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APRESENTACAO



"O homem pode morrer.
Nacbes podem subir e tombar. Um
ideal porém vive sempre. Os ideais

jamais morrem."

Nas sabias palavras do pensador
americano Robert Frost, encontramos o norte das
acles culturais que inspiram a chefia da instituicdo

ministerial das Gerais.

As idéias bem lancadas perpetuam-se
no tempo, como o sol matutinamente nos desperta para

o dia.

A razdo de ser de uma instituicdo que

busca o cumprimento fiel de sua misséo fiscalizadora

e preservadora dos anseios sociais e individuais mais
caros, ndo pode prescindir do necessario apuro técnico

de seus artifices.

O ideério de trabalho desenvolvido
nesta Casa ja aponta para contornos mais ousados,
onde 0s seus membros inserem no contexto juridico

hodierno, proposicfes articuladas, capazes de
sedimentar um novel conceito de hermenéutica,

lapidado pelo labor diuturno na defesa social.

Como integrante d'uma orquestra,

onde os musicos fazem ecoar sons inspirados de
vocacao juridica, vejo-me, na condi¢éo de Corregedor-
Geral do Ministério Publico, encarregado de orientar
tao brilhantes cidadaos, compondo esse coro, no
idéntico diapaséo, que um dia, certamente, quebrara o

recrudescimento do homem egocéntrico.



O desejo arduo de contribuir para o
engrandecimento social, encontra eco no trabalho
abnegado dos nossos interlocutores do direito,

tornando mais social do que racional o nosso parquet.

A honraria que nos enaltece a alma,

como responsaveis pela apresentagcéo do volume 2,

da Revista Juridica do Ministério Publico de Minas
Gerais, fazemos-na decorrente do compasso que
também inspira o honrado Procurador de Justica Dr.
Abelardo Teixeira Nunes - Diretor do Centro de Estudos
e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico, na
sua dedicada carreira, sempre almejando o

engrandecimento institucional.

O trabalho apresentado é resultado
de esforgos voltados ao prestigio do nosso amado
Ministério Publico e representa a vitoria da

perseveranca.

MARCIO HELI DE ANDRADE
CORREGEDOR-GERAL
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ASPECTO CONTROVERTIDO DA USUCAPIAO
NA CIDADE DE BELO HORIZONTE

*Marcio Luis Chila Freyesleben

-SUMARIO-

1 - Introdugdo. Il - Colocagdo do Problema. Il - Origem da Propriedade das
Terras Brasileiras. IV - O Curral Del-Rei. V - A Desapropriacio do Arraial de
Belo Horizonte. VI-A Cidade de Minas. Vil - A Autonomia Municipal. VII - A
Municipalizagao do Distrito de Belo Horizonte. IX - Do Registro Imobiliario.
X - Auséncia de Registros: Presuncdo. Xl - A Comprovacdo do Dominio das
Terras Publicas. Xl - Iméveis nao Registrados: Bens Dominicais.
Xl -Concluséo.
| - INTRODUCAO

Na cidade de Belo Horizonte existem inUmeros
imoveis urbanos que, por mais inusitado que possa parecer,
nao constam do Registro Imobiliario. Em sua grande
maioria, séo imoveis edificados, alguns ha mais de
cinglenta  anos, cuja posse, nao raro, deita raizes no inicio
do século.

@] anico meio encontrado pelos possuidores para

a aquisicado do dominio tem sido a usucapido, baseada na

posse mansa, pacifica e ininterrupta. Ocorre, no entanto,
que 0 Municipio de Belo Horizonte, invariavelmente, tem
vindo aos autos para contrapor-se a pretenséo, ao
argumento de que referidos iméveis Ihe pertencem e, por

conseguinte, nao podem ser usucapidos (art. 183, 8§ 3°, da
CF/88). Para o] Municipio, tais imoveis foram havidos por
desapropriagcédo do Governo Estadual, em 1897, para a

construcao da Cidade de Minas, hoje Belo Horizonte, Capital



de Minas Gerais. De acordo com o] Decreto Estadual n.°
1.088, de 29 de dezembro de 1897, 0s terrenos
compreendidos dentro dos marcos geodésicos e que nao
foram vendidos pelo Estado de Minas Gerais passaram ao

dominio da Prefeitura da Cidade de Minas.

Os possuidores, ao contrario, alegam que 0
Governo do Estado nao desapropriou a area, mas, através
da Lei n° 3, de 17 de dezembro de 1893, apenas “autorizou"
a desapropriagéo, fato este que nao seria possivel
comprovar em razao da auséncia de registro idéneo e,

portanto, ndo poderia ser presumido publico o imdvel.

Il - COLOCACAO DO PROBLEMA

Afirmar categoricamente que 0 imovel em lide
€, ou nao, do Municipio, representa empreitada para
historiador, pois envolve a pesquisa e a organizacao de
documentos do fim do século passado, o] que prenuncia
trabalho de ingente dificuldade.

Como bem dissera o Dr. Emane Fidélis dos

Santos:
"fazer prova, por outros meios, de condicdes
legais de aquisicao de propriedade, com
fundamento em lei que se refere a situacdes
faticas, ocorridas ha mais de cem anos, e
de todo impossivel™.
Sin embargo, o] conhecimento de lides de tal
natureza exige dos operadores do direito, no minimo, a
compreenséo do contexto em que eram inseridas as

relagbes que deram origem ao direito ora reclamado pelo
Municipio. Entender a evolucdo juridica dos imoveis no

Brasil & pressuposto necessario ao desate da causa.



Do mesmo modo, urge conhecer a dinamica dos

fatos no exato momento em que 0 direito de propriedade

se aperfeicoou, ou seja, no instante do nascimento da
Capital

Apesar de pouco comum, pretendo encaminhar
0 presente parecer, buscando na histéria da propriedade

brasileira e na  histéria da  Capital mineira a solugdo para a
presente demanda.

"In Procedimentos Especiais, p. 56, 2. ed. 1976, Universitaria.



E o que tentarei fazer.

[11-ORIGEM DA PROPRIEDADE DAS TERRAS
BRASILEIRAS

No principio, todas as terras no Brasil eram

publicas e pertencentes a Portugal, por direito de conquista.

Uma das primeiras medidas destinadas a
promocao da colonizacdo foi a reparticdo das terras em
capitanias hereditéarias, iniciada em 1534 por Fernando de

Noronha, com a "divisao da costa brasileira em 15 setores

lineares (respeito aos limites impostos pelo Tratado de

Tordesilhas), com extensdes de 30 a 100 léguas'.

"Os que recebiam a terra eram 0s donatérios,
que tinham direitos (nomeacéo de
autoridades e juizes, recebimentos de taxas

e distribuicao de terras) e deveres (todas as

despesas de transportes e ajuda aos
povoadores). Seus donatéarios nao possuiam
direitos sobre a terra, ja que 0 rei mantinha

sua suserania".®

Se acaso o donatario ndo cumprisse as

2 KOSHIBA Luiz, PEREIRA, Denise Manzi Fruze. Histéria do Brasil, p. 31, 5. ed. Autal
Editora.

® KOSHIBA Luiz, PEREIRA, Denise Manzi Fruze. Histéria do Brasil, p. 31, 5. ed. Autal
Editora.



condicbes impostas, 0 que com freqléncia ocorria, caia
em comisso, tornando-se devolvidas a Coroa as terras

concedidas.

@] termo devoluto significa justamente a

devolucéo, o retorno, a volta da terra ao dominio do Trono:

terra devoluta.

"Desde a instalagdo das capitanias
hereditérias, 0s donatarios deveriam
distribuir terras para promover 0 povoamento
e iniciar a producéo na colbnia. As doacdes
tinham como consequéncia a posse de
sesmarias. Ao sesmeiro (o que recebia
sesmaria) cabia a posse alodial da terra, ou
seja, a posse da terra era plena, nao
implicando qualquer vinculo de dependéncia
pessoal".*

A sesmaria era um lote de terra inculta  cedido a
quem se dispusesse a cultiva-lo, sendo certo que o] nao-
cumprimento desta clausula importava multa e até mesmo

a perda da terra (terra devoluta).

@] regime de capitanias hereditéarias, no dizer de
Benedito Silvério Ribeiro, foi efémero, nao deixando tracos
marcantes. Segundo o] nobre jurista, "o instituto que

efetivamente marcou a primeira fase de nossa estrutura

* KOSHIBA Luiz, PEREIRA, Denise Manzi Fruze. Histéria do Brasil, p. 35, 5. ed. Autal
Editora.



fundiaria foi o sistema sesmarial".®

A outorga de sesmarias em regime enfitéutico
gerou grandes latifindios, inexplorados, em sua maioria.
Além disso, surgiram conflitos entre 0s ocupantes de terras
devolutas e 0s concessionarios de terras por sesmarias,
criando um clima de insegurancga, principalmente pelo

desrespeito as divisas fixadas.

"Em 1822, pouco antes da independéncia,
foi suspensa a concessao de sesmarias,

iniciando-se a segunda fase, de ocupacéo;

como nao havia legislacéo discriminando 0
uso das terras, as pessoas tomavam posse
e comegavam a cultiva-las; a partir de entdo,
a morada habitual e o] cultivo da terra
passaram a ser considerados fatores
essenciais a legitimidade da posse. Desse
modo, enquanto 0 regime de sesmarias
favoreceu 0s grandes proprietarios, que
acabavam por nao cultivar adequadamente
a terra, 0 periodo de ocupagéao beneficiou o]
pequeno colono que, fazendo da terra sua
morada habitual, cultivava-a com o] proprio

trabalho e o de sua familia".®

Em meados do século XIX, imperava 0 caos na
propriedade territorial do Brasil, 0 que levou a edicdo da
Lei imperial n.° 601, de 18 de setembro de 1850, conhecida

como Lei da Terra.

