de
ser de todo o direito e de toda a lei. Odio fincado em um mundo que é
sempre igual a si mesmo, como nos lembra Leao XIII: “Junto aos filhos
de Deus se encontram constantemente satélites daquele grande adver-
sdrio do género humano, que, rebelde ao altissimo desde o principio,

estd assinalado no Evangelho como o principe deste mundo”*.

O desenvolvimento extremo dos erros de ilustrados e racionalis-
tas veio atingir o préprio principio de contradicdo, reduzindo o ser do
direito a subjetividade de quem o concebe, ou melhor, a subjetividade
de seus agentes ideoldgicos.

De considerédvel influéncia na evolugdo do espirito alemdo e,
especialmente, no pensamento juridico contemporaneo, o ateismo me-
tafisico de Hegel bem descreve as ideias transformadoras dos funda-
mentos e da intima esséncia da realidade juridica. Suas ideias recusam
a nogao primeira e intuitiva do ser, e se projetam no mundo do direito
para negar-lhe a vigorosa aplicacdo do principio de contradicdo. Elas
destroem toda a esséncia do direito, todos os conceitos que aproveitam
aos juristas, e enfraquecem os argumentos 16gicos que seria necessario
utilizar para o correto cumprimento da Justiga. Nao é preciso dizer que
essa dialética obteve uma das mais importantes e nefastas projecdes no
materialismo histérico de Karl Marx - posteriormente aplicado a Russia
por Lénin - o qual, por meio da tese, antitese e sintese, aplicadas a praxis
daluta de classes, explica toda a histéria da humanidade como caminho

4 Leao XIII, Annum Ingressi, em Doctrina Pontificia. Madri, Bac, 1958. p. 350.
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irreversivel para uma reparticdo, cada vez mais igualitdria da riqueza
e para um prometido “paraiso comunista” de bem estar econémico. A
projecdo pratica dessa doutrina ao rumo politico dos numerosos Esta-
dos socialistas, oriundos do cataclismo revoluciondrio de 1917, criou
uma ordem juridica absolutamente transformadora da economia e das
relagdes sociais, abolindo a propriedade privada e as classes em geral,
transformando os meios de produgdo em propriedade social, restrin-
gindo ou proibindo o exercicio de direitos naturais, absolutamente
necessarios aos cidadaos, e sobretudo coarctando o conhecimento e a
prética da verdadeira Religido. Durante décadas manteve-se, nessas so-
ciedades, sob o signo das baionetas, uma artificial estabilidade juridica,
mas absolutamente contaminada pelas toxinas do sistema totalitario e
absorvente. O regime nelas imposto era intrinsecamente criminoso e
genocida, fautor do calvario sofrido por milhdes de homens, com mi-
lhoes e milhdes de mortos®, e de uma imensa tragédia que vai continuar
a marcar a histéria mundial pelas décadas vindouras.

No campo do direito, esse materialismo gestado na filosofia
hegeliana da histéria e desenvolvido nos esgares marxistas contra a
superior hierarquia do direito natural transforma-se em materialismo
juridico, com os varios aspectos de suas representacdes ideologicas. O
direito passa a ser instrumento de um processo dialético, para quebrar
aquela hierarquia e favorecer a luta de classes; e quando se alcangar a
sintese de todas as lutas e de todas as injustigas, o subjacente espirito
de orgulho voltar-se-a a si mesmo e estabelecerd o tao sonhado paraiso
de uma sociedade sem classes: um designio utdpico e anarquista de
destruir o préprio direito.

A tultima vertente teérica do materialismo juridico, apregoada
pela estratégia gradualista de Antonio Gramsci, ¢ o chamado garantis-
mo juridico, que busca como artificio discursivo a defesa dos cidadaos
contra as arbitrariedades do Estado, mas assume em suas entranhas
um modelo hermenéutico de permanente resisténcia ao Estado para
formar e garantir a luta hegemonica das classes subalternas. O direito
transforma-se em instrumento de um processo dialético e revoluciona-
rio, que, levando até as tltimas consequéncias as premissas teéricas do
marxismo, serd o seu proprio aniquilamento.

Da identificacdo do justo com o nada, subscrita por Hegel e trans-

5 Stéphane Courtois, Le livre noir du communisme. Paris, Robert Laffont, 1997. p. 846.



portada para o campo estritamente prético e histérico por Marx, s6 pode
redundar a negacao darealidade juridica e de direitos inerentes a pessoa
humana. O homem fica a mercé dos avatares da histéria, caminhando
através de uma ansiedade insurrecional que nunca acaba e em direcao
a uma realidade ideal nunca atingida. Sem critério normativo objetivo
de conduta para conduzir-se a sua perfeicao ontolégica, ele esvazia-se
de sua eminéncia de ser, de sua dignidade, porque é incapaz de trans-
por o mundo sensivel. Ele vé a vida e a liberdade esfumarem-se no
paroxismo daquele processo dialético. O direito torna-se uma quimera.
E a liberdade humana, outrora instruida pela ratio naturalis, sucumbe
sem poder de reagao aos limites impostos pela vontade positivada dos
idedlogos da barbarie.
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FILOSOFIA DO DIREITO

COMPREENSAO DA VONTADE DO
DIREITO: UM PROBLEMA DA FILOSOFIA
DA LINGUAGEM

Isaac Sabba Guimaraes
Promotor de Justica do Estado de Santa Catarina
Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra

O fendmeno linguistico é, sob qualquer angulo pelo qual obser-
vemos sua constituigdo, o que melhor substancia a complexidade da
psique humana, expondo através dos signos (linguisticos) o infindavel
encadeamento de percepgdes, que se equilibram numa corda bamba
entre o falso e o iludivel, mas nunca se manifestando como algo preci-
samente determinavel e insuscetivel de multiplas interpretacdes: cada
palavra, cada significante, mesmo que reduzido ao atomismo de um
morfema, poderd conter uma pluralidade de significados: se pronunciar
um /ah!/ com diferentes entonacdes, o emissor da mensagem tanto
podera expressar uma surpresa, como uma dor aguda, ou, ainda, um
suspiro de desanimo, ou sentimento de decepcao; ainda que agrupando
os vocabulos, a mensagem adquirira variados significados, de maneira
que a expressdo /passa uma borracha/ tanto representard uma ordem
para a entrega do objeto, como um conselho para esquecer-se de algo.
A palavra, para o aquinatense, é sempre ratio da coisa conhecida ou
representada: para o entendimento de qualquer realidade intelectual, o
homem - o cognoscente - tem de formar palavras, ou um grupo delas.
No entanto, Tomds assevera que a palavra ndo é mera etiqueta para
denominar as coisas, e nem podemos expressar o que vai intimamente
em nos pelo uso de uma tnica, o que ja evidencia a imperfeicdo da
comunicacdo humana, diferentemente da Palavra de D’us, a prépria

Atuacao — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 15, jul./dez. 2009 — Floriandopolis — p. 135 a 141
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perfeicdo. E por mais que estudiosos tenham pretendido encontrar
nas linguas adamicas as matrizes dos idiomas modernos (que por isso
deveriam ser o menos possivel contaminadas pela polissemia), como
foi voga entre a baixa Idade Média e o periodo renascentista, dai ten-
do os linguistas forjado instrumentos sintéticos de comunica¢do com
a pretensdo de serem perfeitos, esbarraram, por um lado, no aspecto
da inefabilidade de certas percepgdes - de dificil verbalizagdo - e, por
outro lado, como aspecto decorrente do primeiro, o d&mbito restrito das
linguas artificiais. E certo, como refere Eco, que algumas linguas pos-
suem o carater da efabilidade, como é o caso do hebraico, mas mesmo
exprimindo o intangivel, o metafisico, o ndo corpdreo, dao azo a extensas
interpretacdes (basta meditar-se sobre os dois vocdbulos hebraicos que
exprimem espirito, neshamah, néfesh, que Maimonides deu largas em
algumas paginas de seu Mishné Torah, mas que a literatura cabalista
da Idade Média amplia para abundante discussao)'.

Se considerarmos que a ciéncia juridica se serve tnica e exclu-
sivamente da linguagem para o escrutinio dos fendmenos humanos
inseridos no universum juridico, portanto, aqueles que provocam um

1 Deixamos de incluir notas de rodapé para que a leitura seja fluida e para evitar o carater
académico ao texto. Mas aqui deixamos algumas sugestdes de leitura. Sobre filosofia
da linguagem: WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado logico-filosdfico. Investigagcoes
filosdficas. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002 (ha boas edi¢des brasileiras das In-
vestigagaes filosdficas); ECO, Umberto. A busca da lingua perfeita. Trad. de Antonio
Angonese. 2% ed. Sao Paulo: EDUSC, 2002; do mesmo autor, Semidtica e filosofia da
linguagem. Trad. de Maria de Braganca. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. Sobre a visdo
tomista da palavra: TOMAS DE AQUINO. Verdade e conhecimento. Trad. de Luiz Jean
Lauand e Mario Bruno Sproviero. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. Sobre semidtica:
BARTHES, Roland. Elementos de semiotica. Trad. de Izidoro Blikstein. 16* ed. Sdo
Paulo: Cultrix, 2006; ECO, Umberto. Tratado geral de semiotica. Trad. de Antonio de
Pédua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. 4* ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007,
CAMPOS, Haroldo de. Metalinguagem & outras metas. Sao Paulo: Perspectiva, 2006.
Sobre a perspectiva judaica: MAIMONIDES. Mishné Tord. O livro da sabedoria. Trad.
do rabino Yaacov Israel Blumenfeld. Rio de Janeiro: Imago, 1992; BENSION, Ariel
(organizador). O Zohar. Trad. de Rosie Mehoudar. Sao Paulo: Polar, 2006; ANONIMO.
Sefer ha-Bahir. Trad. para o espanhol de Mario Satz. Barcelona: Obelisco, 1985 (ha
vasta obra traduzida para o portugués e o espanhol sobre literatura talmudica e cabalis-
ta). Sobre a semantica do direito: ROSS, Alf. Direito e justi¢a. Trad. Edson Bini. Sdo
Paulo: Edipro, 2003. J4 tratamos das aproximagdes do direito aos jogos de linguagem
de Wittgenstein: SABBA GUIMARAES, Isaac. Aspectos sobre a intencionalidade do
direito a partir de uma aproximacao as regras dos jogos de linguagem de Wittgenstein.
Revista dos Tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 96, v. 862, p. 69-92, ago.
2007.



agir do direito ou seu interesse, embora por derivacdo, entdo chegare-
mos a uma conclusao muito parecida com a de Alf Ross, e diremos que
o jurista, ele préprio um obstinado que tenta seguir um iter directum,
involuntariamente percorre caminhos tortos, que transformam o obje-
tivo do direito - ao qual pretendem lograr aqueles caminhos - numa
miragem, num efeito dptico que altera nossas percepcoes a cada curva:
a imprecisdo da linguagem, a impossibilidade de estabelecermos as
questdes juridicas a partir de um simples processo de nominar fatos,
a carga semantico-ideolégica presente nas formulagdes legais de cada
hic et nunc histérico-juridico e, ainda, a natural polissemia dos termos
do jargao juridico, dificultam a compreensao do direito como algo nao
tergiversavel. Entenderemos, entdo, que grande parte dos problemas
juridicos pode reconduzir-se a dissolucao filolinguistica, ou, se se preferir,
a apreciacdo analitica, por um extenso processo que inclui a submissao
de férmulas juridicas - as expressdes juridicas - ao equacionamento se-
mantico, filolégico, semidtico, onde a procura da metalinguagem ajudara
- e admitimos apenas isso - a desnudar a mitica vontade do direito.

As indagagoes filosodficas sobre a linguagem nao sao novas e
remontam ao classicismo helénico; e aos antigos que lhes seguiram as
pegadas, como o caso de S. Agostinho quem, em suas Confissdes, ao
referir que o aprendizado da lingua estava associado ao conhecimento
dos signos, deixa implicito o entendimento de que as palavras servem
para designar coisas; nocao que mais tarde serd ampliada por Tomas
de Aquino, que assinala as imperfeicdes da comunicacdo humana; e,
ainda, os talmudistas e cabalistas que emprestam um sentido mitico
ndo s6 a Palavra, Dabar (vocdbulo de duplice sentido, uma vez que
conota com acdo e, portanto, a palavra sera ja fonte de realizagio, como
se depreende do Génesis), mas as proprias letras do alfabeto hebraico,
como se elas tivessem espirito e represassem sentidos ndo diretamente
revelados. Mas é com Wittgenstein que a filosofia da linguagem desloca
seu eixo, dando-se inicio ao que o pensador alemdo chamou de terapia
da “doenca filosofica”: em suas Investigacoes filosoficas, o problema
estava ndo no objeto filosofado, o que integra a philosophia perennis,
mas na linguagem filoséfica; e, abordando-a, haveria um principio de
dissolucao das questdes filosoficas.

O sistema wittgensteiniano é aberto, deixando, apenas, a amostra
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as dificuldades do uso da linguagem: a medida que se pensa numa
dissolugao, encontra-se uma nova via problematica e assim sucessi-
vamente, como se estivéssemos a percorrer um longo corredor com
inameras portas a serem abertas, sem que Cheguemos, no entanto, a um
destino final. Isto, s6 por si, € uma forma sutil que o filésofo encontrou
para expressar a falibilidade da comunicacdo humana; a imperfeicao
da linguagem escrita e falada; e a riqueza polissémica nas férmulas a
que reduzimos nossa pretensdo de comunicar algo a um interlocutor.
E 16gico que existem instrumentos linguisticos aptos a mitigar as difi-
culdades de comunicacao, v.g., quando a estabelecemos dentro de jogos
de linguagem, com regras conhecidas pelos interlocutores. Assim, se
a comunicagdo entre um pedreiro e um jurista é incompreensivel na
medida em que um interlocutor ndo domina as regras conhecidas pelo
outro, no didlogo que se opera entre juristas haverd ja um principio ra-
zoavel de inteligibilidade. E apenas isso: o conhecimento das regras nao
é garantia de que se estabeleca uma comunicagdo perfeita, pois que as
palavras, ou o agrupamento delas, em razdo da semelhanca de funcao
que desempenham na linguagem (formando o que Wittgenstein chamou
de semelhangas de familia), se associam a novos sentidos (se falarmos
de boa-fé, na comunicagéo juridica, o termo variara de extensao seman-
tica consoante o jogo de linguagem em causa; e a boa-fé serd avaliada,
v.g., segundo a maior ou menor capacidade de comportamento ético
da pessoa sub examen numa agado); de forma que os jogos de lingua-
gem nao se sujeitem a uma fixidez de parametros, mas, ao invés, vao
aderindo a outras circunstancias da comunicagdo humana (inclusive
sociolinguisticas).

Ha, partindo dessas dificuldades (e obviamente, muitas mais),
como se sustentar, a guisa do que normalmente se diz, um comando da
Lei? Por outras palavras, dentro da experiéncia juridico-jurisdicional,
aquela que de fato pde em execugdo o direito como impulso de mate-
rializacdo da Justica numa regra normativo-casuistica - a sentenga -,
podem seus operadores arrancar prioritariamente da interpretacao do
texto legal?

E intrigante ler em compéndios de direito nacionais (que a bem
da verdade nao ultrapassam os limites da pura e simples interpreta-
¢do de normas) a expressao comando legal. Ela denuncia um arraigado



juspositivismo de linhagem kelseniana - expressao da ciéncia juridica
que ndo mais se justifica nos dias em que se aceita a imanéncia do di-
reito de esferas distintas da legislativa e quando se admite a prépria
realizagdo do direito fora dos dominios da judicializacdo - refletindo-
se no compromisso de doutrinadores - dogmatizadores - de interpretar
o loghos juridico-legal, ou, como também dizem, a vontade do legislador
inerente as normas legais, as do direito positivo, mas com um grande
reducionismo que os remete para o século da Ecole de I’éxegese, ficando
suas licdes na interpretacdo mais elementar, a gramatical, descurando,
portanto, da ampla circunstancia que envolve o direito: o direito, evi-
dentemente, que transcende a norma normada emergida do processo
legislativo. Expliquemos: o direito puro, sem influéncias metajuridicas,
descendente, segundo o sistema de Kelsen, de uma Grundnorm, anorma
fundamental de carater hipotético, ndo parece ser autojustificante nem
apto a ultrapassar o rigoroso dmbito conceptual para atingir o mundo
pratico-juridico. Com isso quer-se dizer que a norma positiva do direito
estd contaminada, irremediavelmente, por aspectos estranhos ao con-
ceito de pureza, que sdo da ordem da moral social, das contingéncias
politicas, econdmicas, culturais, etc. Mas a admissao disso ndao implica
reconhecer que a norma legislada configura, s6 por si, a vontade do
direito, nem podemos categorizar como a sintese das variadas instan-
cias, inclusive metajuridicas, ou, como ja fora dito, uma decorréncia do
Volksgeist: ha outros elementos nela entranhados, inclusive de ordem
pessoal do legislador, que ndo nos permite depreender diretamente
uma auténtica e autdnoma vontade do direito. Dessa forma, se ainda
persistissemos em sua descoberta, teriamos também que investigar a
léxis do legislador, conhecendo a gramaética de que é feita, cujas varian-
tes de suas normas dependem da circunstancia pessoal, ideolégica,
politica, religiosa, etc. que o envolve, uma vez que, como homo politicus,
é ele também, necessario e anteriormente, um homo phaenomenon, ou o
resultado integral de sua circunstancia humana. E quanto ao intérprete,
seja como jurista, seja o que estd na condicdo de operador do direito?
O que diremos dele?