® Tratado de Usucapido, p. 502, v. 1, 1992, Saraiva.

¢ PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo, p. 406, 3. ed. 1993, Atlas.



De acordo com a Lei n.° 601, terras devolutas,
no magistério do Conselheiro Joaquim Ribas, eram
consideradas:

"a) As que nao se acharem applicadas a
algum uso publico, nacional, provincial ou
municipal.

b) As que nao se acharem no dominio
particular por qualquer titulo legitimo, nem
forem havidas por sesmarias e outras
concessfes do governo geral ou provincial,
nao incursas em commisso por falta de
cumprimento das condicdes de medicéo,

confirmacéo e cultura.

c) As que nao se acharem occupadas por
posse que, apezar de nao se fundarem em
titulo legal, foram legitimadas pela lei".” (sic)

Ficava garantido o] direito do sesmeiro revalidar
a sua concessao, desde que, mesmo sem cumprir as
condicoes impostas, mantivesse a terra cultivada e nela

morasse com sua familia.

A medida, de um lado, buscava afastar 0s
especuladores e 0s latifundiérios; de outro, permitia, através
do efetivo cultivo da terra, que a mesma ndo fosse declarada

devoluta.

A Lei n.° 601 permitiu, por excluséo, a
conceituacéo do termo terras devolutas:

Direito Civil Brasileiro, p. 443, edigo historica, Rio



"Sao terras devolutas: 1°, as que nao se
acharem applicadas a uso algum publico
federal, estadual ou municipal, nem forem
do dominio particular por qualquer titulo
legitimo; 2°, 0s terrenos dos antigos
aldeiamentos de indios (Lei n.° 601, de 18
de Setembro de 1850, art. 3°; reg. n.° 1.318,
de 30 de Janeiro de 1854)". (sic)
Observa Celso Ribeiro Bastos, que
"essas terras, até a Proclamacao da
Republica, pertenciam a nacao. A
Constituicao de 1891 transferiu aos Estados-
Membros as situadas nos seus respectivos
territérios, reservando a Unido a porcao de
territorio indispenséavel para a defesa das
fronteiras, fortificacoes, construcdes militares
e estradas de ferro federais".’
IV - 0O CURRAL DEL-REI
@] povoado eleito para sediar a nova Capital
mineira nascera pelo impulso das contingéncias nacionais.

"O Curral del-Rei foi um povoado que
nasceu do pouso de bandeirantes. (0]
paulista Jodo Leite da Silva Ortiz teria se
fixado entre 1701 e 1702 Fazenda do
Cercado. Em 1711, recebeu a carta de

sesmaria dos terrenos da fazenda e, em

8 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, p. 304, v. 1,7. ed.
Edicao Historica, Rio.

° Curso de Direito Administrativo, p. 314, 2. ed. 1996, Saraiva.



1714, foi nomeado pelo Governador, como
capitdo de uma companhia Ordenancas
do Distrito de Curral del-Rei. Naquele
mesmo ano, ) arraial passou pertencer a
comarca de Rio das Velhas (Sabara). Em
12 de abril de 1890, pelo Decreto n.° 36, do
Presidente do Estado, Joéo Pinheiro,
passou a se chamar Bello Horizonte".*°
Conta a histéria, que,
"em 1733, o] arraial de Curral del-Rei estava
em franco desenvolvimento. Tinha muitas
construcdes de boa qualidade, em torno das
quais prosperavam fazendas de plantio e
criacao. As principais atividades eram a
lavoura, criacdo e negocio gado e
fabricacédo de farinha. Em Tragos Histdricos
e Descriptivos de Bello Horizonte, de autoria
do padre Francisco Martins Dias, consta que,
em 1815, o} Curral del-Rei ocupava uma area
de 95 quildmetros quadrados, com uma
populacéo de gquase 18 habitantes,
distribuidos pela sede lugarejos
proximos".**
Na area do Curral del-Rei

“foi implantada, por volta de 1828, uma
fabrica de producéo algodao,
acompanhando 0 surto fabril que atingiu

Minas Gerais, tornando-se o Estado um dos

© BH 100 Anos. Nossa Histéria. CDROM.
™ BH 100 Anos. Nossa Histéria. CDROM.



maiores produtores do Brasil. Em 1845,
surgiu outra unidade, de fundicéo de ferro e
bronze, nas proximidades da Lagoa de Maria
Dias (préximo ao cruzamento hoje da
Avenida Parana com a Rua Carijos, no
Centro da Cidade). Duas fabricas de tecido
e manufaturas instaladas em Sabara (1855),
cidade a qual o} arraial estava ligado, também
tiveram reflexo positivo".12

Sabe-se, ainda, em relacdo as atividades do

povo que habitava o arraial, que,

"em 1890, um ano antes da deciséo de
mudanca da Capital, na localidade havia trés
templos catolicos: a Matriz da Boa Viagem e
as Capelas do Rosério e de Santana. Sua
populacéo era de aproximadamente 4.000
habitantes e, além de igrejas e das duas
capelas, possuia dois largos, oito ruas, 172
casas, 16 estabelecimentos comerciais,
duas escolas publicas, uma farmacia, 31
fazendas de cultura e criacao; era banhado
por varios cérregos como o} Leitdo, llha,
Capéo Grande, Cercadinho, Taquaril e
Cardoso e pelo Ribeirdo Arrudas, que o]
atravessa. Possuia ainda oito olarias
fabricando telhas, tijolos e panelas, varias
pedreiras de granito e calcario, uma fundicao
de ferro e bronze com 40 operarios, 40
fabricas de farinha de mandioca, 16
engenhos de cana que produziam acucar,
rapadura e aguardente, além de uma cultura

de café em inicio e dois cultivadores de vinha.

Exportava madeira e frutas"."®

2 BH 100 Anos, Nossa Histéria. CDROM.



¥ BH 100 Anos. Nossa Historia. CDROM.



V- A DESAPROPRIACAO DO ARRAIAL DE BELO
HORIZONTE

Pois bem: a Cidade de Minas foi erigida tendo

como pano de fundo o cenario descrito.

Através da Lei n.° 3, de 21 de dezembro de 1893,

art. 2° itens 1° e 3° ficou autorizada a organizacdo do plano

definitivo da nova cidade, bem como a desapropriacéo dos
terrenos que ficassem compreendidos na planta que fosse
aprovada. Referido dispositivo foi regulamentado pelo Dec.

n.c 680, de 16 de fevereiro de 1894, ficando constituida a

Comisséo Construtora da Nova Capital (art. 1°).

A desapropriagéo era necessaria, porque, nos
exatos termos da Lei n° 601, as terras do arraial de Belo

Horizonte nao eram devolutas. Naquela época, para que
as terras, que foram devolutas, nao fossem mais
consideradas terras devolutas, deveriam ter sido,

necessariamente, adquiridas:

"teria de ser provado 0 titulo legitimo, ou a
posse que se haja legitimado segundo a Lei
n.° 601, de 18 de setembro de 1850.
Qualquer posse teria de ser legitima, nos
precisos termos dos arts. 5° - 9°. Para que
alguém, que fosse posseiro antes da Lei n.°
601, pudesse alienar ou hipotecar terras,
teria sido necessario o] titulo do terreno,

passado pela Reparticdo Provincial



designada pelo Governo Imperial".**
Para a aquisicao de terras, o] possuidor deveria
cultiva-las. (@] conceito de terra cultivada, para fins de

legitimag&o da posse, era dado pela prépria Lei n.° 601:

"néo se consideram principios de cultura para
revalidagcéo ou para a legitimacéao, 0s simples
rocados, derribadas ou queimadas de matos
ou campos, levantamento de ranchos, ou ato
de semelhante natureza, nao estando
acompanhados de cultura efetiva e morada
habitual”.*®
O arraial de Bello Horizonte era um préspero
povoado. Segundo o] relato minudente do Engenheiro Aaréo
Reis, chefe da Comissao Construtora, por ocasiao de sua
exoneragao, motivada por descontentamentos frente as
decisbes do Governo, que desgastaram bruscamente sua

autoridade, recolhe-se o seguinte fragmento:

"os terrenos do arraial de Belo Horizonte
eram em grande parte de propriedade
particular, que teriam de ser desapropriados
para 0 levantamento da projetada cidade,

tornando-se, por isso, sob o0 ponto de vista

* MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, p. 214, t. XI, parte especial, 4. ed.
1983.RT.

' Cf. VAMPRE e Carvalho, C., citados por J. M. Carvalho Santos. Cédigo Civil Brasileiro

Interpretado p. 121, v. Il, parte geral. 11. ed. Freitas Bastos.



econdmico e administrativo, mais dificil e

onerosa minha missao, nao s6 por terem de
ser aumentados 0s estipéndios com a
desapropriacéo de mais de 400
propriedades, a maior parte edificadas e
cultivadas, como pelos embaracos que teria
de encontrar na relutancia de seus
proprietarios, que se veriam forcados a
emigrar dentro de curto espaco de tempo,
abandonando 0s seus lares, plantacbes e

habitos de longa data".*®

Tal afirmativa fica reforcada com a informacéo
prestada pelo Engenheiro Aardo Reis de que, com poucas
excecoes, "foram efetuadas as desapropriacdes por meio
de escrituras publicas de compra e venda™’: e mais, apenas
nove processos judiciais de desapropriacéo foram

necessarios ajuizar.

Reputo de grande valor a determinacéo da
origem das terras e da natureza juridica das posses e
dominios. Como se percebe facilmente, as terras do arraial
eram particulares. Se as terras fossem devolutas, seriam
de propriedade do Estado de Minas Geralis, de acordo com
a Constituicao de 1891, e nao haveria necessidade de
desapropria-las, pois seria um absurdo imaginar 0 Estado

de Minas Gerais desapropriando a si proprio.