Ora, aquele que se diz intérprete do comando legal ndo estara,
como a principio se poderia inferir do signo linguistico, se submetendo
amais nobre vontade do direito equivalente a um imperativo categoérico,
mas, nem sempre por deliberada rebeldia, estara refletindo o que ele
proprio é: a gramética da linguagem do intérprete juridico dard a sua
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léxis a extensdo do que ele é como homem, um ser sujeito a idiossin-
crasias e de percepgdes oriundas de seu complexo mundo, que é o da
psique. Quantas vezes ja nos deparamos com um civilista ou penalista
em empertigada contenda contra uma tinica palavra, como ocorreu em
relacdo a individualizacio da pena no contexto do regime legal dos crimes
hediondos, pondo nisso suas convicgdes mais intimas?

E possivel depreender um direito puro, nao contaminado pelas
idiossincrasias, da norma legal e nisso estabelecer o iter directum para a
realizacdo da Justica? Entendemos que ndo, que é dificil, dificilimo. E
por mais que se depure o comando legal, abstraindo a norma de todos
os fatores datados que ingressaram quando de sua feitura, ainda assim
persistira o sentido polissémico do direito determinado pelo que o in-
térprete, como homem integral, é: ver-se-a na sentenca de um juiz, por
mais imparcial que pretenda - e deva - ser, 0 homem que ¢, sobressaindo
na sua fundamentagdo, nos argumentos 16gico-juridicos, os matizes
predominantes de sua constituicdo pessoal; se politicamente orientado
a esquerda, a determinagdo que emanar da sentenca sofrera esse influ-
x0; se conservador, leremos nela ordem e disciplina fundados, talvez,
na preservacao da esfera individual do homem. Mas se as coisas sdo
assim, se o discurso juridico apenas reproduz, por escalas associativas
de ideolinguagem, os postulados fundamentais das correntes em disputa
pela hegemonia social, teremos no direito uma expressao tendenciosa
das forcas sociais e a negacao de sua posicao equidistante? Se, por outro
lado, o ambiente sociocultural em que isso se opera for macicamente
homogéneo (e as demais expressdes constituirem minorias), havera
uma ditadura do direito imediatizada pelas instancias interpretativas
e executorias?

E verdade que em vérios episédios historicos o direito foi funciona-
lizado para servir a uma expressao de poder politico, como ocorreu du-
rante o III Reich, quando seu Cédigo Penal estava repleto de normas em
branco, que podiam ser preenchidas com os principios da boa moral do
homem alemao (logicamente, contrarias as minorias e aos ndo arianos);
ou quando, ainda nos dias que correm, o direito, sob o pretexto de nacio-
nalismo, intervém diretamente na limitacdo da propriedade industrial,
dando arrimo, em verdade, a determinada ideologia politica, no que,
sem davida, os marcos do estruturalismo de Foucault serviriam para ai
identificar um discurso guiado pela técnica do poder, estabelecendo-se,
de um lado, o dominador, do outro, o dominado. Mas ndo acreditamos



que dentro dos limites democraticos, em que o pluralismo prevalece,
o direito seja urdido como instrumento de poder de um establishment:
ele prevalecerd como poder, sim, mas do préprio povo, com todas as
contradigdes a ele inerentes, que sdo afloradas com possibilidade de cor-
recao no encadeamento discursivo. Dai que os processos filolinguisticos,
como vias sempre abertas e inesgotédveis, se estabelecam como discursos
éticos que corrigem os erros mais acentuados do direito.
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RESUMO

No presente artigo se faz a defesa da aplicagdo da prescrigdo ao
ato infracional, como um exemplo a ser tomado em conta para a apli-
cacado genérica das garantias conquistadas no d&mbito penal a esfera do
direito infracional. Nesse caminho, se procura desvendar os eufemismos
empregados no ambito da doutrina infracional, os quais, disfarcados
na falsa ideia da protegdo integral, servem de palio ao abuso ainda
perpetrado pelo emprego do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n. 8.069/1990). Mais ainda, procura-se a abertura de uma senda
“emergencial” de garantias que ndo pretenda se contrapor a ideia de
um futuro absolutamente abolicionista da instancia de imputagdo as
criangas e adolescentes, mas que nao se conforme em apenas deitar em
berco espléndido, aguardando aquele incrivel dia que nunca chegara.

Atuacao — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 15, jul./dez. 2009 — Floriandpolis — p. 143 a 167
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PALAVRAS CHAVE: doutrina da protecdo integral; medidas
socioeducativas; prescricao penal.

INTRODUCAO

Ha muito tempo temos debatido com os Promotores de Justica,
Juizes, advogados e professores que atuam na drea da Infancia e Juven-
tude a respeito do que ousamos qualificar de “a questdo penal”.

E sabido que a estrutura do Estatuto da Infancia e Juventude (Lei
n. 8069/1990) equilibra-se no principio da protecdo integral' e é com
base nesse argumento fundamental que geralmente? se tenta afastar do
ambito da infancia e juventude os conceitos e a terminologia prépria do
Direito Penal. Pretende-se, com isso, obviamente afastar tal coeficiente
simbolico do Direito penal e todos os seus efeitos deletérios tao bem
identificados pela Sociologia Criminal norte-americana e postos a mostra
pela Criminologia Critica. Evidéncias, como o processo de etiquetamento
(labeling approach®) ou os processos de criminalizacdo pelo estereétipo,

1 Aprotegdo integral “é baseada nos direitos proprios e especiais das criancas e adolescen-
tes que, na condi¢@o peculiar de pessoas em desenvolvimento, necessitam de protecao
diferenciada, especializada e integral.” LIBERATI, Wilson Donizeti. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente: comentarios. Rio de Janeiro: Marques Saraiva, 1991, p. 02.
Ainda sobre doutrina da protegdo integral vide NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da
Crianga e do Adolescente Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 12.

2 Excecdo honrosa se faga a excelente obra Introducdo Critica ao Ato Infracional, de
Alexandre Morais da Rosa.

3 “Esta direcdo de pesquisa parte da considera¢do de que ndo se pode compreender a
criminalidade se nao se estuda a acdo do sistema penal, que a define e reage contra ela,
comegando pelas normas abstratas até a agao das instancias oficiais (policia, juizes, ins-
tituicdes penitenciarias que as aplicam), e que, por isso, o status social de delingiientes
pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais de controle
social da delingiiéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que, apesar de ter rea-
lizado 0 mesmo comportamento punivel, ndo ¢ alcangado, todavia, pela agdo daquelas
instancias. Portanto, este nao ¢ considerado e tratado pela sociedade como ‘delingiiente’.
Neste sentido, o labeling approach tem se ocupado principalmente com as reagdes das
instancias oficiais de controle social, consideradas na sua fungéo constitutiva em face da
criminalidade. Sob este ponto de vista tem estudado o efeito estigmatizante da atividade
da policia, dos 6rgdos de acusagdo publica e dos juizes.” BARATTA, Alessandro. Cri-
minologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugdo a sociologia do Direito Penal.
3* ed. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Editora Revan, ICC, 2002, p. 86.
Vide também HASSEMER, Winfried e MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la



claramente perniciosos.

Assim, ao adotar - voltamos a frisar: ao amparo do principio de
protecao integral - terminologia frontalmente diversa da penal, por
exemplo, “ato infracional” ao invés de “delito”, “representacdo” ao
invés de “dentncia”, “medidas socioeducativas” ao invés de “penas”,
“internamento” ao invés de “prisdo”, o objetivo era afastar o estigma
penal do adolescente de modo a evitar o etiquetamento e o processo de

criminalizacao pelo esteredétipo.

Pensamos, e nisso o nosso confronto com os operadores juridicos
mais afetos a drea, que é chegado o momento de refletir sobre se esta
providéncia meramente terminolégica efetivamente logrou os objetivos
pretendidos e, mais do que isso, se diante da evolucao dos conceitos
e da propria hermenéutica penal, ainda vale a pena ou se justifica a
negacao a evidéncia de que, no campo infracional, estamos tratando
de aplicar, a luz do Estatuto da Crianga e do Adolescente, na verdade,
um “Direito penal do menor”. Mais ainda, é necessério refletir sobre as
evidentes diferencas entre a adocao do principio de protegdo integral
e a perspectiva correcionalista inspirada por um modelo de prevencao
especial. Isso porque ha uma continua tendéncia de confundir as duas
perspectivas, tratando-as de modo siamés algo se obriga ao uso de me-
didas préprias da prevengao especial sob o pélio da ideia de protecao
integral e se rejeita as criticas ao modelo correcionalista através daquele
mesmo principio.

Com isso ndo queremos dizer, obviamente, que compactuamos
com a proposicao de uso de Direito penal como a melhor solu¢do para
os atos infracionais praticados pelos adolescentes. Apenas colocamos a
lume que ndo é razodvel esconder-se por tras de uma fraude de etiquetas
a realidade forense do enfrentamento da questao e dar por justificada
a vedacao de uma série de garantias ja oferecidas no ambito penal aos
adultos, sob o conveniente palio da pretensdo utépica abolicionista.
Estamos de acordo com a manutengdo de uma pretensao abolicionista
no que tange aos atos infracionais a longo prazo. No mesmo sentido ja
vaticinava Radbruch, ao dizer que o futuro do Direito penal ndo esta
em um Direito penal melhor, mas em algo melhor que o Direito penal,

Criminologia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2001, p.161-162; ANDRADE, Vera Regina
Pereira de. Sistema Penal Maximo x Cidadania Minima: codigos da violéncia na era
da globalizagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 39 e ss.
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algo mais humano e mais justo do que ele*. Porém, é necessario nao
descurar de atitudes a curto prazo. Ha uma série de atos infracionais
sendo julgados agora mesmo, ao amparo de uma estrutura legislativa
que principiologicamente viola garantias fundamentais do ser humano.
E necessério atentarmos também para isso.

O tema vem a lume a propésito, especialmente, de estar acesa a
discussdo sobre a aplicacdo de algumas garantias penais aos casos de
atos infracionais, cuja possibilidade depende, essencialmente, do reco-
nhecimento do seu carater penal. Referimo-nos aqui, tomado como um
exemplo, a aplicacdo da regra de extingdo da punibilidade da prescricao,
recém reconhecida pela simula 338 do STJ. Ao reconhecer textualmente
que “a prescricdo é aplicavel as medidas sécio-educativas”, o Tribunal
tomou uma atitude direta de reagdo contra os abusos diariamente co-
metidos contra os adolescentes e abriu, novamente, a discussao sobre
os termos em que se hd de considerar a matéria do ato infracional.

1 DOS FUNDAMENTOS PENAIS DA PRESCRICAO

Os fundamentos que a doutrina apresenta para justificar a exis-
téncia do instituto da prescricdo estao todos associados a ideia de
punibilidade.

Comenta Eduardo Reale Ferrari® que, malgrado hajam intimeros
fundamentos pelos quais se procura doutrinariamente justificar a pres-
crigdo, eles podem ser agrupados fundamentalmente sob nove distintas
teorias: do esquecimento, do arrependimento, da piedade, da prova, da
emenda, da alteracdo psicolégica, politico-criminal, da presungao de
negligéncia e, finalmente, da exclusao do ilicito.

A teoria do esquecimento justifica a prescricao pelo fato de que a

4 “[...] o desenvolvimento do direito penal esta destinado a dar-se, um dia, para além ja
do préprio Direito penal. Nesse dia, sua verdadeira reforma vira a consistir, ndo tanto
na criagao de um direito penal melhor do que o actual, mas na dum direito de melhoria
e de conservagdo da sociedade: alguma coisa de melhor que o Direito penal e, simul-
taneamente, de mais inteligente e mais humano do que ele”. RADBRUCH, Gustav.
Filosofia do Direito. Trad. de Cabral de Moncada, Coimbra: Arménio Amado Editor,
1979. p. 324.

5 FERRARI, Eduardo Reale. Prescri¢do da ag¢do penal. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p.
25.



sociedade esqueceu do fato criminoso, razao pela qual a punibilidade
deve também ser esquecida‘. A teoria da expiagdo do criminoso justifica
a prescricdo pelo castigo que ja sofre o criminoso ao enfrentar-se com
a longa e penosa tramitacao do processo’. A teoria da piedade, subsi-
didria da do esquecimento, sustenta que a prescrigdo deriva de que o
tempo faz despertar compaixao na sociedade com aquele cuja pena se
persegue®. A teoria da dispersdao das provas justifica a prescricao pela
falibilidade da prova incriminadora, obtida muito tempo depois do
fato, o que torna duvidosa a justica da sentenca nela apoiada’. A teoria
da emenda sustenta que durante o andamento do processo é dado ao
réu a oportunidade de redimir o mal praticado, sendo desnecessaria a
imposicao de sangao com finalidade de ressocializacao', principalmente,
se nesse periodo, o réu nao voltou a delinquir'. A teoria psicolégica, que
encontra raizes na Criminologia Sociolégica de Gabriel Tarde, entende
que a passagem do tempo com o peso do processo fard com que o réu
se converta em outra pessoa, psicologicamente alterada em face daquela
que cometeu o crime, pelo que, ndo se justificaria mais a punicao'?. A teo-
ria orientada por principios de politica criminal entende que a prescricao
é um instrumento que auxilia na diminuicdo da criminalidade, atuando
através da ndo punigdo tardia de condutas®. A teoria da presuncao de
negligéncia é aquela segundo a qual a prescrigao se justifica por ser ela

6 Nesse sentido, entre outros ORTS BERENGUER, Enrique e GONZALES CUSSAC,
Jose Luiz. Compendio de Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 209; FER-
RARI, Eduardo Reale. Prescrigdo...cit., p. 25 e BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado
de Direito Penal: parte geral, vol. I. 11* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 716.

FERRARI, Eduardo Reale. Prescrigdo...cit., p. 27.

ORTS BERENGUER, Enrique e GONZALES CUSSAC, Jose Luiz. Compendio...cit.,
p- 209 e FERRARI, Eduardo Reale. Prescrigdo...cit., p. 28.

9 ORTS BERENGUER, Enrique ¢ GONZALES CUSSAC, Jose Luiz. Compendio...
cit., p. 209; MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte General. 5* ed., Barcelona:
Reppertor, 1998, p. 781, SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal. Parte Geral. 2*
ed., Rio de Janeiro/Curitiba: Lumen Juris/ICPC, 2007, p. 677 ¢ FERRARI, Eduardo
Reale. Prescrigdo...cit., p. 29; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado ...cit., p. 717.

10 FERRARI, Eduardo Reale. Prescrigdo...cit., p. 31; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito
penal...cit., p. 677, MIR PUIG, Santiago. Derecho penal...cit., p. 781 e ORTS BEREN-
GUER, Enrique e GONZALES CUSSAC, Jose Luiz. Compendio...cit., p. 209.

11 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado...cit., p. 716.

12 ORTS BERENGUER, Enrique ¢ GONZALES CUSSAC, Jose Luiz. Compendio...cit.,
p. 209 e FERRARI, Eduardo Reale. Prescrigdo...cit., p. 32.

13 FERRARI, Eduardo Reale. Prescrigdo...cit., p. 33.
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mesma uma espécie de punicdo contra a estrutura persecutoria, que
nao deu conta de perseguir o criminoso em tempo héabil™. Finalmente,
a teoria da exclusao do ilicito entende que, ap6s muitos anos, o bem
juridico afligido pela conduta criminosa deixa de ter relevancia social,
de modo que materialmente perde sentido a punicao®.

Como é facil notar, todos os fundamentos que se apresentam como
justificadores da prescricdo sao vinculados, de algum modo, aos fins da
pena, especialmente as ideias de prevencao especial e retribuigdo. Isso
porque as proprias modalidades de prescrigao existentes sao vinculadas
a duas pretensoes essenciais do Estado: a pretensao punitiva e a pretensao
executoria da pena. Isso s6 ja faz denotar o carater penal da prescrigao’.

Dessa forma, o Estado nado pode ter a possibilidade de punir al-
guém eternamente. Ha que se ter um limitador para que o Estado saiba
qual é o seu prazo para aplicar a pena. Isso faz com que o individuo
que esté sujeito a um inquérito policial ou a uma ac¢do penal saiba que
o detentor do jus puniendi terd que lhe dar uma resposta dentro de um
lapso temporal, e ndo o fazendo perdera esse direito.

Em sendo assim, é 6bvio que a prescricao se justifica como um
instituto controlador da pretensdo de aplicacao e de execugao de pena.
Sua existéncia depende do reconhecimento de uma pretensao de controle
social do intoleravel através da aplicacdo de uma sangao?.