'® Exposicéo apresentada ao Governador do Estado de Minas Gerais ao deixar a Chefia

da Comisséo Construtora.

" Obra citada.



Portanto, tratava-se de terras particulares, que
foram, inequivocamente, desapropriadas pelo governo do
Estado de Minas Gerais. Entendo ndo haver a menor duavida
a respeito de gue tenha  sido realizada a  desapropriagao
de toda a area correspondente a nova cidade, como
determinavam os artigos 2° e 3° da Lei n.° 3: "proceder a
desapropriacao dos terrenos particulares, comprehendidos
na planta que for aprovada”, (sic)

A guisa de comprovacao, traga-se 0 seguinte

fato concreto:

"A outra etapa histérica do Barreiro de Cima
comecou com a instalacao da Coldnia
Vargem Grande, em 1896, nas terras que
pertenciam ao Major Céandido Brochado,
vendidas para Manoel Pereira de Melo
Viana, que, por sua vez, vendeu-as ao
Estado por 75 mil réis. A iniciativa de compra
foi do engenheiro Aardo Reis, com 0 objetivo
de aproveitar as aguas dos cérregos da
regiao para abastecer a populacéo da
cidade".*®

Todo o raciocinio por  mim desenvolvido até  este
exato ponto teve um sO objetivo: demonstrar que toda a
area era particular e entrou para o0 patrimbnio do Estado de
Minas Gerais, via desapropriacao.

'8 BH 100 Anos. Nossa Histéria. CDROM.



VI-A CIDADE DE MINAS

@] Chefe do Departamento Patrimonial da
Prefeitura de Belo Horizonte afirma, com oS dedos em cruz

e com a mao sobre a Biblia Sagrada, que:

"a origem do dominio e posse dos lotes da
Prefeitura de Belo Horizonte nas secdes 12
a 142 Urbana e 12 a 8* Suburbana, da
Concordia e das ex. colénias, decorre das
disposicoes do Decreto Estadual n.° 1.088

de 29 de dezembro de 1897, que criou a

Prefeitura de Belo Horizonte (Prefeitura da
Cidade de Minas ); 0s terrenos constantes
da planta geral da futura capital do Estado
de Minas Gerais, aprovada pelo Decreto
Estadual n.° 817, de 15 de abril de 1895,
ainda nao vendidos pelo Governo do Estado
de Minas Gerais, passaram a pertencer a
Prefeitura de Belo Horizonte, por forca do
Decreto 1.088, de 29 de dezembro de 1897,
como sucessora do Estado, quando da
criacdo do Municipio, naquela data; todos 0s
terrenos necessarios a formacao da area
destinada a localizacéo da futura capital do
Estado de Minas Gerais foram
desapropriados, em virtude do Decreto n.°
680, de 14 de fevereiro de 1894, que

regulamentou 0 disposto no art. 2° da Lei n°
3, de 17 de dezembro de 1893, adicional a

Constituicao do Estado, sendo as aquisicbes
realizadas pelo Estado de Minas Gerais, por
intermédio da Comisséo Construtora da
Nova Capital".*

19| egislagdo Municipal. CDROM.
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(@] Dec. n. 1.088, em seu art. 1°, diz

expressamente:

"Fica creada a prefeitura da cidade de Minas,
comprehendendo 0 territorio do districto de
Bello Horizonte,..." (sic)

Diz, ainda, em seu art. 12:

"A fazenda municipal da cidade de Minas
pertencerao 0s bens immoveis, moveis e

semoventes que adquirir, ..." (s/c)

A bem da verdade, o Dec. n° 1088 ndo diz
exatamente que oS bens néao vendidos pelo Estado
passariam ao dominio  do Municipio, todavia esta ¢é uma

conclusao 6bvia.

A Cidade de Minas foi criada sob a égide da
Constituicio de 1891. A 15 de novembro de 1889, um golpe
de estado derrubou a monarquia, destituindo 0 Imperador
e proclamando a Republica Federativa. O primeiro ato
juridico do movimento armado foi a edicio do Decreto n.°
1, da lavra de Rui Barbosa, que instituia a forma de governo

da nacao brasileira: a Republica Federativa.

Como consequéncia, as provincias foram
alcadas a Estados-Membros e passaram a gozar da

autonomia caracteristica de uma Federacéao.



Nao poderia ser diferente, pois, no dizer de Darcy

Azambuja:
"a faculdade de auto-organizagéo e de
autogoverno, dentro dos limites fixados na
Constituicdo Federal, e um dos tracos
fundamentais do regime federativo. Se ele
falta, nao h&a mais Estado Federal, e sim
Estado unitario".?

Notadamente, o] Municipio nao era peca
estrutural do regime federativo brasileiro, a semelhanca da
Unido e dos Estados-Membros. Foi a Constituicado de 1988
que inseriu 0 Municipio no contexto federativo, nivelando-o

aos demais entes.

No entanto, é preciso nao perder de vista que a

nota caracteristica da Federacéo é a autonomia, ou seja, o]

principio federativo se traduz pela autonomia reciproca,
constitucionalmente assegurada aos entes integrantes da
Federacéo.

A histéria registra que, durante 0s guarenta anos
de vigéncia da Constituicao de 1891, 0s Municipios foram
vitimas do habito do centralismo e da opressao do

coronelismo, que os transformaram em verdadeiros feudos

® Teoria Geral do Estado, p. 376, 27. ed. Globo.



de politicos truculentos e inescrupulosos. Durante oito
lustros 0s Municipios viveram sob os designios da opressao,

da ignorancia e do mandonismo.

No entanto, essa situacao fatica nao se
coadunava com as novas tendéncias da Republica
Federativa. A Constituicao de 1891, coerente com o]

principio do federalismo, determinava:

Art. 68. Os Estados organizar-se-ao de forma
que fique assegurada a autonomia dos
municipios em tudo guanto respeite ao seu

peculiar interesse.

"Com tal liberdade, as Constituicdes
estaduais modelaram 0s seus Municipios,
com maior ou menor amplitude na
administracao, em termos que Ihes
asseguravam a autonomia pregada na Lei
Magna".**
Dessarte, conquanto 0s Municipios, sob a égide
da Constituicdo de 1891, nao integrassem a Federacao,

gozavam de "autonomia”.

VIl - A AUTONOMIA MUNICIPAL

"O conceito etimoldgico de autonomia coincide

com o sentido juridico da palavra: governo préprio"?*

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, p. 31, 6. ed. 1993, "M".

2 MASAGAO, Mério. Curso de Direito Administrativo, p. 116, 6. ed. 1977, RT.



Na critca aguda de Mario Masagdo, o art. 68 da

Constituicdo de 1891, ao unir a idéia de autonomia a idéia

de um minimo de atribuicoes, relativas ao interesse peculiar

do municipio, criou um conceito novo e proprio de

autonomia:
"Esse erro perdurou na legislacdo posterior,
criando-se um conceito de autonomia préprio
do direito brasileiro, e que compreende, nao
s6 a eleicdo do prefeito e vereadores, como
também uma esfera de atribuicdes, coisa
que, tecnicamente, se prende a outro

assunto, o da descentralizac&o".”®

Mesmo que na pratica 0s Estados nao
respeitassem a autonomia dos Municipios, isto nao a
infirmava. A autonomia estava consagrada no texto
constitucional e necessariamente deveria surtir conse-
guéncias.

Apesar das infindaveis discussdes suscitadas
em torno do conteudo da autonomia municipal, ela era uma
realidade juridica inarredavel, porque, como bem analisa

J. H. Meirelles Teixeira:

certo e que 0s dispositivos, a respeito das
Constituicdes brasileiras, nao somente
consagram a autonomia municipal, como

principio de organizagéo politica e

2 MASAGAO, Mario. Curso de Direito Administrativo, p. 117, 6. ed. 1977, RT.



administrativa, mas também

desde logo, contetido inderrogavel
ordinaria, constituindo tal conteudo
publico subjetivo, oponivel a Unido
Estados"**

E nem a auséncia de precisédo do

assinalam,
por lei
direito

e aos

contelido da

autonomia municipal Ilhe diminuiria 0 status, porque,
conforme ensina Roque Anténio Carrazza, invocando
Sampaio Déria:
" o] assunto néao encerra nenhum enigma,
ao alcance, somente, dos iniciados, nem
realidade que se desenhe muito além das
nuvens, como tramas de metafisica, em que
s6 a dialética conclui e decide. Ademais, todo
conceito, ainda que vago e impreciso, é, por
definicao, uma nocao finita (Queird), gracas
a que possui, necessariamente, um nacleo
incontroverso".*®
VI - A MUNICIPALIZACAO DO DISTRITO DE BELO
HORIZONTE
A evidéncia, a Cidade de Minas se constituiu
um Municipio autbnomo, competente para gerir tudo quanto

respeitasse ao seu peculiar interesse (descentralizac&o).

# Cit. por BASTOS, Celso Ribeiro, in Curso de Direito Constitucional, p. 277. 12. ed.
1990, Saraiva.

%% Curso de Direito Constitucional Tributario, p. 114. 10. ed. 1977, "M".



No dizer do Prof. José Cretella Junior:

"Sob 0 aspecto material, na pratica, na
realidade objetiva, o] Municipio (ou Comuna)
apresenta-se como um agrupamento de
pessoas, reunidas em familia, com
finalidades econfmicas e com sede em

determinado espaco territorial".”® (sublinhei)

E repisa, 0 mestre administrativista:

"Suporte fatico do Municipio e 0

agrupamento de pessoas em determinada

circunscricéo territorial".?’ (sublinhei)

Notadamente, a idéia de autonomia esta
inevitavelmente  atrelada a idéia de territério. O  Municipio €
autbnomo sobre a base fisica de seu territério. A  criacdo
de um Municipio importa a idéia de transferéncia do dominio

territorial.