14 ORTS BERENGUER, Enrique e GONZALES CUSSAC, Jose Luiz. Compendio...cit.,
p- 209; FERRARI, Eduardo Reale. Prescrigdo...cit., p. 34, no mesmo sentido BITEN-
COURT, Cezar Roberto. Tratado ...cit., p. 717.

15 FERRARI, Eduardo Reale. Prescrigdo...cit., p. 35-36.

16 Portodos BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado...cit., pp. 715-718. “Com a ocorréncia
do fato delituoso nasce para o Estado o ius puniendi. Esse direito, que se denomina pre-
tensdo punitiva, nao pode eternizar-se como uma espada de Damocles pairando sobre a
cabeca do individuo. Por isso, o Estado estabelece critérios limitadores para o exercicio
do direito de punir, e, levando em consideragdo a gravidade da conduta delituosa e da
sangdo correspondente, fixa lapso temporal dentro do qual o Estado estara legitimado a
aplicar a san¢@o penal adequada [...] com o transito em julgado da decisdo condenatoria,
o0 ius puniendi concreto transforma-se em ius punitionis, isto ¢, a pretensao punitiva
converte-se em pretensao executoria”.

17 “Com efeito, convém destacar que o Estado, em um dado momento, busca intervir nas
relagdes sociais para controla-las. E Estado, sim, ¢ o agente do Direito Penal, o que leva
a efeito a pena, ainda que se trate de uma agéo penal de iniciativa privada.
O conhecimento sobre quem intervém torna possivel conhecer suas motivagdes. O
Estado ¢ uma figura criada com um propoésito fundamental e absolutamente claro: o de



A questdo de sua aplicacdo ao ato infracional faria parecer, a partir
de tais consideragdes, que se estaria dando simploriamente uma tratativa
penal a questao do adolescente autor de ato infracional.

Parece-nos, no entanto, que a questdo nao é tdo simples assim.
Isso porque, por um lado, a transferéncia de garantias para a seara do
ato infracional nao tem porque levar junto a estigmatizacdao penal. O
penal, no caso, serve apenas de exemplo delimitador. Vale dizer que
até mesmo no mecanismo mais recrudescente de controle social existe
um processo limitador pela prescricdo, uma vez que esse mesmo ins-
tituto ndo se haveria de aplicar a outras formas de controle social. Por
outro lado, é necessario somar a isso que, no &mbito do ato infracional
a prescricdo como instituto pode justificar-se sob outro fundamento
que ndo o mesmo empregado no sistema penal. Ou seja, se no sistema
penal a justificacao da prescricao deriva dos fins da pena, no sistema de
controle social destinado ao ato infracional ndo ha porque justificar-se
sob os mesmos fundamentos.

Assim, ndo ha qualquer justificativa critica cabivel a distensao
oriunda da matéria sumulada.

2 ANALISE CRITICA DOS FUNDAMENTOS DO CONTROLE
SOCIAL EXERCIDO POR MEIO DO ATO INFRACIONAL

O controle social de praticas de atos infracionais derivado do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente merece cuidadosa analise de dois
pontos de vista, pelo menos. Em primeiro lugar, é necessario evidenciar
os pontos de contato entre os sistemas penal e infracional, pondo a lume
a evidéncia de que, malgrado haja uma evidente evolucao legislativa
nos institutos que tratam da matéria no Brasil, ainda estamos muito
longe de apresentar verdadeiramente um modelo de garantias. Depois,
é também fundamental deixar claro que a opgdo pelo principio de pro-
tecdo integral ndo implica a adocdo de uma perspectiva de prevencao

manter viva a sociedade. Ao Estado pertence a atribuigdo fundamental de regular as
inter-relagdes sociais de um modo tal que tal que impega a autodestruigdo desta mesma
sociedade. O Estado tem inicio como uma figura cujo dever inico e absoluto ¢ manter
a sociedade sob controle.” BUSATO, Paulo César; MONTES HUAPAYA, Sandro.
Introdug¢do ao Direito Penal: fundamentos para um Sistema Penal Democratico. 2* ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 207.
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especial no campo do ato infracional, sendo todo o contrario.

2.1 AFRAUDE DE ETIQUETAS. ANOCIVIDADE DO EUFEMISMO
EM MATERIA PENAL JUVENIL

Conquanto a doutrina brasileira no ambito dos estudos juridicos
sobre a crianga e o adolescente mantenha-se prevalentemente posicio-
nada contra o reconhecimento da dimensdo penal da intervencao na
seara do ato infracional, é impossivel deixar de reconhecer tratar-se de
um mecanismo estatal-juridico de controle social.

Nesse sentido, vale citar a licida critica de Alexandre Morais da
Rosa, no sentido de que “é preciso respeitar-se as opcdes do adolescente.
Para isso é necessario que se o respeite como sujeito, abjurando a posi-
¢do de inferioridade, para o tomar como outro”**. Cremos firmemente
que a inclusdo do outro é a base de qualquer sistema discursivo que se

pretenda minimamente justo.

2.1.1 A DISTORCAO DOGMATICA

E necessério reconhecer, porém, que o Estado interfere nesses casos
somente a partir da pratica do ato infracional. Ou seja, o comportamento
de um adolescente, tipificado na esfera penal, é o gatilho que deflagra a
intervencao estatal em sua vida. Evidentemente existe uma relagdo entre
o fato e a intervencdo. Uma contraposicao préopria do esquema norma-
processo-sangdo. Tanto é verdade que as medidas socioeducativas nao
podem ser aplicadas sendo através de um procedimento apuratério de
ato infracional que, por sua vez, depende da existéncia prévia da prética
de um fato delitivo praticado por crianca ou adolescente.

O problema é que essa regra, evidentemente estigmatizante, é
tomada somente pelo lado simbdlico-deletério e completamente aban-
donada em sua perspectiva de proporcionalidade ou do ponto de vista
da delimitagdo negativa através da afirmacao de garantias. Na verdade,

18 ROSA, Alexandre Morais da. Introdugdo critica ao ato infracional: principios e Ga-
rantias Constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 2.



deflagrado o ato infracional, “a bondade que movimenta as agdes na
seara da infancia e juventude é totalitaria”*.

E que a delimitacao negativa pela afirmagdo material (principio de
intervencdo minima) e formal (principio de legalidade) ndo entram em
iscussao na seara da infancia e juventude, mediante a simploéria alega-
d dainf tud diant 1 1
cdo de que “aqui ndo se esté tratando de direito penal”. Esse simples-
mente ndo é o perfil teérico que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
pretende dar aquilo que eufemisticamente chama de “medidas socio-
educativas”. Teoricamente, tais medidas estdo presentes, tao-somente
como atitudes protetivas-correcionais-educativas por parte do Estado.
Ou seja, sua razao de existir jamais se coaduna com outra pretensao
para além da mera sociabilizacdo e educacdao. Nao ha, nem pode haver,
qualquer carater sancionatdrio ou vinculado a ideia de controle social.
A respeito do fundamento das medidas socioeducativas:

As medidas s6cio-educativas sao aquelas ativida-
des impostas aos adolescentes, quando considera-
dos autores de ato infracional. Destinam-se elas
a formacao do tratamento tutelar empreendido,
afim de reestruturar o adolescente para atingir a
normalidade da integracao social.*

Nesse sentindo, ainda:

Sob o angulo das ciéncias humanas, as medidas
socio-educativas vao constituir o tratamento tu-
telar,

O tratamento tutelar define-se como uma acao
socio-educativa empreendida junto a personali-
dade do menor, com o objetivo de modelé-la para
alcangar a integracao social e evitar a recidiva.”

Em virtude deste perfil, justificado com ao amparo da ideia de
protecao integral, o fundamento da prescricao e de uma série de outras
garantias penais, como a func¢do garantidora da tipicidade, o principio

19 idem, p. 2.
20 LIBERATI, Wilson Donizeti. O Estatuto...cit., p. 55.

21 ALBERGARIA, Jason. Comentarios ao Estatuto da Crian¢a e do Adolescente. Rio de
Janeiro: Aide Editor, 1991. p. 121.
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de intervencdo minima, as causas de exclusdo da culpabilidade como
a potencial consciéncia da ilicitude, a decadéncia, o perddo judicial, a
rendncia ao direito de queixa, a representagdo como condigao de pro-
cedibilidade, etc., resultam deslocadas da instancia infracional. Como
resultado, “o autismo da “pretensdo pedagogica’ da medida sécio-edu-
cativa produz vitimas, a todo momento”?.

E nesse ponto, em busca quica dos mesmos fundamentos e garan-
tias, que cremos ndo ser possivel partilhar - sem desconhecer o valor
que algum ponto de vista possui - a constatacdo daqueles que enten-
dem a partir do advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ja ter
havido uma verdadeira autonomia do Direito infracional®. Com efeito,
ndo cremos que esse marco legislativo represente, por si s, qualquer
sorte de autonomia. Sendo todo o contrario. Acreditamos, isso sim, que
o Direito Infracional, como disciplina demanda ainda ser iniciado no
Brasil e passa pela necessaria transformacado dos Juizados da Infancia
e Juventude do pais*. A pretensdo de estabelecer garantias a partir de
um Direito infracional desprezando completamente a referéncia penal
proposta de boa inten¢do por alguns®, resvala para o mesmo problema
que as vertentes radicais abolicionistas penais, ou seja, para o &mbito de
um sistema de controle social que nao contempla as garantias penais e
que é muito mais intervencionista do que aquele. Iconoclastia parna-
siana nunca construiu solugdes. A postura de insistir na aplicagdo das
garantias penais ndo pode ser levianamente classificada de “deficiéncia
criminoldgica”?, salvo se pregue a suficiéncia dessas mesmas garantias.

22 ROSA, Alexandre Morais da. Introdugdo...cit., p. 5.

23 Veja-se, neste sentido, por todas, a opinido de Alexandre Morais da Rosa em ROSA,
Alexandre Morais da. Introdugdo...cit., p. 5.

24 Nesse sentido o reconhecimento de Alexandre Morais da Rosa em idem, p. 6.

25 Acreditamos ser utopico —ainda que nobre - pensar que “ndo se precisa aproximar tanto
o Direito penal do Direito Infracional para que ele se torne garantista. Um Processo
Infracional pode se construir de maneira autonoma porque significa o manejo do poder
estatal, com repercussdes nos Direitos Fundamentais do adolescente, mas nem por isso
¢ Direito penal”. Idem, p. 13. Acreditamos que o Direito Infracional precisa de um ponto
de partida em termos de garantias. A existéncia de um perfil marcadamente penal no
que tange a forma de intervencdo estd a exigir e niao apenas recomendar a aplicacdo
das garantias penais. Isso sem prejuizo, obviamente, do acréscimo de um novo perfil
especializante que adicione novas garantias.

26 A observacao critica de Alexandre Morais da Rosa em ROSA, Alexandre Morais da.
Introdugdo ...cit., p. 9 aqui fica curta.



E, sem davida, necessario afirmar garantias no dmbito infracional para
além das garantias penais. O que ndo é 16gico, nem muito menos digno
das posturas garantistas é voltar as costas as garantias penais no afa de
- um dia, quem sabe - afirmar outras.

E preciso denunciar que persiste no Estatuto a utilizagao de
categorias abertas, de cunho estigmatizante e intervencionista, como
“situacao irregular”, “necessidade imperiosa da medida” e mesmo
“protecdo integral”, as quais favorecem “a construcao de um sistema
paralelo, mais agudo que o sistema penal”?.

Acreditamos, como entende a parcela mais cética - e ndo por isso
menos critica da doutrina, que as benesses que o Estatuto da Crianga e
do Adolescente trouxe no &mbito da matéria infracional sdo justamente
“a incorporagao do devido processo legal e dos principios constitucio-
nais como limites objetivos ao poder punitivo sobre jovens em conflito
com a lei”? ou seja, “trata-se do direito penal juvenil, que se constréi a
partir do Estatuto da Crianca e do Adolescente”?.

E curioso notar que um dos maiores ganhos para o adolescente
infrator com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente foi
justamente o estabelecimento de um processo®, ou seja, a garantia da
producdo probatéria em dmbito contraditério, em um verdadeiro pro-
cesso penal! Ou seja, ndo ha quem se atreva a medir diferengas essenciais
entre uma representacdo e uma dentincia, entre o formato da instrucao
de ato infracional e do rito sumario do processo penal, da remissao e
da transacao da Lei n. 9.099/1995.

Entretanto, ainda que essa conquista seja um avango significativo,
“a resisténcia em reconhecer a natureza penal das medidas e do proce-

27 SPOSATO, Karyna. O Direito penal juvenil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 194.

28 Nesse sentido a relevante opinido de Karyna Sposato, ndo por acaso representante do
ILANUD, em Sao Paulo durante largo periodo, expressada na obra SPOSATO, Karyna.
O Direito penal juvenil...cit., p. 62.

29 Idem, p. 62.

30 No sentido da aplicagdo das garantias processuais aos adolescentes: CABRERA, Carlos
Cabral; JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa Wagner; JUNIOR, Roberto Mendes de
Freitas. Direitos da Crianga, do Adolescente e do Idoso: doutrina e legislagdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p.64; NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto...cit., p. 135-136;
PRADE, Péricles. Direitos e Garantias Individuais da Crianca e do Adolescente. Flo-
rianopolis: Obra Juridica, 1995. p. 49-54.
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dimento de sua imposicao, faz que muitas garantias hoje consolidadas
no campo do direito penal nao sejam estendidas aos adolescentes”*. E
necessdria, nesse momento, “a construgao de uma ‘dogmatica processual
infracional garantista’ como propugna Salo de Carvalho em relagdo ao
Direito penal”®, vale dizer, é nas garantias exigidas contra a interven-
¢do discriminatodria penal que se deve buscar o ponto de partida para a
criacdo de um sistema de garantias na seara infracional.

Seria de perguntar por que existe garantia de producao probaté-
ria da existéncia de um fato, cujo enquadramento legal estampado na
representacdo é buscado justamente na lei penal incriminadora, se ao
final as medidas aplicdveis serao fundamentadas tdo-somente na neces-
sidade de protecao do adolescente. Em que a existéncia ou nao de fato
tipico e antijuridico altera a necessidade de educacéo e reinsercao do
adolescente? Se nao altera em nada, por que submeté-lo ao processo?
Se, ao contrério, for reconhecida a necessidade de existéncia de fato
tipico e antijuridico para a aplicacdo da medida, como negar que seu
fundamento transcende a mera pretensao protetiva?

2.1.2 A DISTORCAO CRIMINOLOGICA

Esse paradoxo ndo se revela unicamente pela via de uma andlise
meramente processual ou mesmo dogmadtica, mas também criminolé6gi-
ca. Refiro-me a cifra negra. E de todos sabido que a criminalidade real
é muitos nameros superior aquela registrada e que a passagem pelas
agéncias de controle social penal judicial e penitenciaria ndo corres-
pondem a realidade da pratica delituosa. Hassemer e Mufioz Conde
referem que “ha um bom ntmero de delitos e delinquentes que ndo
chegam a ser descobertos ou condenados. E o que constitui a chamada
cifra negra, ou zona obscura da criminalidade”®. Nao ha razao para crer
que entre os adolescentes os indices sejam completamente diferentes.
Senao, todo o contrario. Isso porque, conforme ja largamente demons-

31 SPOSATO, Karyna. O Direito penal juvenil...cit., p. 194.
32 ROSA, Alexandre Morais da. Introdugdo...cit., p. 162.

33 HASSEMER, Winfried e MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminolo-
gia...cit., p. 137. No Brasil, veja-se THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos?
Crime e criminosos: entres politicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 1-20.



trado pela criminologia critica, em sendo o crime uma criagdo humana,
a eleicdo de condutas em um processo de criminalizagdo, ndo se pode
negar que o mesmo perfil se adote em outras dimensdes do controle
social. Assim também no dmbito infracional. Tanto é assim que o que
o Estatuto da Crianca e do Adolescente faz é estabelecer uma relagdo
direta entre intervencdo estatal e a pratica justamente daquelas condutas
elencadas no catdlogo penal. Assim, a “cifra negra” criminal se repete,
nos mesmos padrdes discriminatérios no ambito infracional. E o que
demonstra, justamente o estudo empirico realizado pelo ILANUD*,
em Sdo Paulo.

Os estudos desenvolvidos no Instituto demonstraram, por exem-
plo, a repeticdo, no &mbito da seara infracional, dos preconceitos arrai-
gados no sistema penal, em face de certos grupos, como os negros, os
moradores de rua, os moradores da periferia, preferencialmente do sexo
masculino. E que a pesquisa evidenciou flagrante disparidade entre o
perfil social daqueles que sofriam a intervencdo da justica da infancia
e do adolescente e aqueles que em uma técnica de self report crime ad-
mitiam ter praticado algum ato infracional. Dai que os dados oficiais
que se reportam unicamente as estatisticas judiciais formam a imagem
distorcida de que a atividade infracional corresponde a prética de tipos
penais considerados graves. Em resumo: os dados estatisticos revelam
que o perfil da justica infracional - baseada na proposta do Estatuto
da Crianca e do Adolescente - obedece o mesmo perfil estigmatizante
e discriminatoério da instancia penal.

De ser assim, é possivel concluir que, de um lado, a instancia penal
nao exerce efetivo controle social do intoleravel, porque ndo alcanca a
realidade do crime, assim como a instancia da infancia e juventude nao
cumpre o seu papel reeducador e sociabilizante, ja que ndo trabalha com
indices reais de praticas de “atos infracionais”.

E isso ainda ndo é o pior. E possivel afirmar, com alguma segu-
ranga, que sequer a justificativa fundamental do afastamento entre o

34 O ILANUD - Instituto Latino Americano das Nagdes Unidas para a Prevencao do
Delito e tratamento do Delinquente é um organismo técnico voltado a realizagdo de
pesquisa, producdo de conhecimento e difusdo de informacdes nas areas da justica
criminal, prevenc@o e controle do crime, tratamento do delinquente e promocao dos
Direitos Humanos, especialmente focado na questdo da pratica do ato infracional. A
revista nimero 22 do Instituto publicou interessante trabalho socioldgico e estatistico
relacionado ao tema do ato infracional.
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Direito Penal e o Direito da Infancia e Juventude foi alcangada. Ou seja,
o objetivo de evitar a estigmatizagdo e o etiquetamento nao s6 nao foram
logrados, mas também sensivelmente piorados, ja que os objetivos de
socializacdo e educagdo ndo estdo sendo atingidos®. Basta verificar entre
os casais pretendentes a adogdo, quantos estariam dispostos a receber
uma crianga ou adolescente infrator em suas familias e quantas pessoas
ao oferecer vagas de estagio de ensino médio optariam por um adoles-
cente egresso de uma internagao por pratica de ato infracional.

Nao é preciso grande esforco hermenéutico para perceber o
quanto o estigma e o preconceito resistiram a retérica e a terminologia
eufemistica®. Além disso, houve um efeito colateral agravante: como o
discurso visa a afastar a dimensao simbodlica penal, a carga de controle
social inserida no estatuto - certamente mais grave, em alguns casos?,
do que o penal - ndo é percebida pela populagdo em geral, que tem a
falsa ideia de que “com menor ndo acontece nada”. O efeito pernicioso
disso é uma falsa sensagdo de inoperancia do sistema infracional, que
leva as pessoas a ndo acionarem os mecanismos de controle judiciais da
infancia e juventude e procurarem elas mesmas por odiosas iniciativas

35 “Na verdade, ainda que essas finalidades sejam proprias da internagdo, cujo objetivo
deveria ser realmente a educacdo, preparacdo e encaminhamento do interno a vida
exterior e social, as entidades de recolhimento tém padecido de varias falhas, o que
impossibilita a educacgao ou recuperacgao de qualquer infrator que venha a ser internado.”
NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto...cit., p. 163.

36 “As ideologias de reeducagdo e substituigdo do conceito de pena pelo de medida de
seguranga permitiram, no mundo da infanto-adolescéncia, a criagdo de uma semantica
ocultadora das conseqiiéncias e sofrimentos reais, muitas vezes idénticos aos imperantes
no mundo dos adultos.” GARCIA MENDEZ, Emilio. Liberdade, Respeito, Dignidade:
notas sobre a condi¢do socio-juridica da infancia-adolescéncia na América Latina.
CBIA: Brasilia, 1991, p. 42.

37 Em determinadas hipoteses a penalidade prevista no estatuto pode ter consequéncias
mais graves que as provenientes das consequéncias penais aplicaveis aos adultos. Pois
bem, dada a imprecisdo na aplicagao das medidas socioeducativas pode-se aplicar uma
penalidade mais gravosa a um adolescente que cometeu um ato infracional ndo tdo grave
do que outro adolescente que cometeu um mais grave. Outro ponto a ser destacado ¢
que com o que deveria ser uma grande mudanga decorrente do Estatuto nao se vé na
préatica: o respeito das garantias processuais. Nesse caso, ¢ possivel mencionar que a
ampla defesa em muitos casos ndo resta efetivada, ja que ao adolescente ndo é garantida
uma entrevista com o advogado ou em audiéncia ndo esta acompanhado do mencionado
profissional. O contraditorio também se vé suprido, pois em funcdo da socializagdo e
educagdo decorrentes da doutrina da protegdo integral, argumentos defensivos ndo sdo
aceitos em prol de tais finalidades.



de vinganca privada.

Isso contribui por um lado para o incremento da cifra negra no
ambito infracional e, por outro, para um reforgo do processo de estigma-
tizacdo/etiquetamento, ja que qualquer medida aplicada pela Vara da
Inféncia e Juventude sempre parecerd, aos olhos do leigo, insuficiente.
Esse descrédito em relacdo a atuacao das Varas da Infancia e Juventude
aumenta consideravelmente quando a comunidade tem conhecimento
de um ato infracional cometido por adolescente e sabe que esse é o
estopim que deflagra um procedimento na Vara da Infancia e Juventu-
de. No entanto, ndo compreende o alcance do que deve ser a instancia
protetiva do adolescente e, esperando uma mera reagdo punitiva - ja
que, a seus olhos, o ponto de partida da intervencdo foi a existéncia de
um delito - o vé livre, quando foi determinada em sentenca a aplicagao
de medida socioeducativa diversa da internagao®.

Ou seja, uma mera substitui¢do terminolégica, sem mudanca na
esséncia, ndo conduz a evolugao alguma. Nossa atuagdo na édrea infra-
cional ainda é timida, ndo ousa abandonar a instancia penal, promover
uma ruptura definitiva e, pior ainda, sequer se ocupa de - ao menos por
ora - tratar de aplicar a dimensao limitadora do préprio direito penal. Na
verdade, a imposicdo de medidas socioeducativas tem carater seletivo
e discriminatdrio, bem como um efeito simbélico de reprovagao social,
interferindo diretamente na esfera de liberdade dos adolescentes®,
exatamente como funcionam o sistema penal. No entanto, as garantias
e principios limitadores ndo estao presentes.

Enfim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente preserva uma ver-
tente interventora, mascara seu proprio carater penal e recorta, apoiado
em um discurso retdrico, as minimas garantias oferecidas pelo sistema
criminal. Nesse sentido, afirma Karyna Sposato:

O estudo da construcao do direito da crianca e do

38 D’AGOSTINI afirma que “Os meios de comunicacdo de massa dao um carater sensa-
cionalista a questdo da pratica de atos infracionais por criangas e adolescentes gerando
uma ‘histeria social’ que acaba legitimando no imagindrio social uma resposta violenta
aos adolescentes ou mesmo as criangas que venham a cometer uma infragéo legal, ‘indo
desde a redugdo da responsabilidade até a pena de morte.” D’ AGOSTINI, Sandra Mari
Cordova. Adolescentes em Conflito com a Lei ... e a Realidade. 4" ed. Curitiba: Jurua,
2006, p. 75.

39 SPOSATO, Karyna. O Direito penal juvenil...cit., p. 193.
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adolescente, da organizagdo do sistema de justica
da infancia e da juventude brasileira e da matéria
pertinente a responsabilizacdo de adolescentes
autores de ato infracional no Estatuto da Crianca
e do Adolescente apontam para a existéncia de um
direito penal juvenil brasileiro.

Desde as primeiras disposicdes pelos Codigos
Penais retribucionistas, passando pelas legisla-
¢oes de menores, até a entrada em vigor da Lei
8.069/1990, conhecida como Estatuto da Crianca
e do Adolescente, a disciplina sobre o exercicio do
poder punitivo do Estado diante do cometimento
de delitos por menores de 18 anos tem-se utiliza-
do de conceitos neutralizadores de sua natureza
penal, garantindo, no entanto, maior controle.

A discricionariedade, caracteristica marcante
historicamente do funcionamento da justica da
infancia e juventude em nosso pais, especial-
mente no que tange a atribuicdo da autoria de
atos infracionais aos adolescentes e conseqiiente
imposicdo de medidas socioeducativas, revela
um sistema altamente arbitrario e totalizante, em
nome de suposta ‘protecio’ .

Por isso, sem perder de vista a necessidade de afirmacdo de um
direito infracional de futuro completamente descolado da instancia pe-
nal, resulta imprescindivel a afirmagao, agora, ao menos das garantias
penais contra o desbordo do estado de coisas, deixando de lado a hipo-
crisia e reconhecendo que o que vivemos legislativamente e na instancia
forense é um “Direito penal do menor” ou “Direito penal juvenil”. O
reconhecimento disso serve para afirmar garantias minimas e ndo tem
porque inviabilizar o avanco para um modelo independente e préprio
de tratativa do tema. E necessario romper com a fraude de etiquetas
para afirmar garantias.

“A desmitificacao dessa realidade punitiva tem
como conseqiiéncia, de um lado, o reconhecimen-

40 Idem, p. 193.



to para os adolescentes de garantias e principios
essenciais ao Estado democratico e social e direito,
presentes na aplicacdo do chamado direito penal
de adultos e, de outro, a consolidacao de principios
especiais, constitucionalmente previstos”*.

E muito importante, contudo, ressaltar que com isso néo se pre-
tende confirmar uma estigmatizagdao que pré-existe, mas sim emprestar
ao ambito da apuracdo de ato infracional todas as garantias que sdo hoje
em dia aplicaveis ao Direito Penal e ao Processo Penal®.

Alias, como antes aventado, é justamente a garantia do processo
penal - que é parte do sistema penal - um dos logros mais importantes
do Estatuto da Crianca e do Adolescente na superagdao do nefasto Co-
digo de Menores.

Pois bem. Hoje em dia é voz corrente na seara penal que o conceito
de ciéncia penal ou de Direito Penal em sentido amplo abrange também
o Processo Penal. Ambos hdo de ser instancias garantidoras. Institutos
como o principio de inocéncia, o principio de culpabilidade, o principio
de legalidade, o principio de intervencao minima e as causas extintivas
de punibilidade sao absolutamente compartilhados pelo Direito Penal
e 0 Processo Penal. Desse modo, ao defender o reconhecimento das
garantias penais para o adolescente infrator, o fazemos pela via da
conexdo inquestiondvel do processo penal. E justamente incorporan-
do essa perspectiva, o Superior Tribunal de Justica Brasileiro editou
recentemente a simula 338, a qual admite a aplicacao da prescrigdo as
medidas socioeducativas®.

Obviamente, o avango das garantias na seara infracional ndo ha
de parar por ai, ou seja, ndo deve limitar-se a importagao pura e simples
do modelo penal. Até porque, essa sim seria uma postura altamente
criticavel. O modelo deve avancar. Esse avanco, a nosso sentir, ronda
uma questdo essencial e de fundo: a necessidade de dissociacao da
hermenéutica do modelo de protecdo integral no ambito infracional

41 Idem, p. 193.

42 Partilhamos, pois, a pretensdo de que um elenco de garantias penais e processuais penais
tdo amplo quanto aquele apresentado em ROSA, Alexandre Morais da. Introdugao...
cit., p. 163-168 seja implantado no ambito infracional.

43 Sumula 338 do STJ: “A prescri¢ao penal ¢ aplicavel nas medidas socio-educativas.”
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da ideia de prevencao especial. Ou seja, a necessidade de abandono do
modelo pedagogico.

2.2PRINCIPIO DEPROTECAOINTEGRALESUA DESVINCULACAO
DA PERSPECTIVA DE PREVENCAO ESPECIAL.

Ha4 uma critica fundamental em que coincidimos com a perspec-
tiva mais ldcida dos criticos de uma aproximagao do Direito Infracional
das garantias penais*: é o fato inarredavel de que o perfil antigarantista
do modelo de controle social infracional reside na postura pedagdgica,
na ideia de associacdo entre prevencao especial e protecao integral. Na
verdade, somente um perfil democratico que ndo guarde pretensao de
moldar o adolescente infrator, que o respeite como afirmacao de sua
individualidade, pode pretender ter alguma legitimidade.

Importa destacar que o principio de protecdo integral diz respeito
a necessidade de filtrar os contetidos de regras (normas) a crianca e ao
adolescente segundo uma perspectiva mais benéfica possivel para eles,
especialmente no que se refere a situagdes conflituosas. Isso ndo quer
dizer que, quando se trata de aplicacdo de medidas socioeducativas,
elas devam ser aplicadas segundo uma dindmica de prevencao especial,
em sentido curativo.

Alias, essa é justamente uma perspectiva ultrapassada® associada
a doutrina da situacdo irregular, oriunda de Platdo e acolhida mais tarde
por Sdo Tomés de Aquino, baseada na ideia de livre arbitrio e que a
sanc¢ao deve ser uma poena medicinalis, ou seja, 0 Estado ndo deve apenas
castigar o delinquente, mas sim constrangé-lo a tornar-se bom*.

Essa ideia de pena pedagdgica, totalmente acolhida pelo mode-
lo infracional pedagégico, estava no pensamento de Thomas More,
Giambattista Vico, Hobbes, Grotius, Pufendorf Thomasius e Bentham?*

44 Referimo-nos a ROSA, Alexandre Morais da. Introdugdo...cit., p. 14.

45 ARAUIJO, Fernanda Carolina de. “Analise historica acerca das finalidades das medias
socio-educativas”, in Boletim do IBCCrim, ano 15, n. 185, abril de 2008. Sdo Paulo:
IBCCrim, 2008. p. 13.

46 FALCONY TELLA, Maria José e FALCON Y TELLA, Fernando. Fundamento y fina-
lidad de la sancion: jun derecho a castigar? Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2005.
p. 195.

47 Idem, p. 196.



e acabou formando a escola correcionalista Alema3, através de Karl
David August Roder, que “considera o delinquente um ser incapaz
de fazer bom uso de sua liberdade exterior. Por isso deve ser educado
e emendado moralmente, para que recobre esta capacidade”*. Assim
também derivou do mesmo pensamento a escola correcionalista espa-
nhola com Francisco Giner de los Rios, Luis Silvela, Concepcién Arenal
e principalmente Pedro Dorado Montero, que propunha um “direito de
protecao dos criminosos”#. O que se sugeria era o abandono da idéia
de castigo aos delinquentes para a adocao simplesmente de medidas
de protecao tutelar®.

Essalogica da tutela em matéria criminal foi justamente o modelo
adotado pelas primeiras legislacdes que cuidaram dos delitos pratica-
dos por adolescentes no Brasil. Tratava-se de perspectivas “fundadas
na logica da mera imputacao criminal, ou na légica da tutela, sempre
com vistas a coibir a criminalidade infanto-juvenil”. “A Doutrina da
Situagdo Irregular foi inaugurada no ano de 1927, com o Cédigo Mello
Matos, sendo também adotada pela Lei n. 6.697/1979, o chamado C6-
digo de Menores”.

A adogao de uma perspectiva correcional fez com que estivessem
justificadas todas as intervencdes praticadas em relacdo as criangas e
aos adolescentes, ainda que, para tanto, se estivesse cerceando direi-
tos e garantias fundamentais. Desde modo, “como as medidas eram
consideradas benéficas, ou seja, uma oportunidade dada ao jovem de
reeducar-se, afastavam-se de sua aplicagdo quaisquer garantias, utili-
zando-se 0 jovem como mero instrumento da vontade Estatal”*®. O ato
ilicito aplicado nao era considerado um fato delitivo isolado que merecia
resposta proporcional e a ele vinculada, mas sim um sintoma de falta
de adaptagdo social, apto a justificar uma intervengdo sem limites de
proporcao nem quanto ao tempo, nem quanto a intensidade.

Com projeto do novo Estatuto da Crianga e do Adolescente, a
proposta de protecdo integral deveria se contrapor frontalmente ao

48 Idem, p. 196.

49 Idem, p. 196-197.

50 Idem, p. 197.

51 SPOSATO, Karyna. O Direito penal juvenil...cit., p. 26.

52 Nesse sentido ARAUJO, Fernanda Carolina de. “Analise historica...cit., p. 13.
53 idem, p. 13.
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modelo incriminatdrio, reconhecendo criangas e adolescentes como su-
jeitos de direitos, titulares de garantias positivas*. O Estatuto da crianca
e do adolescente deveria, portanto, ser interpretado sistematicamente
de modo a atingir o modelo infracional. Ou seja, a parte do Direito da
Infancia e Juventude que cuida do ato infracional deveria considerar
este ato “como fato social, para além dos marcos estreitos da lei e do
direito penal”.

Nao éisso que se fez e se faz no ambito da criminalizacdo primaéria,
nem secundéria. Do ponto de vista da criminalizacdo primaéria, o Estatu-
to continua se servindo do catdlogo penal para contrapor a interposicao
de medidas socioeducativas e utiliza uma contraposi¢do processual
equivalente ao processo penal. No ponto de vista da criminalizacao
secundaria, a postura forense continua herdeira de um modelo corre-
cionalista baseado no “bom senso” didético do “Juiz de Menores”.

Obviamente, essa realidade interventiva desmedida nado repre-
senta sendo uma contraposi¢do com a ideia de prevengao integral e ndo
seu corolario.

De modo contrério, a perspectiva penal que arranca do pés-guerra
em todas as democracias ocidentais a ideia primordial de valoragao de
direitos humanos converte-se em filtro hermenéutico penal, que fica
ainda mais evidente a partir da ideia de Roxin® de aproximacédo entre
a politica criminal e a dogmatica, visando a correcdo das distor¢des
legislativas, tudo com o fito de afirmar as garantias fundamentais no
ambito criminal.