A autonomia do Municipio, como uma

decorréncia do principio federativo, informa-nos o seguinte:

"Elevado 0 territorio a Municipio, adquire
personalidade juridica, autonomia politica e
capacidade processual para compor o} seu
governo, administrar seus bens e postular

em Juizo. Desde a promulgacédo da lei

% Direito Administrativo Municipal, p. 73, 2. ed. 1981, Forense.

7 Direito Administrativo Municipal, p. 73, 2. ed. 1981, Forense.



estadual que reconhece a nova entidade
municipal, todas as rendas e bens publicos
locais passam a lhe pertencer, salvo 0s que
estiverem vinculados a servicos publicos do
Municipio primitivo ou a Servigos publicos de
utilidade publica por ele concedidos e que
se situem no territério desmembrado mas
sirvam ao primitivo cedente".?® (sublinhei e
negritei)
Na mesma linha de pensamento:
"Quando ocorre (o] desmembramento, 0s
bens publicos municipais, situados no
territdrio desmembrado, passam a
propriedade do novo municipio, na data de
sua instalacgo... "*°
E dizer, guando 0 Dr. Chrispim Jacques Bias
Fortes, Presidente do Estado de Minas Gerais, editou o]
Dec. n° 1088, de 29 de dezembro de 1897, Sua Exceléncia
criou a Cidade de Minas e Ihe transferiu o territério do  distrito
de Belo Horizonte:
"Fica creada a prefeitura da cidade de Minas,
comprehendendo 0 territério do districto de

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direi

Bello Horizonte..." (art, 1°)

to Municipal Brasileiro, p. 62, 6. ed. 1993, "M".

2 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Municipal, p. 96,2. ed. 1981, Forense.



IX - DO REGISTRO IMOBILIARIO

Excetuados 0s lotes cedidos a funcionarios,
particulares e empresas, nos termos do art. 2° itens 5° 6°
7° e 8° da Lei n° 3, de 17 de dezembro de 1893, todos os
demais  foram  transferidos para o0 dominio da Cidade de

Minas.

Apés a criacdo da Cidade de Minas, alguns lotes
foram transferidos em regime de aforamento, nos termos
do Dec. n° 1118 de 22 de margco de 1988, outros lotes
foram reservados para obras estaduais, nos termos do art.
9°, do Dec. n.° 1211, de 31 de outubro de 1898. Todavia, a
titularidade dos mesmos ja pertencia a Prefeitura da nova

cidade.

Com certeza, inUmeros outros lotes foram

vendidos, a medida que a cidade crescia e atraia imigrantes.

Naquela época, nao estava em vigor 0 atual
Cddigo  Civil, publicado somente em 1916. O direito anterior
atribuia forga traslativa ao contrato, admitindo que 0S
imoveis se transmitissem solo consensu. "Considerava-se,

entao, que a propriedade se transmitia  exclusivamente pelo

contrato, sem a necessidade de outra qualquer exigéncia".*

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, p. 90, v. IV, 12. ed 1997,

Forense.



Com o] advento do Caodigo Civil, o] registro
imobiliario tornou-se, além de obrigatorio, a forma de

aquisicao e de transmissao da propriedade imével.

(@] revogado Decreto n.° 4.857, de 9 de novembro
de 1939, em seu art. 244, com O escopo de assegurar O
principio da continuidade temporal das transmissoes,

determinava que:

"Em qualquer caso nao se podera fazer a
transcricao ou inscricdo sem prévio registro
anterior, e, guando nenhum haja, do altimo
anterior ao Cédigo Civil, salvo se este nao
estivesse obrigado a registro, segundo o]
direito de entdo vigente, de modo a
assegurar continuidade do registro de cada
prédio..."

No caso em guestao, havia obrigatoriedade de

registro.

"Em 30 de  junho de 1854, através do Decreto
n.° 1.318, o} governo recomendava a todos

0s proprietarios do Curral del-Rei, que

registrassem suas terras".**

Nao SO, de acordo com a Lei de Posturas, Dec.
n° 1.211, de 31 de outubro de 1898, as vendas de imbveis
a particulares, assim como a transferéncia de imoveis entre

particulares, deveriam ser registradas em livro de

%1 BH 100 Anos. Nossa Histéria. CDROM.



tombamento, na Prefeitura da Cidade de Minas.

Indubitavelmente, 0s primeiros registros
imobiliarios foram alimentados a partir dos arquivos da
Prefeitura da  Cidade de Minas. Os proprietarios  de lotes
deveriam providenciar o] registro, até porque se tornava,
pela sistematica implantada pelo Caodigo Civil, condicao
necessaria para a prova do dominio e, portanto, para a sua

alienagao.

Hoje, um século depois, presume-se que todos
os lotes vendidos ou cedidos ©pelo Estado de Minas Gerais,
att a edicio do Dec. n° 1088, e, apos, pela Prefeitura da
Cidade de Minas, foram devidamente registrados em livro
de tombamento e, posteriormente, trasladados para o]

Registro Imobiliario.

Imoveis localizados dentro da area delimitada
na planta geodeésica, que nao constantes do Registro
Imobiliario, sao, até prova em contrario, imoveis

componentes do acervo do Municipio de Belo Horizonte.

A Gnica prova em contrario admissivel seria a
exibicdo do altimo registro realizado na Prefeitura, antes
da vigéncia do Cadigo Civil, prova indispensavel a
demonstracdo de que o0 imovel saira da esfera de dominio
do Municipio para ingressar na do particular; usucapivel,

portanto.



X - AUSENCIA DE REGISTRO: PRESUNCAO

De tudo o] que ficou dito, é de se afastar o]
argumento de que o0 Municipio ndo pode provar que a terra
Ilhe pertence. Os possuidores é que devem provar que 0s

imoveis ndo sao publicos.

A autora nao se beneficia do fato de que 0s
imoveis remanescentes nao estédo registrados em nome
do Municipio, porque "toda terra sem titulo de propriedade

particular é do dominio publico".*?

En efecto, inicialmente toda terra brasileira era
publica, pertencente a Portugal pela posse histérica, em
razao do direito de conquista. Paulatinamente, a Coroa
portuguesa foi transferindo a terra a particulares, através
de concessdes de sesmarias, vendas, doacdes, permutas,
legitimacbes de posse, mas sempre por titulo legal. Dai,

dizer-se que toda terra sem titulo de propriedade particular

presume-se de dominio publico.

José Otaviano de Lima Pereira, citado por
Benedito Silvério Ribeiro, ressalta que oS bens imoéveis no
Brasil, em principio propriedade exclusiva do Estado,
passaram a constituir duas grandes classes, em relacéo

as pessoas a que pertencem: a dos bens publicos e a dos

particulares. E acrescenta:

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 451. 14. ed. 1989, RT.



"O direito de propriedade do poder publico

sobre 0s bens da primeira classe, como a
sua posse, preexiste como regra geral, tendo
por Si uma presuncao juris et de jure. Ao
contrario, o] dominio e posse dos bens da
segunda classe devem ser provados, para
que cesse aquela presuncao, e isso porque
a propriedade particular constitui excecao a
referida regra geral da dominialidade
publica".®

Assim sendo, Benedito Silvério Ribeiro

arremata com suas proprias palavras:

"Dessarte, a falta de comprovacao ou, pelo
menos, indicacdo de que em qualquer tempo
tenha (o} bem pertencido ao dominio
particular, infalivelmente tera de ser
considerado publico, insusceptivel, portanto,
de ser usucapido, como enunciado na

Stmula 340 do Supremo Tribunal Federa

Xl - A COMPROVACAO DO
PUBLICAS

Para provar o] dominio de
Imobiliario é conditio sine qua non

ao Poder Publico.

* Tratado de Usucapido, p. 590, v. 1. 1992, Saraiva.
% Tratado de Usucapido, p. 590, v. 1,1992, Saraiva.
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ao particular, mas nao



A transferéncia de terras publicas, inclusive as
devolutas, do Estado para 0 Municipio ndo  necessita de

nenhum ato transmissivo de dominio, porque 'ela_ _se  efetua

ex Vi leqgis, em virtude da criacdo do Municipio e da sua

instalacdo™®, nos termos da lei estadual que o criou; no

caso, o Dec. n.° 1.088.

O Municipio, para exercer seu direito sobre as

terras publicas, nao necessita demarca-las ou registra-las
no Cartério Imobiliario da circunscricao competente. 0]
Municipio pode, inclusive, transferi-las ao Estado ou a
Uniao, por lei municipal, sem que, para tanto, precise
registra-las.

"O registro €& exigido para a transferéncia de bens

em raz&o de atos privados".*®

Benedito Silvério Ribeiro afirma categori-
camente:
"E oportuna a licao de Hely Lopes Meirelles,
de que a transferéncia de imoveis de uma
entidade para outra, ou mesmo a uma
autarquia, desde que feita por ato legislativo,
independente de transcricéo, por nao ser
exigivel qualquer formalidade complementar
para a eficacia da lei que contém uma

declaracdo de soberania territorial do Estado;

se, porém, a alienacéo se fizer em forma civil,

% Tratado de Usucapido, p. 510, v. 1. 1992, Saraiva.

% RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido, p. 510, v. 1, 1992, Saraiva.



ou por ato administrativo, sera necessaria a
transcricéo do titulo para que se complete a

transferéncia de dominio™.®’

Adiante, enfatiza o Prof. Benedito:

"O registro, conquanto regularize totalmente
a situacao dominial, nao e condicao a essa
titularidade. A propriedade prova-se por
registros cadastrais em reparticdes publicas,
especialmente nos Servigos responsaveis

pelo patriménio pL’Jinco".38

Para a Administracéo Publica, o] dominio dos
bens imoveis decorre da lei. As terras devolutas, por

exemplo, pertencem a Unido e aos Estados por forca da

Constituicao; as pracas, jardins, as areas de circulacao,
areas comuns de loteamentos urbanos etc., pertencem ao
Municipio independentemente de registro, porque, na licao

de Maria Helena Diniz:

"Nestas hipéteses, o} Poder Publico sera,
automaticamente, em virtude de lei,
proprietario, exercendo seus direitos sobre
0s imoveis sem que haja necessidade de

matricula-los no Registro Imobiliario”.*

" RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido, p. 510, v. 1, 1992, Saraiva.

* RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido, p. 510, v. 1,1992, Saraiva.

% Sistemas de Registro de Iméveis, p. 456,1. ed. 1992, Saraiva.



Xl - IMOVEIS NAO REGISTRADOS: BENS DOMINICAIS

Convém salientar que 0S imoveis municipais
contidos nas secbes 1° a 14® (urbana) e 1* a 8% (suburbana),
da Concoérdia e das ex-colénias, transferidos por
decorréncia do Decreto Estadual n.° 1.088, de 29 de
dezembro de 1897, s&o bens do tipo dominicais, quer dizer,
bens da parcela disponivel do Municipio e constituem “"bens

140

do patriménio privado do  Municipio™, ou seja, sao bens

desafetados.

Muito embora o] registro nao seja condicéo de
propriedade  dos mesmos pelo Municipio, sera através  dele
- do registro - que referidos iméveis cumprirdo a destinacdo
precipua, qual seja, a de compor o cabedal de bens publicos

alienaveis, na forma da lei.

Em hipotese alguma poderéo ser alienados a
particulares sem que sejam, antes, levados a registro; antes

mesmo, se vier, o Poder Publico, a efetuar construcdes

em seu terreno, devera observar 0S dispostos legais

atinentes a averbacdo".**

Por serem bens dominicais desde 1897, oS

imbveis municipais se encontram em situagéo insdlita, em

“° CRETELA Junior, José. Direito Administrativo Municipal, p. 79, 2. ed., 1981, Forense.

“IDINIZ, Maria Helena. Sistema de Registros de Iméveis, p. 456,1. ed., 1992, Saraiva.



condi¢cdes semelhantes as das terras devolutas: sem

registro.

@] Municipio deveria envidar esforcos, nao s6
para regularizar a situacdo dos imdveis junto ao  Registro
Imobiliario, mas também para legitimar a posse das pessoas

gue sobre eles edificaram suas moradas.

Trata-se de tipico caso de complacéncia da
Administracéo Publica, pois  permitiu que, ja nos primordios
da Capital, 6.000 operéarios, trazidos por Aardo Reis para
trabalhar na  construcdo da  cidade, erguessem suas  cafuas
e formassem, onde ¢é hoje o Bairro Floresta, a primeira favela

da cidade.

XIIl - CONCLUSAO

Em suma, 0S imoveis situados dentro dos
marcos geodésicos e que nao se encontram matriculados
no Registro Imobiliario pertencem ao Municipio de Belo

Horizonte, conforme certifica o Departamento Patrimonial.

*Marcio Luis Chila Freyesleben e Promotor de Justica
da 14 Vara da Fazenda Pablica Municipal de Belo

Horizonte
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1 - TRANSITO URBANO NOS GRANDES CENTROS
POPULACIONAIS

O volume de automoveis, de todos 0s tipos e
espécies, freqUentando as cidades modernas, 0s grandes
centros populacionais que se desenvolveram, por fatores
multiplos e diversos, no final do século, tem levado 0s
especialistas a busca de solucbes técnico-administrativas
e juridicas, para equacionar o] que, sem duvida alguma,
tornou-se ponto medular na vida de tantas metrépoles, pelos
varios pontos do Pais e no exterior, ou seja, a boa,
adequada e democratica utilizacdo das vias publicas, de
circulagéo, trafego e, especialmente, a regulamentacédo

sobre estacionamento de veiculos automotores.

(0] assunto tem despertado interesse, mormente

junto a area de engenharia de transito, devendo o opera-



dor do direito acompanhar de perto as medidas tomadas
pelos experts, porque as guestdes estado intimamente liga-
das, mudando a face de institutos  juridicos, que, assim,
deverdo ser vistos sob outro enfoque, mais aproximado do

interesse coletivo.

Como informa Marcai Romeiro Bchara:

"A densificagéo desse volume de veiculos
desemboca, fatalmente, nos estaciona-
mentos, pelo principio de que, ao final de
cada jornada ou trajetoria percorrida pelo
veiculo, este ocupa estacionamento que
permite a seus ocupantes se desincumbirem
dos propdsitos que 0s levaram a percorré-
la; seja para cumprir jornada de trabalho, seja
para fazer compras, seja, ainda, para
consultas médicas ou odontoldgicas, seja
para a préatica de lazer ou recreagao, 0
estacionamento e o] ponto onde, pelo tempo
em que é desativado de circulagéo, o] veiculo

aguarda novo acionamento” .*

Nos centros urbanos nota-se 0 crescimento
continuo de estabelecimentos particulares que exploram
comercialmente 0 estacionamento de veiculos automotores

e que, em geral, situados em pontos estratégicos e de
referéncia, cobram precos privados pela utilizacao do
sistema, garantindo o utente do servico contra furto e roubo,

e funcionando mediante cobranca pelas horas passadas

! BCHARA, Marcai Romeiro. Legislacéo de Transito: Autonomia Municipal. Compreensdo
em Matéria de Transito e Trafego Urbanos in RDP n. 66, ano 1983. p. 233.



ao aguardo da retirada do veiculo pelo titular.

Estes tipos de estacionamento regem-se por
normas fundadas em outros principios e normalmente a
relacio gerada é de direito civil, estando, pois, regulada

pela legislacao pertinente, fugindo ao ambito do presente

estudo, que objetiva abordar, exclusivamente, a prestacao
de um SERVICO PUBLICO que o Estado, por si ou
delegando a terceiros, procura abreviar e ordenar, nao
podendo, pois, 0s mecanismos serem estudados

conjuntamente, porque  no  primeiro estd presente 0  objetivo
de lucro, que move o] empresariado e no segundo
(estacionamentos  publicos em vias municipais) estA em  jogo
0 interesse coletivo, sem dizer que o] escopo da
Administracdo €é o0 de ordenacdo do transito. O lucro, aqui,
€ desconsiderado, tendo em vista 0s mais altos interesses

e objetivos pretendidos pelo Poder Publico.

A facilitacéo do crédito direto a uma verdadeira
massa de individuos nas sociedades liberais capitalistas
tem sido fator inquestionavel de crescimento da frota de
veiculos, o que vem de encontro a notéria impoténcia fisico-
estrutural da maioria dos  municipios para  absorvé-los, quer
por auséncia de recursos, ou por falta de planejamento
adequado, quer por inexisténcia de mecanismos de
engenharia. aptos a controlar e organizar 0s  adensamentos

de automoveis.



Sem davida alguma, neste contexto, a
implantagéo por varias cidades do sistema de
estacionamento rotativo publico (as denominadas Areas
Azuis) constitui-se num fator de democratizacao na
utilizacao das vias publicas, porque a regulamentacgao do
estacionamento consiste em limitar o] acesso de
determinados veiculos em areas especificas, ou estabelecer
um tempo maximo para utilizacdo destas, com o0 que logra-
se uma maior rotatividade dos veiculos estacionados,
aumentando a probabilidade de se encontrar uma vaga para
parqueamento.

A multiplicidade das atividades que se
concentram na area urbana é responsavel pelo
deslocamento dos veiculos na malha  viaria, cujos motivos
de  viagem mais significativos sao aqueles relacionados ao
trabalho, as compras e a prestacao de Servigos. Estes
deslocamentos em  &areas adensadas tém  sofrido uma  série
de restricbes advindas das limitagbes fisicas e da  estrutura
urbana e do descompasso entre o0 crescimento da frota de
veiculos e a area disponivel para a circulacdo e
estacionamento dos mesmos.

Passa, assim, 0 proprietario de veiculo a gozar
de uma maior garantia de que podera estacionar seu

automaovel no local mais préximo ao objetivo, economizando



tempo e evitando 0s naturais conflitos no trafego pela
disputa de uma vaga. Séo usualmente evitados o]
estacionamento em fila dupla, a parada de veiculos sobre
a calcada, o] estacionamento em areas proibidas etc.,
motivos que, por si sO, ja justificariam a implantacdo do
sistema, que, sem duvida alguma, tem ajudado a resolver
grande parte dos problemas de transito nos grandes centros
habitados.

Ganha 0 comercio, 0S prestadores de servico -
bancos, estabelecimentos de crédito, locadoras, imobiliarias
- profissionais liberais, o] proprio usuario do sistema de
estacionamento, ou mesmo aquele que ndo  possui  veiculo,
pela melhoria geral da qualidade de vida, e, enfim, o Poder
Pdblico, que, com isto, aumenta a receita passando a contar
com verbas que, bem aplicadas, poderao ser revertidas

para a solu¢cdo do mesmo problema.