Assim, ndo é admissivel que as garantias ja oferecidas e afirmadas
no ambito penal nao transcendam ao modelo infracional sob o pretexto
de gerar estigmatizagdo e sob o argumento de incompatibilidade entre
a ideia de protecao integral e o oferecimento das garantias derivadas
do sistema penal democraticamente concebido. Isso porque, como vis-
to, a estigmatizacdo existe a margem do sistema penal e mesmo sem
aproximacdo dele e o sistema infracional, no modo como é concebido,
emprega boa parte da carga seletiva e discriminatéria do sistema penal,
sem levar consigo um minimo de garantia.

54 SPOSATO, Karyna. O Direito penal juvenil...cit., p. 49.

55 Veja-se ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. 2* ed., tradug@o
de Francisco Muiioz Conde Buenos Aires: Hammurabi, 2002, tradugao da classica obra
Kriminalpolitik und Strafrechtssystem.



O rompimento ditado pelos tratados internacionais® e pela prépria
Constituicao Federal”, plasmado finalmente no Estatuto da Crianga e do
Adolescente®, ndo é uma rasa negativa da dimensado penal, sendo um
caminhar na diregdo daquele &mbito e que, por errado, deve, do mesmo
modo que o sistema penal, ser contraposto as garantias fundamentais até
que se possa afastar definitivamente qualquer relagdo com ele e afirmar
sua superacao por um modelo menos intervencionista.

E claro que ndo se ha de exigir dos menores o mesmo nivel de
responsabilidade penal, nem mesmo uma idéntica resposta de parte do
Estado, mas sim a adog¢do de uma relacao limitada com o ato infracional
e principalmente de transposicao de garantias penais para as medidas
socioeducativas como medida de emergéncia, como paliativo para o que
acontece agora. Isso nado significa o abandono de prosseguir na senda
afirmativa de superacdo do modelo penal. Tal recomendacdo é dirigi-
da também ao proprio sistema penal, posto que a histéria do Direito
Penal - malgrado sobressaltos e passos atras - foi e ha de ser a histéria
progressiva da sua saida de cena.

Assim, é preciso reconhecer que “negar o carater repressor das
reprimendas destinadas aos jovens e faze-lo significa regredir a um
periodo no qual a autonomia das criancas e adolescentes foi suprimida
e negligenciada”®. E fundamental a adogao de uma perspectiva garan-
tista, que vise a afastar do cotidiano do adolescente infrator um modelo
tutelar que se traduz literalmente em um Direito penal do autor®, posto
que igualmente as penas, as medidas socioeducativas ndao podem ser
fundamentadas em algo que, em realidade, ndo é mais do que uma
faceta dos seus efeitos. Vale dizer que é necessério afastar a ideia de
ressocializacao ou re-educagdo, enfim, a proposta pedagdgica, posto que,
ainda que se produza, ndo é mais do que um efeito, ndo necessariamente
(inclusive raramente) ocorrente e, como tal, nao tem o condao de servir

56 Referimo-nos, aqui, 8 Convenc¢ao sobre os Direitos da Crianga, Diretrizes de Riad para
a Prevengdo da Delinquéncia Juvenil, Regras das Nag¢des Unidas para os Menores Pri-
vados de Liberdade e Regras de Beijing ou Regras Minimas das Nagdes Unidas para a
Administracio da Justica de Menores. Cf. ARAUJO, Fernanda Carolina de. “Analise
historica...cit., p. 14.

57 Art. 227.

58 Lei Federal 8.069 de 13 de julho de 1990.

59 ARAUJO, Fernanda Carolina de. “Anélise historica...cit., p. 14.

60 Cf.idem, p. 14.
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como fundamento justificador de algo®.

A atividade de controle social referida a ato infracional ha de
obedecer a ideia de intervencdo minima ou de controle social reservado
apenas para o intoleravel. Sendo assim, as garantias penais que impedem
que uma acusagao tenha transcendéncia para além dos limites do tempo
tém também aplicabilidade a situacdo de ato infracional.

3 A PRESCRICAO EM ATO INFRACIONAL.

E ai se chega ao pano de fundo do presente escrito: a afirmacao
da transmissao a seara infracional, dos direitos e garantias penais, entre
eles a da prescricao. O reconhecimento do carater marcantemente penal
do sistema infracional requer, em sentido emergencial, o controle de um
sistema de garantias. Nesse sentido:

O ndo reconhecimento da prescricao, a cumulagao
de medidas, a falta de proporcao e humanidade
das sancdes, e a auséncia de indicios suficientes de
autoria e materialidade sao exemplos cotidianos
Nno nosso sistema. Sem mencionar a brutalidade da
execucao das medidas socioeducativas, cujo conte-
udo pedagoégico é sistematicamente vilipendiado
pela violéncia das instituicoes.

Portanto, esta é nossa primeira e mais desafiante
tentativa: destacar que no texto da Lei 8.069/1990
encontram-se disposi¢des penais e san¢des que,
aplicadas, produzem os mesmo efeitos das pe-
nas.

Dai a necessidade de introduzir, na aplicagdo das
regras e principios que norteiam a imposi¢ao das
medidas socioeducativas, critérios de politica cri-

61 Nesse sentido, refere Fernanda Aratijo ser “evidente que se da reprimenda surge algum
beneficio para o adolescente isso ¢ apenas um valor agregado a sangdo ¢ ndo mais seu
fundamento ou justificagdo, tal qual ocorria no modelo anterior”. Idem, p. 14. No que
tange as penas, a identificagdo da prevengao especial como um mero efeito e ndo como
fundamento veja-se, em detalhes, BUSATO, Paulo César e MONTES HUAPAYA,
Sandro. Introdugdo...cit., p. 205 e ss.



minal, e sobretudo construir bases cientificas mais
solidas sobre a matéria.

Assim como o ato infracional é crime, a medida
socioeducativa é sangado juridico-penal. Resta,
portanto, fazer valer também para os adolescen-
tes brasileiros as regras democréticas do devido
processo legal®.

Nossa pretensdo hermenéutica, em razao dos argumentos acima
transcritos, de reconhecimento do carater penal da interferéncia das
Varas da Infancia e Juventude, em casos de atos infracionais, conduz
inarredavelmente ao reconhecimento da prescricao em tais situagdes. E
que o controle social exercido através das medidas socioeducativas nao
pode ser perpétuo, posto que perde qualquer sentido e fundamento. As
ideias de prevencdo e socializagao - pretensdes tdo-somente discursivas
- se perdem. De outro lado, a afirmagao de um controle social subordi-
nado a regras de garantia, igualmente se dilui diante da passagem do
tempo, pela propria acomodacdo social.

Em resumo: a passagem do tempo esgota o sentido da medida
socioeducativa quer se considere de um ponto de vista da proposicdo re-
torica do Estatuto, quer se considere diante da realidade intervencionista
e estigmatizante efetivamente produzida. Ou seja, mesmo os arautos
da pretensdo pedagégica ou os arautos do modelo de lei e ordem nao
tém argumentos légicos para perseguir a nao aplicacdo da prescrigao
ao Direito Infracional.

Resta apenas o vazio discurso das etiquetas. A critica cabivel se
reduz a negativa meramente retdrica e totalmente cega da nocividade
da aplicacdo de garantias penais ao Direito infracional. Se isso nao pode
ser negado, por constituir garantias, chega-se ao impasse.

Se considerarmos que as garantias processuais e penais devem
ser aplicadas no ambito do Direito infracional, ndo podemos afastar a
extingdo da punibilidade pela via da prescri¢ao. Inadmissivel preten-
der eternizar um direito de intervencao estatal, afirmando-se que aos
adolescentes infratores nao se aplicam penas determinadas, mas sim
medidas que visam a sua recuperagado ou socializagao, gragas ao discurso
fundado na protecao integral.

62 SPOSATO, Karyna. O Direito penal juvenil...cit., p. 194-195.
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A stimula é, portanto, bem-vinda, lticida e apropriada. Mas apenas
um pequeno passo da longa estrada a ser percorrida para a afirmagao
da identidade do menor como sujeito. O que nao se pode negar é que
esse passo dado é um passo adiante!

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALBERGARIA, Jason. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Rio
de Janeiro: Aide Editor, 1991.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema Penal Mdaximo x Cidadania Minima:
codigos da violéncia na era da globalizagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003.

ARAUJO, Fernanda Carolina de. “Anélise historica acerca das finalidades das medias
socio-educativas”, in Boletim do IBCCrim, ano 15, n. 185, abril de 2008. Sao Paulo:
IBCCrim, 2008.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdu¢do
a sociologia do Direito Penal. 3* ed. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro:
Editora Revan, ICC, 2002.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, vol. 1. 11* ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007.

BUSATO, Paulo César e MONTES HUAPAYA, Sandro. Introdu¢do ao Direito penal.
Fundamentos para um sistema penal democratico. 2* ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.

CABRERA, Carlos Cabral; JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa Wagner; JUNIOR,
Roberto Mendes de Freitas. Direitos da Crian¢a, do Adolescente e do Idoso: doutrina
e legislacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

D’AGOSTINI, Sandra Mari Cérdova. Adolescentes em Conflito com a Lei ... e a Re-
alidade. 4* ed. Curitiba: Jurua, 2006.

FALCONY TELLA, Maria José e FALCON Y TELLA, Fernando. Fundamento y finali-
dad de la sancion: jun derecho a castigar? Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2005.

FERRARI, Eduardo Reale. Prescri¢do da agdo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

GARCIA MENDEZ, Emilio. Liberdade, Respeito, Dignidade: notas sobre a condi¢io
socio-juridica da infancia-adolescéncia na América Latina. CBIA: Brasilia, 1991.

HASSEMER, Winfried e MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la Criminologia.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2001.



LIBERATI, Wilson Donizeti. O Estatuto da Crianga e do Adolescente: comentarios.
Rio de Janeiro: Marques Saraiva, 1991

MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte General. 5* ed., Barcelona: Reppertor,
1998.

NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da Crian¢a e do Adolescente Comentado. Sao
Paulo: Saraiva, 1991.

ORTS BERENGUER, Enrique ¢ GONZALES CUSSAC, Jose Luiz. Compendio de
Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004.

PRADE, Péricles. Direitos e Garantias Individuais da Crianca e do Adolescente.
Floriandpolis: Obra Juridica, 1995.

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. de Cabral de Moncada, Coimbra:
Arménio Amado Editor, 1979.

ROSA, Alexandre Morais da. Introducdo critica ao ato infracional: principios e Ga-
rantias Constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. 2* ed., tradug¢do de
Francisco Mufioz Conde Buenos Aires: Hammurabi, 2002.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal. Parte Geral. 2* ed., Rio de Janeiro/Curitiba:
Lumen Juris/ICPC, 2007.

SPOSATO, Karyna. O Direito penal juvenil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos? Crime e criminosos: entres politicos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

167



168



INFANCIA E JUVENTUDE

CONSIDERACOES CRITICAS SOBRE O
FENOMENO BULLYING: DO CONCEITO AO
COMBATE E A PREVENCAO

Priscilla Linhares Albino
Promotora de Justica do Estado de Santa Catarina
Mestre em Saiide e Meio Ambiente pela UNIVILLE

Marlos Gongalves Teréncio
Psicologo do Centro de Apoio Operacional da Infancia e Juventude / MPSC
Mestre e Doutorando em Psicologia pela UFSC

SUMARIO

Introducdo - 1 Muito Além de Brincadeiras Pueris... - 2 Dados
Sobre Prevaléncia - 3 Problematizando o Conceito - 4 Estrangeirismo
e Alienagdo - 5 Intolerancia e Preconceito - 6 Aspectos Juridicos - 7
Prevengao Sob um Enfoque Sistémico - Consideragdes Finais - Refe-
réncias.

RESUMO

Este artigo se presta a uma anélise juridica e psicolégica do
fenémeno conhecido como bullying, com vistas ao seu combate e
prevencao. Para tanto, verifica-se o histérico recente do fenémeno e
analisa-se criticamente seu conceito, o qual deve ser ligado a amplas
probleméticas sociais, como a intolerdncia e o preconceito, cujas raizes
psicossociais resistem a solugdes simplistas para sua dissolucdo. Sao
abordadas, também, as relagdes entre o bullying, o ato de disciplina e

Atuacao — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 15, jul./dez. 2009 — Florianopolis — p. 169 a 195
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o ato infracional, atentando-se para a necessidade de estabelecimento
de um novo equilibrio entre a responsabilidade escolar e a judicial no
que tange ao combate desse mal. Finalmente, analisam-se as diferentes
propostas para sua prevengdo, apontando para a necessidade de inter-
vengdes em ambito sistémico, dentre as quais se enquadra a Campanha
do Ministério Pablico Catarinense, “Bullying, isso ndo é brincadeira”.

PALAVRAS-CHAVE: bullying, violéncia escolar, combate, pre-
vencao.

INTRODUCAO

O presente texto ndo tem o condao de esgotar o assunto, mas tra-
zer reflexdes sobre um fendmeno cuja denominagao - bullying - define
todas as atitudes agressivas, intencionais e repetitivas adotadas por uma
pessoa ou um grupo contra outro(s), causando dor, angustia e sofri-
mento. Tal forma de violéncia ocorre em uma relacao desigual de poder,
caracterizando uma real situagdo de desvantagem para a vitima.

Referida denominagao, estranha aos brasileiros, ainda demanda
esclarecimentos. Importada da lingua inglesa, aparentemente ganhou
o sentido hoje usado a partir das pesquisas do Professor Dan Olweus,
na Universidade de Bergen - Noruega, iniciadas no fim da década de
setenta. Esse pesquisador desenvolveu a primeira grande investigacao
sistemadtica sobre o tema, tendo publicado seus resultados na obra Ag-
gression in the Schools: Bullies and Whipping Boys'.

Por um periodo considerdvel de tempo, até préximo dos anos
90, pouco interesse internacional despertou em relagdo ao problema.
Atualmente, além da Noruega, os Estados Unidos, Portugal e Espanha
sdo os paises com maior desenvolvimento de pesquisas sobre o tema.

Muitas definigdes correntes sobre o bullying tém afirmado que sua
incidéncia ocorre unicamente entre criancas e adolescentes e, especifica-
mente, em contextos escolares. Cabe lembrar, contudo, que o conceito
é mais amplo, podendo abranger os comportamentos da relacdo pro-

1 OLWEUS, D. Aggression in the Schools: Bullies and Whipping Boys. Washington:
Hemisphere Pub. Corp.; New York: Halsted Press, 1978.



fessores-alunos?, assim como de adultos em um ambiente profissional
qualquer. Nessa altima situacdo, é mais comum que o problema seja
definido como “assédio moral”, cujo conceito envolve a exposicao de
trabalhadores a situagdes humilhantes e constrangedoras, repetitivas
e prolongadas, podendo fazer até mesmo com que a vitima desista de
seu emprego.

Martins (2005)° classifica trés grandes formas de bullying. A pri-
meira envolve comportamentos “diretos e fisicos”, o que inclui atos
como agredir fisicamente, roubar ou estragar objetos alheios, extor-
quir dinheiro, forcar comportamentos sexuais, obrigar a realizacao de
atividades servis, ou a ameaca desses itens. A segunda forma inclui
comportamentos “diretos e verbais”, como insultar, apelidar, “tirar
sarro”, fazer comentdrios racistas, homofébicos ou que digam respeito
a qualquer diferenga no outro. Por altimo, ha os comportamentos “in-
diretos” de bullying, como excluir sistematicamente uma pessoa, fazer
fofocas ou espalhar boatos, ameagar excluir alguém de um grupo para
obter algum favorecimento ou, de maneira geral, manipular a vida
social de outrem.

Ha que se atentar, também, para uma forma mais recente de in-
timidacao, chamada cyberbullying, que se concretiza pela utilizagdo de
tecnologias de comunicacdo, como computadores e celulares ligados a
Internet, para realizacdo dessas violéncias*. No Brasil, o cyberbullying é
muito comum nas redes de relacionamento social, nas quais mensagens
injuriosas sao disseminadas rapidamente. E certo que a falsa sensacéo
de anonimato e impunidade, caracteristicas da internet, estimula muito
esse tipo de comportamento.

Contudo, independente da forma como se manifesta, deve-se
reconhecer que o bullying é um importante aspecto da violéncia social
e escolar, cujo crescimento vem despertando aten¢do a necessidade de
seu enfrentamento.

2 PALACIOS, Maria & REGO, Sérgio. Bullying: mais uma epidemia invisivel? Revista
Brasileira de Educa¢do Médica, 30 (1), 3-5, 2006.

3 MARTINS, Maria José. O problema da violéncia escolar: uma clarificag¢do e diferencia-
¢éo de varios conceitos relacionados. Revista Portuguesa de Educagdo, 18 (1), 93-105,
2005.

4 LOPES NETO, Aramis A. Bullying: comportamento agressivo entre estudantes. Jornal
de Pediatria, 81 (5), 164-172, 2005.
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1 MUITO ALEM DE BRINCADEIRAS PUERIS...