Segundo estudos, esta solugéo nao e original
dos NOSs0s centros, havendo sido implantada em
metrépoles como Nova York, Washington, Los Angeles,
Roma  (parcheggio), Munique, Paris  etc. No Brasil efetivou-

se, pela primeira vez, na cidade de Sdo Paulo, na década
de 70, sob a denominacdo de “Area Azur, vulgarizando o
seu nome que, praticamente, € adotado e conhecido, hoje,

em todas as grandes capitais e cidades brasileiras. Algumas



delas, com fins altamente elogiaveis, destinam parte da
arrecadacao a instituicoes beneficentes, sendo mais um

motivo para a manutencao do mecanismo.

o] objetivo deste sistema, excluido 0 lucro,

evidentemente, ¢é a ordenacdo do trafego urbano, o que se

consegue propiciando aos usuarios direito de acesso
democratico as zonas comerciais, bancarias, de lazer,
dentre outras, evitando congestionamentos, sem falar na

melhoria geral da qualidade de vida, com reducao da
poluicao atmosférica, minimizando irregularidades tais como
filas duplas, perda de tempo, atritos no transito etc., estando,
repita-se, plenamente justificada a implantacéo do sistema

rotativo de estacionamento em vias publicas.

2 - DOMINIO PUBLICO E VIAS TERRESTRES
MUNICIPAIS

Como nos lembram Caio Mério da Silva Pereira®

e Maria Helena Diniz®, o] Nnosso direito positivo reconhece

trés espécies de bens pulblicos (artt 66 CC) quais sejam 0s

de uso comum do povo, os de uso especial e os dominicais.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. 3. ed. 1992. Forense, v. 1.
p. 302.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 10. ed. 1994. Saraiva, v.1. p.
173.



Sd80 de uso comum do povo  0S ros, estradas,
ruas e pracas, sendo a enumeracao meramente
exemplificativa® porque aqui também se pode incluir oS

golfos, baias, enseadas.

De uso especial sdo os bens cuja utilizacdo da-

se pelo préprio poder publico, como 0S prédios onde
funcionam tribunais, escolas publicas, secretarias,
ministérios, quartéis, caracterizando-se, portanto, por terem

uma destinacdo especial.® Por fim, os dominicais que se
compbéem pelo patriménio da Unido, dos Estados ou dos
Municipios, como objeto de direito pessoal, ou real de cada
uma  destas entidades (CC art. 66, ), pertencendo sua
discriminacdo ao  direito  publico, e dos quais sdo exemplos
os terrenos de marinha, terras devolutas, estradas de ferro,
prédios de renda, titulos da divida puablica®, mar territorial,
terras ocupadas pelos indios, sitios arqueoldgicos, guedas
d'agua, jazidas.’

Para 0 ambito de NOSSO estudo, interessam
os bens da primeira categoria (bens de uso comum do

povo). E, desde ja, convém que se faca mencao a um

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, Parte Geral. Saraiva, 1971.
p.162.
® DINIZ, Maria Helena, ob. e p. cit.

® MONTEIRO, Washington de Sarros, ob. cit. p. 162.
" DINIZ, Maria Helena, ob. cit. p. 174.



importante dispositivo, ou seja, o art. 68 do CC que dispbe.:
"O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito,
ou retribuido, conforme as leis da Unido, dos Estados,

ou dos Municipios, a cuja administragao pertencerem"”.

A doutrina costuma citar como exemplo de
remuneracgéo pelo uso do bem publico o] pagamento de
pedagio em rodovias®, no que, a Nosso aviso, parece haver
um equivoco, induzido pela redacao do dispositivo legal. E
que 0 uso comum dos bens publicos somente pode ser
gratuito, admitindo retribuicédo apenas o] Servico que
eventualmente o] Poder Publico ou 0 particular prestam na
pratica de determinada atividade legalmente autorizada

incidente sobre o bem em si.

Exemplificativamente, 0 pedagio constitui-se na
tarifa paga pelo usuario que se utiliza de um determinado
servigo (de conservacéao de rodovias), objeto ou nao de
concessao; o] ingresso adquirido para entrada num museu
constitui-se em pagamento por um certo servigo prestado -
concedido ou permitido ao particular - como contribuicdo
para a sua melhoria, conservacao ou custeio. O uso do
bem, repita-se, a nosso modo de ver, ndo € susceptivel de
retribuicdo pecuniéria. @] que podem as leis e regulamentos
administrativos dispor é que, havendo o Poder Publico ou

& MIRANDA, Darcy Arruda. AnotacBes ao Caédigo Civil Brasileiro, v 1. Parte Geral. Saraiva,
1993.p. 57.



o particular - mediante concessao ou permissao - prestado

um servigo ao usuario, este deva ser remunerado.

Seria, assim, inconcebivel que a Administracéo
condicionasse a utilizacao de uma praca, por toda a
comunidade, ao pagamento de uma determinada soma em
dinheiro. Mas se nesta mesma praca, exemplificativamente,
fosse realizado um concerto, bem poderia o Poder Publico
exigir pagamento de ingresso aos espectadores que
estariam pagando nao pela  utilizacéo pura e simples do
bem publico, mas, sim, pela entrada e desfrute da execucdo

do concerto.

Ou seja, para nés, a utilizagho do bem  publico
de uso comum do povo € sempre gratuita. A  Administracdo
somente pode impor retribuicéo guando preste ou execute
qualquer  atividade ou  servico em prol da coletividade. O
pagamento que assim se faz né@o retribui a utilizacdo do

bem em si mesmo, mas o servi¢co executado ou prestado.

Seria admissivel que a Administracéo
condicionasse a entrada e permanéncia  do particular, v.g.,
numa praia ao pagamento de um certo preco?
Evidentemente nao. E regulamento algum poderia fazé-lo,
porque sendo de uso comum do povo pode ser fruido uti

universi, sem qualquer limitacdo. E neste sentido que deve



ser entendida a licdo de Hely Lopes Meirelles:®

"Esse uso comum nao exige qualquer
gualificacdo ou consentimento especial,
nem se pode cobrar ingresso ou limitar a
freqliencia, pois isto importaria um
atentado ao direito subjetivo publico do
individuo de fruir 0s bens de uso comum
do povo sem qualquer limitacao
individual. Para esse uso o) se admitem
regulamentacdes gerais, de ordem
publica, preservadoras da seguranca, da
higiene, da saude, da moral e dos bons
costumes, sem particularizacfes de

pessoas ou categorias sociais" (g.n).

Ainda que se imponha retribuic&do pela utilizacéo,
nao do bem, mas, sim, como ja  visto, do  servico, aguele

ndo perde o carater e natureza.™

E pertinente a classificacéo que, a propésito,
sugere Diogo Freitas do Amaral®, no sentdo de que o0 uso
dos bens publicos pelo povo admite duas modalidades.: 0
uso comum ordinario e 0 uso comum extraordinario. Para
a primeira forma de utilizagdo, o wuso do bem publico é aberto
a todos, indistintamente, sem exigéncia de instrumento
administrativo de outorga e sem retribuicdo de natureza

pecuniaria. Na segunda (uso comum extraordinario) sujeita-

° MEIRELLES, Hely Lopes. Direito  Municipal  Brasileiro.  Malheiros, 6. ed. 1993. p. 232.

10 DINIZ, Maria Helena, ob. cit. p. 173.
AMARAL, Diogo Freitas do. A utilizagdo do dominio publico pelos particulares. Séo

Paulo: Juriscredi, 1972.



se 0 particular a maiores restricbes impostas pelo poder de
policia do Estado, ou porque limitado a determinada
categoria de usuarios, ou porque sujeito a remuneracao,

ou porque dependente de outorga administrativa.

A adotar-se esta importante classificacao, a
utilizacao das vias publicas podera, entao, definir-se como
de uso comum ordinario ou extraordinario quando o  Poder
Pdblico  impuser ou nao  retribuicAo  pecuniaria ao  particular.
Uma via publica urbana, entdo, poderd ter wuso gratuito (uso

comum ordinério) ou retribuido (uso comum extraordinario)

segundo 0 respectivo regulamento. A criacao das "Zonas
Azuis", assim, importaria na adocao desta altima
subespécie, em virtude da existéncia de uma Imposicao
estatal que, entretanto, nao descaracteriza a utilizacao

comum do bem publico.

Como j& vimos, entdo, integram o0os bens de uso

comum do povo as pragas, rios, mares, estradas e ruas.

Estas ultimas pertencerao ao patrimonio municipal quando,
evidentemente, situadas dentro do perimetro respectivo.
Se uma determinada via encontra-se inserida dentro do
municipio, a este pertence, cabendo, com exclusividade,

a disciplina de seu uso pela populacdo em geral.

O revogado Cédigo Nacional de Tréansito — Lei



das

n. 5.108/66 (art. 1° , § 1°) - e seu Regulamento - Decreto n.
62.127/68 - dispunham que sao vias terrestres as ruas,
avenidas, logradouros, estradas, caminhos ou passagens
de dominio publico e, da mesma forma, o atual Cdbdigo de
Transito Brasileiro - Lei n.° 9.503/97 (art. 2°). Estas vias
pertencerdo a0 municipio se nao incorporadas, por qualquer
forma, nos bens da Unido (CF-88, art. 20, | a IX) ou dos
Estados (CF-88, art. 26, | a 1IV). Ou seja, as vias publicas

sdo0 municipais, por exclusdo, quando ndo pertencentes a

Unido ou aos Estados.

Estando as vias publicas situadas nos  limites
territoriais do  municipio,b, a este pertencem, cabendo-lhe,
com exclusividade, por forca de sua autonomia, exercer o0
dominio, bem como disciplinara sua utilizacdo. Com efeito,
o Cddigo de Transito Brasileiro, em seu art. 24 confere,
EXCLUSIVAMENTE, ao Municipio a regulamentacdo do uso
vias sob sua jurisdicdo, podendo, para tanto, planejar,
projetar e operar o transito de veiculos, de pedestres e de
animais e promover o0 desenvolvimento da circulagdo e da
seguranca de ciclistas, implantar, manter e operar 0 sistema
de sinalizacdo, o0s dispositivos e 0s equipamentos de
controle viario, executar a fiscalizacdo de transito, autuar e
aplicar as medidas administrativas cabiveis, por infracdes
de circulacdo, estacionamento e parada previstas neste

Cadigo, no exercicio regular do Poder de Policia, fixar e



implantar sistema de estacionamento rotativo pago nas vias

publicas etc.

Em sintese, estando a via publica em area
pertencente ao municipio, insere-se em seu dominio,
podendo exercé-lo com exclusividade, manifestando-se e

exteriorizando-se este poder pela possibilidade de adocao
das medidas citadas no CTB, e, no que interessa ao tema
em estudo, na faculdade de «criar éareas de estacionamento
rotativo pago ou na permissao de estacionamentos

especiais naquelas vias publicas, evidentemente.
3- REGULAMENTACAO JURIDICA DAS "AREAS
AZUIS" E AUTONOMIA MUNICIPAL

Muito embora seja competéncia privativa da

Unido a edicio de leis sobre transito e  transporte (art. 22,

Xl, CF-88), esta competéncia refere-se a normas de carater
geral, razéo pela qual somente guanto a critérios gerais,
nacionais, pode caber aplicagéo de lei nao municipal*?,
sendo certo que a prépria Constituicédo ressalva
competéncia exclusiva dos municipios para legislar sobre
assuntos de interesse local (ou de seu peculiar interesse),

bem como sobre a organizacéo dos servigos publicos de

12 ATALIBA, Geraldo. Taxa de Estacionamento em Via Publica. RDP, n. 69, ano 84. p.
286. Cadernos de Direito Municipal.



interesse também local, quer diretamente, quer sob regime

de permisséo ou concessao (art. 30, | e V, CF-88).

A criacao das chamadas areas de estaciona-
mento rotativo de veiculos em vias publicas encontra
permissivo constitucional nos dispositivos acima referidos,

bem como, principalmente, no que diz respeito a legislacdo
infraconstitucional - artigps 65 e 68 do Cdodigo Civili - com
especial destaque para este Ultimo, como ja visto no item 1

deste estudo.

Se o] municipio goza de autonomia decorrente
de principio constitucional e se o0os bens publicos de uso

comum do povo, tals como pragas, [rios, mares, estradas e

ruas (art. 66, I, CC) podem ter o uso restringido por Ilei
também emanada do ente a que pertence, encontra-se
perfeitamente admitida a criacao das denominadas "Zonas
Azuis" que destinam-se a ordenacéao do trafego urbano,

constituindo-se matéria da exclusiva alcada dos respectivos

municipios.

Como lembra Hely Lopes Meirelles, na
generalidade das nacoes civilizadas reconhece-se as
comunidades locais o  direito-dever de zelar pela circulagac
e pelo transporte em seu territorio, preservando o] sei

sistema viario - urbano e rural - contra as medidas de

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, cit.p.319.



ordenamento do transito e os excessos do trafego.

"Todas as medidas de ordenamento da
circulacdo e dos transportes, no territorio
municipal, sao da competéncia do Municipio,
porque visam, no dizer autorizado de Hodes,
ao controle do tréafego na via publica: the

traffic control in the public streef.

Com 0 mesmo  Autor, pode-se  concluir que cabe
a Unido legislar sobre assuntos nacionais de transito e
transporte, ao Estado-membro compete regular e prover

0S aspectos regionais e a circulagdo intermunicipal em  seu

territorio, e ao Municipio cabe a ordenacéao do trafego
urbano, que é de interesse local (CF, art. 30, | e V), e cujo
objetivo especifico € 0 atendimento das necessidades

especificas da populacao, o] gue se alcanca mediante a
criacdo das respectivas leis, e, no tocante as “"areas azuis",
apos prévia definicho dos locais a serem operados atraves
do sistema rotativo de estacionamento, TUDO POR LEI
EXCLUSIVAMENTE MUNICIPAL.

Dizam o CNT - Lei n.° 510866 - e seu respectivo
Regulamento - Decreto n. 62.127/68 - que, de acordo com
as conveniéncias de cada local, a autoridade de  transito
poderia organizar areas especiais de estacionamento em
logradouros  publicos, determinar  restricbes ao uso das vias
terrestres, mediante fixacdo de horarios e periodos

destinados ao estacionamento ou permitir estacionamentos



especiais, devidamente  justificados  (art. 14, VvV, VI e VI,

CNT e 46, AV e VI do RCNT), disposicoes estas
inteiramente mantidas pelo vigente Cadigo de Transito
Brasileiro (art. 24, inciso X - compete aos Municipios
“implantar, manter e operar sistema de estacionamento

rotativo pago nas vias"-).

A  primeira  indagacéo, ou seja, sobre  quem deve
considerar-se autoridade competente para a instituicao da
"area azul" ja encontra-se parcialmente resolvida pelo que;
acima dissemos, convindo acrescentar, com Geraldo

Ataliba'®, que

"O uso de vias publicas municipais é
regulado exclusivamente por lei municipal.
(0] Municipio é dono das ruas, pracas etc.
Como dono, dispde, privativamente, a tal
respeito. A matéria 'transito’ é assunto de
competéncia municipal, ja que diz respeito
ao peculiar interesse local, nos termos do
art. 15 do Texto Constitucional - atual art. 30
- (cf. Vitor Nunes Leal, Problemas de Direita

Publico, p. 394)".

Como diz Herculano de Freitas™, 0 canon
constitucional que, desde a Carta Magna de 1891 (art. 68),
assegura, tradicionalmente, no ordenamento politico-
administrativo brasileiro, a autonomia dos municipios

conduz também a idéia de "solidariedade, compreendendo

"ATALIBA, Geraldo. Taxa de Estacionamento em Via Publica, cit. p. 285.
"FREITAS, Herculano de. Dos Municipios. RDP, 10/258.



numa SO aspiracdo da unidade nacional e da grandeza da
patria", valendo dizer, com Marcal Romeiro Bchara®® que a
"insercao do municipio no conjunto da unidade nacional
ndo retira a célula municipal o direito de se conduzir, com
autonomia, nos negocios referentes ao seu ‘peculiar
interesse’ e na organizacdo de seus  servicos, Qguardada a

competéncia privativa da Unido e dos Estados-membros”.

E por isto que Hely Lopes Meirelles’” diz, com

propriedade, que:

"Na competéncia do Municipio insere-se,
portanto, a fixacdo de mao e contramao nas
vias urbanas, limites de velocidade e veiculos
admitidos em determinadas areas e horaérios,
locais de estacionamento, estacoes
rodoviarias, e tudo o mais que afetar a vida

da cidade" (g. n.).

@) STF, chamado a pronunciar-se sobre o]
assunto em foco, reconheceu, no RE n. 70.958/SP, 12
Turma, rel. Min. Djaci Falcdo (RTJ 61/155) que se insere
na competéncia  do municipio a expedicdo de leis  sobre
servicos  publicos locais, dentre eles, a matéria relatva a
transito, constando do voto do eminente relator referéncia

ao RE 33.750, do qual pode-se extrair, com proveito, 0

® BCHARA, Marcai Romeiro. Legislag&o de Transito. Autonomia Municipal. Compreenséo
em Matéria de Transito e Trafego Urbanos RDP n. 66, 1983 p. 232
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. Cit. p. 320.



ensinamento do Min. Ribeiro da Costa que "a funcdo do
municipio em matéria de transito ha de limitar-se a regular
a diregao dentro das ruas da  cidade, oS pontos de

estacionamento, condi¢cdes de higiene, etc. (g.n.), ficando
patente que, em se tratando de assunto relativo a transito,
incumbe ao Municipio instituir regras sobre circulacao no

perimetro urbano.

Em outra oportunidade (RTJ 71/664-665) o] STF
manteve 0 entendimento, valendo transcrever 0 trecho do

voto vencedor do Min. Rodrigues Alkmin:

"A regulamentacao do transito local é
assunto de peculiar interesse do Municipio.
Se cabe a Unido legislar sobre trafego e
transito nas vias terrestres; e se 0 Estado

pode legislar supletivamente sobre o tema;

é privativo dos municipios concretizar as
normas aplicaveis nas vias municipais,
e determinar estacionamentos, pontos de

parada e méo de dire¢cdo" (HC 51.856-SP).

Em dois julgados sobre o tema, o TJSP também

endossou este entendimento, com 0s seguintes acérdaos:

"Transito - Estacionamento - "Zonas
Azuis" - Pagamento - Legalidade da
exigéncia. E perfeitamente legal a
exigéncia do pagamento de determinado
preco pelo estacionamento de veiculos

nos locais denominados "Zonas Azuis"
(Ap. Civ. 256.176-SP, Rei. Dés. Vieira de



Moraes, in RT 507/71-72). "Transito -

Areas de estacionamento de veiculos -
Tarifa - Fixacao pelo prefeito - Legalidade
- Seguranca denegada - Recurso ndo
provido. Compete ao municipio
estabelecer locais de estacionamento de
veiculos. A fixagéo e a alteragéo da tarifa
compete ao prefeito” (Ap. Civ. 2.943-1,

rel. Des. Martiniano de Azevedo, RT 543/75).

Assunto incidental a ser abordado refere-se a
natureza juridica da retribuicéo paga pelo usuario pela
utlizacdle da  "Zona  Azul'  que, para  Geraldo  Ataliba'®

constitui-se em  um tributo, mas que, segundo entendimento

mais fundado, em verdade constitui-se numa "tarifa”, ou
seja, O preco publico fixado pela Administracdo -  atraves
do Executivo - pela utilizacdo de um servico prestado, direta

ou indiretamente, pelo Poder Publico, sendo facultativa a

fruicdo do servigo.