Até pouco tempo atrds, a pratica do bullying escolar costumava
ser vista pelos adultos, inclusive pais, professores e diretores, como
brincadeiras pueris, préprias a idade infantil ou adolescente. Falava-se,
inclusive, em ser algo que faz parte da iniciacdo a vida adulta®, compa-
ravel até mesmo a um rito de passagem.

Afinal, quem nunca sofreu ou praticou gozagdes em seus anos
escolares? Quem nunca apelidou ou recebeu apelidos? As varias pes-
quisas que se acumularam sobre o tema, contudo, demonstraram que
as consequéncias dessa pratica, especialmente para as vitimas, sao
demasiadamente graves para continuarmos supondo serem simples
gracejos e divertimento mutuo.

Sdo, assim, consequéncias comuns aqueles repetidamente vitima-
dos pelo bullying: baixa autoestima, baixo rendimento e evasao escolar,
estresse, ansiedade e agressividade. Nesse sentido, a presenca ou nao de
um bom suporte familiar pode ser decisivo para que o infante supere as
situagdes traumaticas vivenciadas ou, ao contrario, entregue-se ao iso-
lamento social como uma forma de fuga e protegao contra as agressoes.
A situacdo pode, entdo, progredir para transtornos psicopatolégicos
graves, como fobias, depressodes, idéias suicidas e desejos intensos de
vinganca.

Ressalte-se, a propo6sito, que os fatos desencadeadores de interesse
governamental e social sobre essa problematica foram grandes tragédias,
as quais, infelizmente, demonstraram os atos de violéncia extremada
que o bullying pode induzir, ainda que lentamente.

Um dos primeiros casos com repercussao internacional sobre o
tema aconteceu na Noruega, em 1983, quando trés adolescentes que
sofriam bullying severo de colegas acabaram cometendo suicidio. O caso
chamou a atengao do Ministério da Educagao daquele pais, que iniciou
uma campanha nacional contra o bullying escolar.

Nos EUA, atos de extrema violéncia, sobre os quais ha fortes

5 LOPES NETO, Aramis A. op.cit., 2005. MASCARENHAS, Suely. Gestao do bullying
e da indisciplina e qualidade do bem-estar psicossocial de docentes e discentes do Brasil
(Rondoénia). Psicologia, Saude & Doengas, 7 (1), 95-107, 2006.



indicios de motivacdo por bullying, passaram a ser algo comum. Em
1999, dois adolescentes foram responséaveis por um grande massacre
no Instituto Columbine do Estado do Colorado. Eles mataram a tiros
13 pessoas e deixaram mais 21 feridos para entdo cometerem suicidio.
Ha relatos de que ambos nao eram bem quistos na escola: sofriam com
ridicularizagdes e remofam planos de vinganga, os quais foram publi-
cados em um blog na internet.

Ja em 2007, um jovem de 23 anos promoveu novo massacre nos
EUA, assassinando 32 pessoas e ferindo outras 23, com subsequente
suicidio no Instituto Politécnico da Virginia (Virginia Tech). O estudante
sul-coreano de 23 anos documentou, abundantemente, no manifesto
que fez chegar a emissora NBC, as préticas de bullying a que teria sido
submetido na universidade. Essas praticas incluiram, nomeadamente,
criticas a sua maneira de vestir, considerada antiquada pelos colegas, a
sua maneira de falar, ao seu aspecto fisico e as suas origens étnicas.

Vale realgar que ha tragos comuns nos autores de ambos os massa-
cres: a) foram vitimas de bullying; b) tiveram acesso facil a armas de fogo;
¢) viviam isolados dos colegas e; d) foram expostos durante a adolescén-
cia a jogos eletronicos e filmes de extrema violéncia e crueldade.

Ainda neste ano de 2009, dois garotos de 11 anos, estudantes dos
Estados de Massachucetts e Gedrgia, também nos EUA, suicidaram-se
por motivos relacionados ao bullying em um intervalo aproximado de
duas semanas. Importa notar que os Estados em questao possuiam leis
antibullying e aplicavam programas de prevencado nas escolas envolvi-
das.

Para nao pensarmos que esse tipo de situagao extremada acontece
somente nos EUA e em paises europeus, lembremos que, em 2003, um
jovem de 18 anos invadiu a escola onde estudou na pequena cidade
de Taiuva (Sao Paulo) e feriu a tiros seis estudantes, uma professora
e o zelador, para em seguida tirar a propria vida. Alunos da escola e
familiares do rapaz disseram a policia que véarias pessoas teriam hu-
milhado o estudante - durante anos - com apelidos pejorativos por ter
sido obeso. As chacotas teriam continuado mesmo apds ele emagrecer
quase 30 quilos.

Outra violéncia como essa ocorreu na cidade de Remanso em
2004, no estado da Bahia, quando um adolescente de 17 anos matou a
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tiros duas pessoas, deixando outras trés feridas. Ap6s o fato, também
tentou suicidio mas foi impedido. O jovem era humilhado pelos colegas
na escola e cometeu os crimes apo6s ter tomado um banho de lama dos
colegas enquanto andava de bicicleta pelas ruas do municipio.

Finalmente, ha também o curioso caso do estudante de Jodo Pessoa
(Paraiba) que, em 2007, publicou amegas em uma rede de relacionamento
virtual, segundo as quais provocaria violéncia com armas de fogo em
seu colégio caso a direcdo permanecesse omissa em relagdo ao bullying
que sofria ha cerca de trés anos. No ano seguinte, 0 mesmo estudante
publicou videos na internet e forjou seu proprio sequestro, tudo para
chamar a atencao das autoridades em relacdo ao bulllying que, em sua
opinido, continuava acontecendo no estabelecimento de ensino. O caso
chamou a atencdo do Ministério Pablico Estadual para a necessidade
de campanhas de prevengao a essa problematica.

Deste modo, ainda que alguns objetem acerca da relativa raridade
de eventos tragicos ou polémicos como os supracitados, cabe salientar
que eles devem nos servir como alertas, pois constituem apenas a “ponta
doiceberg” de um fendmeno extremamente comum e que ocorre, muitas
vezes, de forma quase silenciosa®.

2 DADOS SOBRE PREVALENCIA

A prevaléncia do bullying, tanto no Brasil como no mundo, é um
dado controverso, uma vez que depende diretamente da definigdo e da
frequéncia dos atos agressivos que cada pesquisa utiliza para circuns-
crever a ocorréncia ou nao do fendémeno.

Em uma pesquisa comparativa internacional envolvendo 113.200
estudantes de 25 paises, Nansel et al. (2004)” observou que a percentagem
de escolares envolvidos em bullying tinha grandes variagdes, come-
¢ando em 9% na Suécia até chegar em 54% na Litudnia. Como vitimas,

6 GOMES, A.; GALA, F.; LUPIANI, M.; BERNALTE, A.; MIRET, M.; LUPIANI, S.;
BARRETO, M. El “bullying” y otras formas de violéncia adolescente. Cuadernos de
Medicina Forense, 13 (48/49), 165-177, 2007.

7 NANSEL, T.R.; CRAIG, W.; OVERPECK, M.D.; SALUDA, G.; RUAN, J. Cross-
national consistency in the relationship between bullying behaviors and psychosocial
adjustment. Archives of Pediatrics and Adolescent Medicine, 156, 730-6, 2004.



a proporcao ia de 5% na Suécia até 20% na Lituania, com uma média
internacional de 11%. Como agressores, obteve-se desde 3% na Suécia
até 20% na Dinamarca, com uma média internacional de 10%. O papel
duplo de agressor e vitima (bully-vitima) variou desde 1% na Suécia até
20% na Lituania, sendo a média de todos os paises igual a 6%.

No Brasil, o primeiro grande levantamento foi realizado pela
Associagdo Brasileira Multiprofissional de Protecdo a Infancia e Ju-
ventude - ABRAPIA, entre 2002 e 2003%. A pesquisa, que envolveu
5.875 estudantes de 5% a 87 séries de onze escolas cariocas, revelou que
40,5% desses alunos admitiram ter estado diretamente envolvidos
em atos de bullying, naquele periodo, sendo 16,9% vitimas (ou
alvos), 10,9% alvos/autores (ou “bully/vitimas”) e 12,7% agressores
(ou autores de bullying).

Importante destacar, também, uma pesquisa muito recente sobre
preconceito e discriminagdo em contexto escolar, realizada pela Fun-
dacgao Instituto de Pesquisas Econémicas (FIPE) em convénio com o
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira
(INEP/MEC). A pesquisa’ abrangeu 18.599 respondentes em 501 escolas
de 27 Estados, incluindo estudantes, professores, diretores, demais pro-
fissionais de educagdo e pais ou responsaveis. Os resultados indicam que
o preconceito e a discriminacao latentes nas escolas resultam muitas
vezes em situagdes em que pessoas sao humilhadas, agredidas ou
acusadas de forma injusta - simplesmente pelo fato de fazerem parte
de algum grupo social especifico.

Ainda segundo a pesquisa (FIPE/INEP, 2009), as préticas dis-
criminatérias no ambiente escolar (bullying) ttm como principais
vitimas os alunos, porém atingem também professores e funcionarios.
Entre alunos, os respondentes declaram conhecer mais praticas dis-
criminatérias motivadas pelo fato de serem as vitimas negras (19%),
em seguida por serem pobres (18,2%) e, em terceiro lugar, por serem
homossexuais (17,4%). Ja entre professores, as principais vitimas de

8 LOPESNETO,A.; SAAVEDRA, L.H. Diga ndo para o bullying: Programa de Redugéo
do Comportamento Agressivo entre Estudantes. Rio de Janeiro: ABRAPIA, 2003.

9  FIPE/MEC/INEP. Projeto de estudo sobre agoes discriminatorias no ambito escolar,
organizadas de acordo com dreas temdticas, a saber, étnico racial, género, orientagdo
sexual, geracional, territorial, de necessidade especiais e socioeconémica: sumario dos
resultados da pesquisa. Brasilia, 2009.
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tais situagdes sdao os mais velhos (8,9%), os homossexuais (8,1%) e
as mulheres (8%).

Algumas outras varidveis importantes sobre a prevaléncia do
bullying escolar sdo a idade dos alunos, o sexo e os locais de ocorréncia.
Uma série de estudos tem apontado que o bullying é mais frequente
quanto menor a idade dos jovens'. No Brasil, Francisco e Liborio (2009)"
identificaram uma diferenga no tipo de comportamento de bullying em
relacdo a idade e a escolaridade dos entrevistados: em alunos de 5% sé-
rie, as formas de violéncia se manifestaram mais por meio de ameagas
fisicas. Por sua vez, em discentes da 8? série destacaram-se os insultos
e as provocagdes.

Em relacdo ao sexo, a maioria das pesquisas revela que os meninos
vitimizam mais que as meninas, além de se utilizarem mais da agressao
fisica e verbal. As meninas, por seu turno, usariam mais a agressao indi-
reta relacional, tal como espalhar rumores (fofocas) ou realizar exclusao
social®>. Gomes et al. (2007)%, ao realizarem uma analise da literatura
sobre o tema, constataram que os meninos costumam ser mais agredi-
dos somente por meninos, enquanto as meninas podem ser agredidas
tanto por meninos quanto por meninas. E certo que se deve considerar
nesses resultados a grande influéncia dos papéis de género, ou seja, da
construcao histoérica e social da masculinidade e da feminilidade, uma
vez que 0s meninos costumam ser incentivados socialmente a assumir
posicdes fisicamente violentas, enquanto as meninas restam formas
mais sutis de agressao.

10 OLWEUS, D. Bully/victim problems among schoolchildren: basic factors and effects
of a school-based intervention program. In: PEPLER, Debra & RUBIN, Kenneth. 7he
development and treatment of childhood aggression. Philadelphia: Lawrence Erlbaum,
2001. NANSEL, T.R.; CRAIG, W.; OVERPECK, M.D.; SALUDA, G.; RUAN, J. Cross-
national consistency in the relationship between bullying behaviors and psychosocial
adjustment. Archives of Pediatrics and Adolescent Medicine, 156, 730-6, 2004.

11 FRANCISCO, Marcos Vinicius & LIBORIO, Renata Maria Coimbra. Um estudo sobre
bullying entre escolares do ensino fundamental. Psicologia: Reflexdo e Critica, 22 (2),
200-207, 2009.

12 TRAUTMANNN, Alberto. Maltrato entre pares o “bullying”. Uma visioén actual. Revista
Chilena de Pediatria, 79 (1), 13-20, 2008.

13 GOMES, A.; GALA, F.; LUPIANI, M.; BERNALTE, A.; MIRET, M.; LUPIANI, S.;

BARRETO, M. El “bullying” y otras formas de violéncia adolescente. Cuadernos de
Medicina Forense, 13 (48/49), 165-177, 2007.



No que tange aos lugares de ocorréncia do bullying, indica-se
que ele é mais comum nos patios dos colégios e, especificamente, nos
horarios de recreio, nos quais ndo se costuma encontrar supervisao de
adultos. Também é frequente o bullying diretamente nas salas de aula,
inclusive com a presenca de professores, situacao que indica ser ainda
comum a omissao desses profissionais no que se refere ao combate dessa
forma de violéncia.

3 PROBLEMATIZANDO O CONCEITO

Um aspecto polémico da conceituagdo do bullying se refere a
afirmagdo comum de que essa forma de comportamento agressivo é
realizada “sem causa ou motivo aparente”. Ainda que se possa com-
preender ou supor o sentido dessa expressdo, a adequagao de seu uso é
questionavel, pois todo agressor acredita piamente ter razdes ou causas
suficientes para aquilo que faz. Sdo, sem duvida, razdes preconceitu-
osas; entretanto, ndo se pode subestimar seu forte poder de motivar o
comportamento violento.

Outrossim, sabe-se que os papéis sociais dos envolvidos no
bullying escolar vém sendo frequentemente citados na bibliografia sobre
o tema. Fala-se em vitimas, agressores (ou bullies) e testemunhas (ou
espectadores). E importante um olhar critico e sistémico sobre essas
categorias, haja vista que elas tendem a apresentar perfis altamente
estanques e estereotipados dos sujeitos envolvidos e da dindmica do
problema.

Os agressores, por exemplo, sdo comumente caracterizados como
“fisicamente mais fortes que seus pares, dominantes, impulsivos, nao
seguem regras, baixa tolerancia a frustragdo, desafiantes a autoridade,
boa autoestima”, etc. As vitimas, por seu turno, seriam “inseguras, sensi-
veis, pouco assertivas, fisicamente mais débeis, com poucas habilidades
sociais e com poucos amigos. Em geral, bons alunos” **. Finalmente,
existem as testemunhas, aquelas que assistem ao drama silenciosamente,

14 FANTE, Cléo. Fenomeno Bullying: Como prevenir a violéncia nas escolas e educar
para a paz. Campinas: VERUS, 2005. LOPES NETO, Aramis A. op.cit., 2005.

15 TRAUTMANNN, Alberto. Maltrato entre pares o “bullying”. Uma vision actual. Revista
Chilena de Pediatria, 79 (1), 13-20, 2008. p.14.
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com medo de serem as préximas vitimas.

Ao imaginar o quadro descrito acima, fica-se com impressao de
estar assistindo a um tipico filme norteamericano sobre colegiais: hé os
“populares”, os “nerds”'® e os espectadores amedrontados. Sera que a
realidade brasileira reproduz essa imagem? E provavel que nao, por-
quanto em situacdes da vida cotidiana os papéis nunca sdo tao fixos
como essas categorias fazem crer. O bullying costuma provocar um
ciclo perverso, no qual muitas vitimas em uma dada situacdo acabam
se tornando os agressores de novos sujeitos em outras oportunidades,
gerando uma progressao crescente da violéncia. Ndo por acaso, alguns
autores incluem a tipologia “bully-vitima” ou “alvos/autores”"” para
ressaltar que os papéis podem ser intercambiaveis, dependendo da
situacdo e das pessoas envolvidas.

Ressalte-se, ainda, que as chamadas “testemunhas” tém um pa-
pel importante no fendmeno, muito mais que se supunha a principio.
E simplista pensar que a maior parte dos envolvidos somente assiste a
esse espetdculo cruel, em um misto de resignacdo - frente a uma forma
de violéncia banalizada -, e o temor de ingressar, como vitima, nesse
triste palco. Segundo vem se percebendo, as testemunhas influenciam
diretamente na inibi¢do ou estimulo ao agressor. E nesse sentido, é im-
portante que os programas de prevengdo ao bullying tenham esse grupo
como um dos principais publicos-alvo.

Vale notar, outrossim, que o uso de estereotipias é uma caracte-
ristica prépria do comportamento de “bullies” (apelidar, fazer gozacoes
é um comportamento que demanda a criacao de estereétipos). E certo
supor, entdo, que um trabalho de conscientizacdo contra o bullying em
salas de aula e em outros contextos, feito sob a 6tica de tipologias (tais
como o binarismo “agressores populares” contra “vitimas nerds”),
acabara reproduzindo as estereotipias que alimentam o bullying e, por
conseguinte, surtindo o efeito contrdrio ao desejado, na medida em

16 Termo norteamericano que descreve, de forma estereotipada e depreciativa, uma pessoa
que costuma exercer atividades intelectuais em detrimento de atividades fisicas e outras
ditas mais populares. Por essa razdo, um nerd ¢ muitas vezes excluido de atividades
fisicas e considerado um solitario pelos seus pares. Pode descrever uma pessoa que tenha
dificuldades de integracdo social e seja atrapalhada, mas que nutre grande fascinio por
conhecimentos ou tecnologia. No Brasil, o termo ¢ associado a outro de procedéncia
nacional — o “CDF”.

17 TRAUTMANN, op.cit, 2008. LOPES NETO & SAAVEDRA, op.cit, 2003.



que sustentard a identificagdo infantojuvenil a modelos que induzem a
segregacdo e ao preconceito.

Por outro lado, as estereotipias também alimentam a compreensao
dicotdmica e simplista do problema, como ainda é comum no mundo
juridico, ao separar agressores a serem punidos, de um lado, e vitimas
a serem auxiliadas, de outro. Na verdade, todos os atores envolvidos,
sem excecdo, precisam de orientagdo e auxilio.

4 ESTRANGEIRISMO E ALIENACAO

Continuando uma andlise critica do conceito em tela, vale ques-
tionar o héabito, cada vez mais comum, de se cunhar novos nomes a
fendmenos antigos. Se, por um lado, essa atitude traz evidéncia e desta-
que ao que queremos compreender, por outro, também pode dificultar
a visualizagdo do problema em um contexto mais amplo. E possivel
aplicar essa reflexdo ao fendmeno do bullying.

Antunes & Zuin (2008)'® alertam para o fato de que o conceito de
bullying, tal como utilizado na maioria dos estudos baseados tao-somente
em dados estatisticos e no diagnéstico de sua ocorréncia, faz parte de
uma ciéncia instrumentalizada e a servigo da adaptacdo das pessoas
para a manutencao de uma ordem social desigual. Para os autores, a
expressao bullying, prontamente importada da literatura internacional
para o quadro de estudos brasileiros, pode representar uma tipologia
da violéncia que, na verdade, mascara os processos sociais responséaveis
pela sua eclosao - seria, pois, uma forma de alienacdo. Nesse ponto,
vale uma citagdo oportuna de um dos expoentes da chamada Escola
de Frankfurt, o soci6logo Theodor Adorno: “Por vezes o fundamental é
falseado, quando ndo completamente ocultado, pelas defini¢des obtidas
pelo meio da abstracao”®.

Nessa otica, entende-se que a maioria dos pesquisadores acaba
nao problematizando as supostas causas do bullying, contentando-se em
citar os fatores econdmicos, sociais, culturais e individuais que lhe dao

18 ANTUNES, Deborah Christina & ZUIN, Antonio Alvaro Soares. Do bullying ao pre-
conceito: os desafios da barbarie a educagdo. Psicologia & Sociedade, 20 (1), 33-42,
2008.

19 ADORNO, T. apud Antunes & Zuin, 2008. p.35.
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base. “Desta forma, as influéncias familiares, de colegas, da escola e da
comunidade, as rela¢des de desigualdade e de poder, a relacdo negativa
com os pais e o clima emocional frio em casa parecem considerados
naturais e apartados das contradigdes culturais que os produziram”. A
consequéncia légica é que os programas de prevencao e combate ao pro-
blema sao vistos em um contexto limitado, desembocando geralmente
em imperativos morais ou na defesa genérica do “educar para a paz”.

Assim, apesar da expressdao bullying ser ainda novidade para
muitos, vale ressaltar que este fendmeno é muito antigo, sendo mais
uma faceta da violéncia que impregna as relacdes humanas em todas
as sociedades e estando, portanto, intrinsecamente relacionado a into-
lerdncia e ao preconceito.

5 INTOLERANCIA E PRECONCEITO

A intolerancia é definida por Sérgio Paulo Rouanet (2003)* como
a atitude de 6dio sistematico e de agressividade irracional com relagao
a individuos e grupos especificos, a sua maneira de ser, a seu estilo de
vida e as suas crengas e convicgdes. Essa atitude genérica se manifesta
por meio da discriminagdo de carater religioso, nacional, racial, sexual,
étnico e de classe, entre outros. Ou ainda, cabe acrescentar, pela simples
aparéncia fisica “diferente” e fora de determinados padrdes estéticos
e comportamentais valorizados, como é comum no ambito do bullying
escolar.

O preconceito, por seu turno, é caracterizado por uma “atitude
de hostilidade nas relagdes interpessoais, dirigida contra um grupo
inteiro ou contra os individuos pertencentes a ele, e que preenche uma
funcao irracional definida dentro da personalidade”*. Veja-se que a
funcao do preconceito é tida como “irracional” porque o mesmo advém
de julgamentos ou opinides formadas sem levar em conta fatos que os

20 ANTUNES & ZUIN, op.cit., 2008. p.36.

21 ROUANET, Sergio Paulo. O Eros das diferencas. Revista Espaco Académico, ano
11, n® 22, margo de 2003. [online] Disponivel em: http://www.espacoacademico.com.
br/022/22crouanet.htm [Acesso em 25/02/2009].

22 JAHODA, M. & ACKERMAN, N. W. Disturbios emocionais e anti-semitismo. Sao
Paulo: Perspectiva, 1969, p.27.



contestem.

Intolerancia e preconceito sdo, assim, conceitos sdo muito pro-
ximos. Na verdade, pode-se pensar que o preconceito diz respeito as
raizes psiquicas de uma atitude que, quando manifesta, surge como in-
tolerancia. E ndo obstante ser a manifestacao do preconceito individual,
isso ndo equivale a dizer que suas raizes sejam puramente psicolégicas
- uma vez que ele surge no processo de socializacao de cada sujeito.

Extremamente dificil é abandonar o campo da intolerancia e do
preconceito - fendmenos demasiado humanos que alimentam proble-
mas aparentemente tdo diversos como o bullying escolar, por um lado,
e o Holocausto da histéria mundial recente, por outro. Sdo perpassados
por dimensdes sociais, historicas, politicas e psicolégicas extremamente
dificeis de serem agrupadas em uma compreensdo univoca ou integral.
E diga-se, ndo de passagem, que em um pais como o Brasil essa forma
de violéncia estara sempre atrelada a imensa problemaética caracterizada
pela desigualdade e exclusao social.

Por outro lado, assumindo os riscos de uma analise psicolégica e
psicanalitica, é notdrio que os germes do preconceito e da intolerancia
podem ser localizados em cada ser humano, sem excecdo. Em termos
l6gicos, se todos tém um “eu” - um “self” ou imagem de si -, é porque
essa identidade construiu suas fronteiras em delimitacdo a um “outro”
e, a partir disso, basta apenas mais um passo para se imaginar esse
outro como intrinsecamente mau e rechaga-lo. A psicanalise, diga-se a
proposito, demonstra que é exercicio comum atribuir ao “outro” todas
as caracteristicas supostamente ruins que rejeitamos em nés mesmos
- trata-se do mecanismo de defesa psiquica denominado “projecao”. Nao
por acaso, Freud demonstrou, em conhecido artigo®, que o “estranho”
é, paradoxalmente, aquilo que temos de mais intimo.

Em uma leitura psicanalitica do processo civilizatério, entende-se
que cada ser humano é obrigado a renunciar grande parte de suas ten-
déncias pulsionais - amorosas ou agressivas - em prol da constituicao
de um “bem maior”, qual a seja, a esfera da vida social e do mundo da
cultura. Mas é certo, segundo dizia Freud, que ha um “mal-estar na

23 FREUD, Sigmund. Lo Ominoso (“O Estranho ) (1919). In: Obras Completas (v. 17).
Buenos Aires: Amorrortu, 1998.
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civilizagdo”?, pois essa “troca” nunca é plenamente satisfatoria para
cada homem ou mulher: seus impulsos mais intimos buscam expressao
de alguma forma, apesar de toda a reprovagdo social. Nesse sentido,
o sofrimento é inevitdvel, e uma forma simples de tentar aplaca-lo se
relaciona com a projecdo na base do preconceito: ao nao reconhecer em
minha pessoa 0s pensamentos e sentimentos que julgo negativos, pro-
jeto-os no “outro”, que passa a ser merecedor de meu 6dio e desdém.

Em tal linha de raciocinio, considera-se que a criacao de identida-
des pessoais e sociais é, essencialmente, um fendémeno narcisico, ou seja,
voltado para processos egocéntricos que resistem ao reconhecimento
da alteridade em sua irredutivel diferenca. Dessarte, a diversidade do
outro pode até mesmo ser reconhecida, mas geralmente é vista, com-
parativamente, como inferior ou abjeta.

Saindo do campo conceitual, vale considerar que na sociedade con-
temporanea, cujos principais valores cultuados sao padrdes estéticos e
de consumo, é deveras tentador, para criancas e adolescentes, afirmarem
suas identidades (formagdes narcisicas) pela exclusao dos colegas que
supostamente nao refletem esses modelos, ao invés de observarem, nelas
mesmas, a angustia e a inseguranga de nunca poderem corresponder,
total e plenamente, a tais padrdes perversos.

Apesar da forte tendéncia humana ao preconceito e a intolerancia,
é incontestavel que as sociedades sao, cada vez mais, fragmentadas por
identidades dissonantes, responsaveis por uma explosao da diversidade
em varios &mbitos (fendmeno conhecido nos meios académicos como a
“fragmentagdo/ descentramento do sujeito moderno”*). Nesse sentido,
o exercicio da tolerdncia e do respeito tornam-se fundamentais. Exerci-
cio dificil, até mesmo doloroso, pois implica em certa relativizagao de
nossos valores morais, nossas crengas e, saliente-se, em uma atenuagao
de nosso narcisismo, diante da diversidade das experiéncias humanas
- nenhuma melhor ou pior do que as outras.

24 FREUD, Sigmund. El malestar en la cultura (1930). In: Obras Completas (v. 21).
Buenos Aires: Amorrortu, 1998.

25 HALL, Stuart. 4 identidade cultural na pos-modernidade. Rio de Janeiro: DP&A,
2004.



6 ASPECTOS JURIDICOS

Diante do contextualizado acima, é importante trazer a lume
consideracdes, mesmo que breves, acerca do principio da dignidade
da pessoa humana - o qual se constitui em um dos fundamentos da
Reptblica Federativa do Brasil, constituida em Estado Democratico de
Direito -, nos termos do art. 1°, inciso III, da Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88). Para Nery Jr. & Nery (2009)
“esse principio, estatuido na norma comentada, tem a finalidade de
impedir que o ser humano seja utilizado como objeto nos procedimen-
tos estatais”?.

Nesse sentido, a CRFB/88 traz para o Brasil um novo paradigma
na seara da infancia e juventude, na qual criancas e adolescentes pas-
sam a ser considerados sujeitos de direitos, ndo mais figurando como
propriedade da familia ou objeto de tutela do Estado, fazendo jus a
protecao integral, tendo o ordenamento juridico brasileiro, segundo Seda
(1993), “acolhido criangas e adolescentes para o mundo dos direitos e
dos deveres: o mundo da cidadania”?.

Delineando um sistema especial de protecao dos direitos funda-
mentais de criancas e adolescentes, a Doutrina da Protecdo Integral,
para a quase integralidade dos autores, vem traduzida pelo artigo 227
da CRFB/88%, absorvendo os valores delineados na Convengao dos
Direitos da Crianga, garantindo ao publico infantojuvenil, além dos
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, o direito subjetivo de
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, preservando
a sua liberdade e a sua dignidade.

A Lein. 8.069/1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
por sua vez, ao pormenorizar a Doutrina da Protecdo Integral, ratificou

26 NERY Jr., Nelson & NERY, Rosa Maria de Andrade. Constitui¢cdo Federal Comentada
e Legislacao Constitucional. Sao Paulo: Editora RT, 2009, p. 151.

27 SEDA, Edson. Construir o passado ou como mudar hdbitos, usos e costumes, tendo
como instrumento o Estatuto da Criancga e do Adolescente. Sao Paulo: Malheiros, 1993,
p.25-6.

28 Contudo, na concepgao de Martha de Toledo Machado (2003), a Doutrina da Protecao
Integral vem consubstanciada ndo somente no art. 227 da CRFB/88, mas também no
art. 228 da CRFB/88, e em disposi¢des outras, como o art. 226, caput, e §§ 3°,4°,5%¢
8° do mesmo diploma legal.
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a absoluta prioridade (art. 4°) com que devem ser tratadas essas pessoas
em desenvolvimento (art. 6°), estabelecendo a primazia no atendimento
em qualquer esfera de interesses, seja ela judicial, extrajudicial, admi-
nistrativa, social ou familiar. Impde, nesse contexto, o dever a familia,
a comunidade, a sociedade em geral e ao Poder Publico de assegurar a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a satde, a alimentacéao, a edu-
cacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Dentre esses direitos, o presente artigo se atem precipuamente
aos da educacdo, da dignidade e do respeito.

Registre-se que o primeiro deles foi erigido a direito social pela
Carta Magna de 1988 (art. 6°) e estabelecido no art. 205 como direito de
todos e dever do Estado, devendo ser promovido e incentivado com a
colaboracado da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pes-
soa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para
o trabalho.

Considerando que a educacdo estd inserida na categoria de direito
fundamental, porquanto se trata de elemento indissociavel ao exerci-
cio da cidadania e da dignidade da pessoa humana - fundamentos do
Estado brasileiro -, o direito ao acesso, a permanéncia e ao sucesso do
processo educacional deve ser assegurado as criancas e aos adolescentes
de maneira indiscriminada e universal.

O direito ao respeito consiste, segundo o art. 17 do ECA, “na
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianga e do
adolescente, abrangendo a preservacao da imagem, da identidade, da
autonomia, dos valores, idéias e crencas, dos espagos e objetos pesso-

4

ais .

Reiterando o principio geral estabelecido no ECA, art. 4°, o direi-
to a dignidade é conceituado no art. 18 como sendo o “dever de todos
velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou
constrangedor”.

Entretanto, conforme ja delineado, o ambito dos estabelecimentos
de ensino tem sido prenhe na pratica de condutas incompativeis com
as suas finalidades, dentre elas atitudes agressivas, intencionais e repe-
titivas que bem caracterizam o fenémeno do bullying.



Perguntam-se os profissionais da educagdo, assim como os demais
atores do Sistema de Garantia de Direitos, o que fazer para combater
esse mal. Invariavelmente, suas respostas precisam desembocar na clas-
sificagdo dos comportamentos agressivos dentro da esfera dos atos de
indisciplina e/ou na dos atos infracionais, cuja distingdo gera grandes
mal-entendidos e favorece a adogdo, intimeras vezes, de medidas que
contrariam a Lei n. 8.069/1990.

O ato infracional se distingue da infracao disciplinar justamente
porque, de um lado, a prética do primeiro se equipara ao crime ou a
contravengdo penal (art. 103, ECA) previstos no Cédigo Penal ou nas
leis penais esparsas, enquanto a caracterizagdo da segunda, de outro,
depende unicamente das normas e diretrizes fixadas pelo regimento
escolar.

Salienta-se que, no cotidiano escolar, duas atitudes diametralmen-
te opostas tem sido adotadas em relagdo as situagdes que se enquadram
no fendmeno descrito como bullying. Por um lado, observa-se excessiva
permivissidade por parte de professores e dirigentes das escolas, os quais
tendem a tratar tais atos de violéncia como corriqueiros e sem maior
importancia - “brincadeiras préprias da infancia”. D’outro vértice, ha
também atitudes de rigor excessivo quando se busca punigdo via boletim
de ocorréncia circunstanciada (na Delegacia de Policia mais préxima)
para atos que poderiam ser resolvidos tdo-somente no ambito escolar.
Nesse caso, uma atitude juvenil que deveria ser tratada como ato de
indisciplina é direcionada para o campo do ato infracional sendo, a
partir deste ponto, todo o enfoque do problema voltado para o &mbito
puramente punitivo, olvidando-se de que todos os envolvidos - sejam
vitimas ou agressores - devem receber orientagao e auxilio especializado
a fim de que as atitudes perpetradas ndao voltem a ocorrer.

O que se questiona, no cendrio apresentado, € se nao seria por
demais temerdario delegar ao Judicidrio, que possui forca estatal, a
intervencdo na tentativa de resgatar conceitos elementares de vida em
sociedade. A situagdo alerta para uma mudanga de olhar, por parte dos
operadores do Direito e da rede de protecdo, que se torna imprescindi-
vel nesse contexto, ensejando repensar ndo s6 os principios basicos de
Direito, mas também aqueles referentes a condi¢do humana.

Nao deve ser olvidado que a relagdo estabelecida entre o adoles-
cente, o ato infracional e/ou infracao disciplinar e a escola merecem
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atencdo especial, sendo ponto fundamental para o encaminhamento
de politicas publicas voltadas a questao social e educacional, possibili-
tando, assim, uma atuacao preventiva, direcionada para os problemas
detectados. Entretanto, é importante que se diga que esse nao é o tinico
viés do problema.

Cumpre registrar que todo ato de bullying é um ato ilicito, causan-
do lesdo a dignidade da pessoa humana, estando todos (poder ptblico
e cidadaos) obrigados a respeitar este direito constitucional, sob pena
de responsabilizacdo nas esferas civel e criminal.

Os atos infracionais mais comuns, originarios do bullying, sao
aqueles equiparados a injdria, a caltinia, a difamacao, a ameaca, as lesdes
corporais e ao racismo. Entretanto, podem ocorrer violéncias outras
que caracterizem o fendmeno, consoante se depreende do julgado do
Tribunal de Justica do Distrito Federal:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. TENTATIVA DE
ROUBO E POSTERIOR EXTORSAO CONTINUA-
DA. CREDIBILIDADE DA PALAVRA DA VITIMA.
AFASTADA A CONTINUIDADE DELITIVA. SEN-
TENCA MANTIDA

1. A vitima, um garoto com apenas quatorze anos
de idade, foi submetida ao que a Associacdao Bra-
sileira Multiprofissional de Protecdo a Infancia e a
Adolescéncia denomina de bullying. Seu sofrimento
comecou a partir de uma tentativa frustrada de
roubo, quando gritou por socorro e o réu se afastou,
temendo a reacdo dos transeuntes. Desde entdo,
passou a importuna-la no caminho da escola, exi-
gindo-lhe dinheiro. As ameacas de morte a si e aos
familiares levavam-na a entregar ao extorsionatédrio
todo o dinheiro que ganhava dos pais, passando
também a vender seus pertences a fim de atender a
essas exigéncias. Diante do clima de terror que lhe
infundia o algoz, desenvolveu grave disttrbio psico-
l6gico que prejudicaram seu desempenho escolar e
a obrigaram a tratamento especializado, passando a
ser medicada com psicotropicos. (Apelagdo Criminal



n. 2004091011545-4APR - DF, 13.10.2008)

O Poder Judiciario podera responsabilizar, ainda, o autor de
bullying, o seu responsavel legal e o estabelecimento de ensino a uma
indenizacdao por danos materiais, morais e estéticos, com fulcro em
dispositivos do Cédigo Civil.

A teoria da responsabilidade civil esta baseada em trés elementos
fundamentais: a culpa, de forma que s6 o fato lesivo intencional ou
imputavel ao agente deve autorizar a reparacdo; o dano, que se traduz
na lesdo provocada ao patrimonio da vitima; e o nexo de causalidade
entre o dano e o efetivo comportamento censuravel do agente, derivando
dessa composicao a permissibilidade juridica para a obtengao da inde-
nizagdo moral, no caso de violacdo do direito alheio por ato omissivo
ou comissivo do agente infrator.

Em decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal,
os desembargadores, por unanimidade, condenaram uma instituicdo de
ensino a indenizar uma crianca pelos abalos psicolégicos decorrentes de
violéncia escolar praticada por outros alunos, tendo em vista a ofensa
ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana:

DIREITO CIVIL. INDENIZACAO. DANOS MO-
RAIS. ABALOS PSICOLOGICOS DECORRENTES
DE VIOLENCIA ESCOLAR. BULLYING. OFENSA
AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA.
SENTENCA REFORMADA. CONDENACAO DO
COLEGIO. VALOR MODICO ATENDENDO-SE AS
PECULIARIDADES DO CASO. (Apelagao Civel n.
2006.03.1.008331-2 - DF, j. 7/8/2008)

E numa anadlise clara da responsabilidade da escola, Rui Stoco
(1994)* afirma que:

ao receber o estudante ‘menor’, confiado ao
estabelecimento de ensino da rede oficial ou da
rede particular para as atividades curriculares,
de recreagdo, aprendizado e formacado escolar, a
entidade de ensino é investida no dever de guar-

29 STOCO, Rui. O ministério publico e o estatuto da crianca e do adolescente. Revista
dos Tribunais, ano 80, — vol. 671, setembro de 1991.
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da e preservagdo da integridade fisica do aluno,
com a obrigacdo de empregar a mais diligente
vigilancia, para prevenir e evitar qualquer ofensa
ou dano aos seus pupilos, que possam resultar do
convivio escolar”. Desse modo, “respondera no
plano reparatdrio se, durante a permanéncia no
interior da escola o aluno sofrer violéncia fisica por
inconsiderada atitude do colega, do professor ou
de terceiros, ou, ainda, de qualquer atitude comis-
siva ou omissiva da direcdo do estabelecimento,
se lhe sobrevierem lesdes que exijam reparacao e
emerge dai uma acdo ou omissao (p. 321).

Da mesma forma, a prética do cyberbullying, uma das modalidades
mais nocivas do fendmeno em razado da rapidez com que se difunde o
contetido eletronico na Internet, tem sido alvo de anélises e decisdes
judiciais, consoante se constata no acérdao do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais:

ACAO COMINATORIA CUMULADA COM IN-
DENIZACAO POR DANOS MORAIS. GRUPO
DE RELACIONAMENTO. ORKUT. CRIACAO DE
COMUNIDADE E DE PERFIL FALSO. CONTEU-
DO DIFAMATORIO. DEVER DO PROVEDOR DE
CESSAR AS OFENSAS APOS A CIENTIFICACAO
DA OCORRENCIA DO ILICITO. NEGLIGENCIA
DA EMPRESA-RE CONFIGURADA. REPARACAO
CIVIL DEVIDA. MAJORACAO DOS DANOS MO-
RAIS. (Apelacdo Civel n. 1.0145.08.450392-2/001
- MG, 19.1.2009)

Diante do contexto juridico supramencionado, ha que se salientar
que a visdo equivocada e amplamente manifesta no dmbito do senso
comum, de que o ECA contemplaria apenas direitos a criangas e ado-
lescentes, omitindo qualquer dever a este ptiblico e que, de certo modo,
teria contribuido para o aumento dos atos de indisciplina e infracionais
ocorridos nas escolas, merece ser superada.

O estabelecimento de ensino deve ndo s6 desenvolver regras e
normas claras e democraticamente definidas de combate aos excessos



por parte dos alunos, mas também observa-las e cumpri-las, chamando
a familia a sua responsabilidade. E fundamental, contudo, a tentativa
de mediacdo entre os envolvidos, e a real fiscalizagdo dos dirigentes
das escolas nos locais e horarios predestinados a prética do fendmeno,
anteriormente a judicializa¢do do conflito.

D’outro vértice, os profissionais que atuam no sistema de garantias
(Promotor de Justica, Juiz de Direito, Advogado, Delegado de Policia,
entre outros) poderao tomar conhecimento da pratica do bullying nao
s6 por meio do boletim de ocorréncia circunstanciada, mas, sobretudo,
por representagcdo de membro do Conselho Tutelar e, até mesmo, por
comunicacado da dire¢do da escola, desempenhando papel fundamental
no reconhecimento da questdo, porquanto, agindo preventivamente,
evitardo as consequéncias do fendmeno, tais como abandono escolar e
lesdes corporais, e também, a desaconselhdvel intervencao estatal em
uma fase tdo sensivel do desenvolvimento humano.

E é na tentativa de sensibilizar para a necessidade de enfrentamen-
to e resolucdo do problema em sua fase embriondria que se afirma que
o Promotor de Justica pode, mormente em cidades de pequeno e médio
porte, ter desempenho fundamental no combate ao fendémeno por meio
de participagdo em debates, palestras e campanhas desencadeadas nao
s6 nos ambientes escolares, mas em toda a comunidade.

O Ministério Pablico guarda, segundo Mazzilli (1991)%, estreita
ligacdo com as normas de protecdo a crianga e ao adolescente, haja vista
se tratar de interesses sociais e individuais indisponiveis. Trata-se de
instituicdo constitucionalmente incumbida da defesa dos interesses da
sociedade, sejam eles coletivos, difusos ou individuais indisponiveis,
e que, pelo texto estatutario, assumiu obrigacdes que lhe colocam na
qualidade de verdadeiro curador da infancia e adolescéncia.

“Com o novo regime constitucional”, segundo Bordalho (2007)*,
“0 Ministério Puablico passou a ter uma fisionomia muito mais voltada
para a solucdo dos problemas sociais, deixando de lado a antiga postu-
ra de instituicdo direcionada unicamente para a presecucdo criminal”.

30 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Ministério Publico e o Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente. Revista dos Tribunais, v. 671, ano 80, set. 1991.

31 BORDALHO, Galdino Augusto Coelho. Ministério Publico. In: MACIEL, Katia Re-
gina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente:
Aspectos Tedricos e Praticos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 377.
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E continua o mencionado autor afirmando que em face de intimeras
violagdes perpetradas pelo Poder Publico, faz-se necessaria a existéncia
de uma instituicdo destinada primordialmente a defesa dos interesses
da sociedade.

Nesse sentido, é imprescindivel a atuacao socialmente engajada
dos membros do Ministério Pablico no sentido de coibir os excessos que
tem ocorrido dentro de alguns estabelecimentos de ensino, mostrando
que o ‘caminho do meio” ainda é o melhor a ser trilhado, deixando cla-
ro, entretanto, que ndo se quer evitar a responsabilizacdo daquele que
descumpriu o seu dever na sociedade educacional, mas que também,
intmeras vezes, é ali que os conflitos devem ser solucinados.

As estratégias de esclarecimento e de prevencao se afiguram, deste
modo, em importantes alternativas a fim de evitar uma excessiva judicia-
lizagdo de conflitos escolares, frequentemente causadas por auséncia da
devida intervengdo da propria escola e da familia, que falham no ensino
das regras mais elementares de convivéncia social. Nesse vértice, em
Santa Catarina, a Lei Estadual n. 14.651 /2009 autorizou a institui¢ao do
Programa de Combate ao Bullying, por meio de acdo intedisciplinar e de
participagdo comunitdria nas escolas ptblicas e privadas do Estado.

O Ministério Puablico catarinense, por sua vez, com fulcro na
referida legislacdo, e considerando a grande incidéncia do problema
vivenciado em escolas - os quais repercutem diretamente nas Promo-
torias de Justica do Estado -, idealizou a campanha “Bullying, isso ndo
é brincadeira”, desenvolvendo folders, cartazes, gibis, marcadores de
pagina e videos, no intuito de esclarecer criangas, adolescentes, pais,
responsaveis, professores, diretores e sociedade em geral acerca da
caracterizagdo e das consequéncias do fendmeno, visando, assim, a
contribuir para o combate e a prevencdo desse mal.

7 PREVENCAO SOB UM ENFOQUE SISTEMICO

Trautmann (2008) apresenta um interessante panorama dos
programas de intervencdes preventivas em relacdo ao bullying, classi-
ticando-os em trés principais tipos. Ha as intervengdes individuais, em
que criangas e jovens aprendem habilidades sociais em uma forma que
se assemelha a terapias cognitivo-comportamentais. Segundo andlise



do estado-da-arte de pesquisas avaliativas®, apesar de haver alguns
resultados positivos em criangas pequenas e especialmente nas vitimas,
claramente ndo se reduziu o problema do bullying escolar.

Um outro tipo de intervencdo é a curricular: desenhada para
promover a atitude antibullying em sala de aula, com uso de videos,
grupos de reflexdo, aquisicdo de valores e habilidades sociais, ensino
de assertividade para agressores e de atitudes proativas por parte das
testemunhas. Imarginar-se-ia que esse enfoque obteria sucesso, contudo,
algumas pesquisas indicam que tal tipo de intervencao ndo reduziu o
problema, e que os menos beneficiados sdo as criangas menores®. A ra-
zao do fracasso seria o fato de que o bullying é um processo sistémico,
sendo improvavel que a intervencao em apenas um tnico nivel (no caso,
entre alunos) tenha algum impacto realmente efetivo.

Finalmente, existem as propostas de intervencado integral: sdo
multidisciplinares e se realizam em distintos niveis da organizagdo do
colégio, extrapolando as atividades em classe. Buscam desenvolver tra-
balhos em todos os &mbitos que o bullying perpassa, incluindo alunos,
professores, direcdo, pais, ambiente escolar e comunidade em geral. O
maior sucesso dessas modalidades de programas preventivos indica
que o problema se origina, de fato, em processos amplos de interacao
social, e ndo somente na relacdo entre alunos. Contudo, ha também
limitagdes: na Noruega, por exemplo, o programa preventivo do Pro-
fessor Dan Olweus é considerado bastante exitoso. Nao obstante, sua
importagdo por escolas de outros paises tem sido considerada de efeito
nulo ou negativo®. O éxito depende muito de fatores como a duragao
do programa, o compromisso e a participacao de todas as esferas sociais
relacionadas com o problema e, acrescenta-se, da correta adaptacao de
um determinado programa para a realidade sociocultural de cada pais
ou localidade.

32 VREEMAN, R.C. & CARROL, A.E. A systematic review of school-based interven-
tions to prevent bullying. Archives of Pediatrics and Adolescent Medicine, 161, 78-88,
2007.

33 VREEMAN & CARROL, op. cit., 2007.

SMITH, J.D.; SCHNEIDER, B.H.; SMITH, P.K.; ANANIADOU, K. The effectiveness
of whole-school antibullying programs: a synthesis of evaluation research. School
Psychology Review, 33, 547-60, 2004.

34 VREEMAN & CARROL, op. cit., 2007.
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Vale enfatizar que as reflexdes promovidas pela UNESCO®* sobre
o tema da violéncia escolar no Brasil apontam recomendagdes compa-
tiveis com as propostas de intervencao integral, tais como: pensar em
uma politica ptblica global que abranja as varias areas envolvidas nas
questdes referentes a educacdo, a qualidade de ensino, a convivéncia e
as violéncias nas escolas; realizar diagnosticos locais sobre a situacao
de cada escola e de seu cotidiano; propor novas regras de convivéncia
escolar; romper com a lei do siléncio (“politica de avestruz”) que se
constréi em torno da violéncia; discutir com alunos e corpo técnico-pe-
dagogico sobre os conflitos e violéncias; adotar medidas para a efetiva
democratizacdo do ambiente escolar, possibilitando a participacao dos
alunos, inclusive, na elaboracdo das regras e normas escolares (atitude
que facilita a adesdo espontanea ao regimento escolar e evita os atos de
indisciplina e infracionais); integrar os pais e a comunidade no cotidiano
escolar e adotar programas de mediagao de conflitos nas escolas.

CONSIDERACOES FINAIS

E buscando constituir uma alternativa de prevengao integral que
o Ministério Pablico de Santa Catarina langara, em 2010, sua campanha
de combate ao bullying escolar - “Bullying, isso ndo é brincadeira!”, com
ampla parceria da Secretaria Estadual de Educagdo, da Assembléia
Legislativa, de inimeras Secretarias Municipais e do Sindicato dos
Estabelecimentos Privados de Ensino de Santa Catarina. Com o lema
“Seja amigo: respeite as diferencas. Somos todos diferentes, mas com
direitos iguais”, pretende-se fomentar no publico infantojuvenil o res-
peito as diferencas entre as pessoas, sejam quais forem: de pensamento,
valores, culturas, cor, raga, etnia, nacionalidade, religido, orientacao
sexual, etc.

E importante dizer que nao se pretende, com o exercicio da
tolerancia, a aceitagdo passiva de tudo o que acontece, porquanto nin-
guém precisa abrir mao de sua propria individualidade. No entanto, é
necessario consentir que os outros tenham direito de pensar, de agir e
de se apresentar de maneiras diversificadas, tal como ja expressa nossa

35 ABRAMOVAY, Miriam (coord.). Cotidiano das escolas: entre violéncias. Brasilia:
UNESCO, 2006.



CRFB/88.

E necesséria a compreenséo de que grande parte da riqueza huma-
na € justamente sua diversidade, e que todos tém direito de viver com
dignidade. Trata-se de fomentar uma atitude de cooperacao, recipro-
cidade e respeito muatuo, necessdria a uma Educagao para a Cidadania
para a Democracia e para o respeito aos Direitos Humanos.

Realca-se que tal conscientizacdo passa, necessariamente, pelos
pais, professores e por todos aqueles de alguma forma envolvidos com
a educacdo das criangas e dos adolescentes. Nossos jovens pautam-se
em exemplos, muito mais do que em palavras vazias. Assim, ndo ha
proveito efetivo em se pregar a paz e a aceitagdo levianamente, enquanto
nossas atitudes mostrarem o contrério, e principalmente, nas pequenas
situagdes cotidianas - tal como fazer pilhéria sobre a vida dos economi-
camente desfavorecidos, das mulheres, dos negros e dos homossexuais,
ou até humilhar os torcedores do time de futebol adverséario, entre varios
outros exemplos habituais de intolerdncia.

Almeja-se, talvez utopicamente, um pouco mais que tolerancia
- palavra que deixa entrever certa hipocrisia social, no sentido de
“suportar o outro”, mesmo dele ndo gostando. Diferencas tém amplo
potencial para enriquecer nossas vidas, mas isso ocorre somente quando
tentamos genuinamente aceita-las e, inclusive, perceber em nés mes-
mos o germe daquilo que habita no outro como fonte de sua suposta
diversidade ou estranheza.
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