De taxa nao se trata, evidentemente, porque o]
valor pago pela utilizagdo da "Zona Azul' pode ser alterado
unilateralmente, em qualquer época, pelo Poder Publico,
e para cobranca no mesmo exercicio financeiro, ao  passo
que a taxa, sendo um tributo, tem imposicdo  compulséria,
dependendo de vigéncia de lei anterior para ser arrecadada
(CF, art. 150, 111, “b")*°, sendo a alteracéo da tarifa matéria
BATALIBA, Geraldo. Taxa de Estacionamento em Via Publica. RDP 69, 1984, p. 285/

288. Cadernos de Direito Municipal.
® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, cit. p. 145.



de estrita competéncia do Prefeito.

Em matéria, pois, de estacionamentos urbanos,

toda a competéncia para disciplind-los enfeixa-se  num  Unico

ente: o] Municipio. Este entendimento encontra-se
respaldado em pareceres expressos por Pontes de
Miranda®, Guimaraes Menegale?*, Vitor Nunes Leal® e

Carlos Siqueira Netto.?

E isto porque, como nos ensina Geraldo
Ataliba®,
"guanto ao assunto transito, o] interesse
nacional se cinge a necessidade de
uniformidade de padrdes, sinais, estilos e
documentos, bem como a meia dazia de
principios de universalidade evidente: mé&o
de direcéo, sancdes penais de protecéo a
vida e a integridade fisica de todos e
condicdes minimas de habilitacéo. Tudo
o} mais € matéria de competéncia estadual
ou municipal, conforme 0 caso, competéncia
esta que a Constituicao nao retirou aos
Estados e Municipios. '‘Quem da 0s fins da
0s meios', ensina Ruy. A competéncia

estadual e municipal é implicita. As regras

% MIRANDA, Pontes de. Comentéarios & Constituigio de 1946. v. 1. p. 486.
* MENEGALE, Guimaraes. Direito Administrativo e Ciéncia da Administraco. 2. ed. p.
243.

22 LEAL, Vitor Nunes. Problemas de Direito Publico, p. 393.
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peculiar interesse - Assunto que ndo se subordina as autoridades estaduais ou federais.
RDP 16/311.

** ATALIBA, Geraldo. Taxa de Estacionamento em Via Publica, cit. p. 285.



constitucionais implicitas nao séo menos
vigorosas, por isso, ensina Baleeiro, repetido

por Souto Borges" (g.n.).

Se e certo, prossegue ainda o] Autor, que a
fixacdo daquelas regras gerais €& matéria privativa da Unido,
justamente  porque visam a fixar uma disciplina  nacional e

uniforme para veiculos em movimento,

"Quanto aos estacionamentos, nao cabe
seguir, em principio, regras néo
municipais. Isto porque, em nenhuma
hipétese o} veiculo estaticamente
considerado incide sob a esfera de
competéncia da Uniéo ou do Estado
(salvo se estacionado em bem, inclusive

n26

via, dessas entidades)"“ (g. n.)

Estacionado o] veiculo em area de parqueamento
rotativo criado por lei municipal, estda sob a direta incidéncia
do que dispusera legislacdo a respeito, editada pelo Poder
Puablico Municipal, devendo observar-se, para  todos os fins
e efeitos, exclusivamente, 0 gue dispusera regulamentacao
pertinente, tanto no que concerne as irregularidades  quanto
as sancoes e suas respectivas graduacdes (adverténcia,
multa, remocao ou retencao do veiculo, ou outras,

cumuladas ou nao).

% ob. e p. cit.



4 - INFRACOES E MULTAS PELO uso IRREGULAR DO
ESTACIONAMENTO ROTATIVO PUBLICO E (@]
NOVO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO

Dispunha 0 art. 94 do CNT que: "Considerar-se-
a infracdo a inobservancia de qualquer preceito deste
Cddigo, de seu Regulamento e das Resolucbes do
Conselho Nacional de Transito", estabelecendo, a seu turno,
0 revogado RCNT que "Considera-se infracdo a
inobservancia de qualquer preceito da legislacéao de

transito ou de resolucao do Conselho Nacional de Transito"
(art.186). De igual modo, o] novo Cadigo de Transito
Brasileiro, Lei n.° 9.503/97 (art. 161).

o primeiro aspecto a observar é que a infracéo
eventualmente cometida pelo usuario na utilizacao da "Area
Azul nao se equipara a comum infracdo de transito, pois,

se compete ao Municipio criar e disciplinar o] funcionamento

do estacionamento rotativo pago em vias publicas, insere-
se, também, e com maior razao, no ambito de sua
competéncia a fixacdo e criacao, sempre por lei municipal,

tanto das infracdes quanto das penalidades, e isto por  forca
do inexoréavel principio constitucional da autonomia do
Municipio, principio este que do qual nao pode despojar-se

o Poder Publico.



Aqui ndo tem aplicacdo o CTB porque

"Se 0 Municipio dispde, por forca da lei
federal, de atribuicdes de regulamentar,
conceder, permitir, licenciar ou determinar,
em assuntos especificos de transito, devera
obviamente aplicar sancles guando
violadas as ordens que emitir ou deveres
que estabelecer, em sua esfera de
competéncia, a serem cumpridas por
condutores e proprietarios de veiculos ou por
pedestres"® - g. n.

Sempre por forca da autonomia municipal,

deve o] Municipio criar as infracdes que  julgar cabiveis, por

irregularidades cometidas pelos condutores de veiculos na
utilizacao da "Zona Azul bem como as respectivas sancoes,
ambas sempre por lei anterior, incabivel a autuacao pelos

agentes da Administracdo com base no CTB.

Geraldo Ataliba?’ é taxativo: "Forcoso é, assim,
concluir que o] Municipio deve criar suas autoridades de
transito e impor SUAS MULTAS" ( g.n.).

Com efeito, se a legislacéo municipal, criando 0
sistema de estacionamento rotativo pago em vias publicas,
nao prevé as infracdes que ali possam ser praticadas ou,
prevendo-as, nao estabelece gualquer sancéao, limitando-

se, v.g., a referir-se ou remeter-se ao que dispuser a

® TACITO, Caio. Parecer in Transito - Revista do Departamento de Operacdes do Sistema
Viario, v. 1, 1976, Prefeitura Municipal de Sdo Paulo, p. 66.
2" ATALIBA, Geraldo. Municipio e Multas de Transito. RDP, n. 69. p. 106-109.



legislacéo federal, acaso existente, toda e qualquer
autuacao efetivada pelos agentes publicos, na fiscalizacao
do servico, considera-se ilegal, passivel de anulacao e

repeticdo, por via judicial ou administrativa.

Ora, nao basta dizer a lei municipal que sera

considerado em  situacdo  irregular, v.g., 0 condutor que ndo
portar o] respectivo cartao ou que usa-lo inadequadamente.
Esta infracao, para ser susceptivel de sancao (multa,
remocao, adverténcia etc.) devera, obrigatoriamente, ser
objeto de especifica previsdo legal anterior, concernente

as suas consequencias; ou seja, se a lei municipal nao
define a infracdo ou, definindo-a, nao cuida de cominar

qualquer pena, mesmo que pecuniaria, nao ha como punir-

se 0 usuario.

Como ensina Caio Técito® "a competéncia
administrativa (normativa ou executiva) que a lei federal
atribui ao Municipio compreende, por extensao, o] exercicio

BN

do poder disciplinar, que ¢é essencial a efichcia do servico; |

0 poder regulamentar, pois, abrange nao sé a possibilidade
de previséo legal da infracéo cometida na "ZonaAzul', como
também, por consequencia inarredavel, a faculdade de
previsédo das sancoes e respectivas graduacdes que o]

Poder Publico considera passiveis de aplicacdo ao usuario

ZTACITO, Caio. ob. cit. p. 67.



em situacgao irregular.

Se a autoridade municipal nao se desincumbe
desta tarefa, ndo poderd cobrar do usuario qualquer multa
ou impor-lhe qualquer  sancéo, porque 0 anico instrumento
legal capaz de regrar o <caso €, sem duvida alguma, a lei
municipal, ndo podendo ser aplicado o CTB por analogia,
quer no que toca as infracbes, quer no que se refere as
sancoes. E nem este podera regulamentar matéria de
especifica atribuicéo municipal, ou fixar qualquer espécie
de sancdo para a infracdo que, se existente, dever4d @ ser
objeto de previsdo editada pelo municipio e ndo por lei
federal.

Se o] Estado, valendo-se de regulamentacao
federal, por seus agentes, aplica, v.g., multas por infracbes
de transito dentro do Municipio (estacionamentos proibidos
ou uso irregular da  "Zona  Azul) contraria. a  Constituicao
Federal e 0 préprio CTB. Neste sentido, substancialmente,
Joaquim Macalossi?® em Transito Urbano: Estacionamento

e Multas.

Neste sentido é manifestamente
inconstitucional o que dispbe a Lei n.° 9.503/97 (Cddigo

de Transito Brasileiro), em seu art. 181, inciso XVII -

» MACALOSSI, Joaquim. Transito Urbano: Estacionamento e Multas in RDP, 53/54,
1980.p.129.



dispositivo que seria utilizado para fundamentar as
autuacdes e imposicbes de multa aos usuarios da @ "Zona
Azul' - porque, ao criar a Iinfracdo e atribuir-lne a respectiva
sancao (em parametro e graduacéao contidos no mesmo
Caddigo), invadiu seara alheia, reservada exclusivamente
ao municipio, a quem, por forca de disposicdo constitucional,
e valendo-se da sua autonomia, reservou-se a  disciplinacao
da matéria que, estando regulada em lei de éambito federal,
é inconstitucional, fruto de invasao de competéncia. Com
efeito, diz o artigo mencionado (181, inciso XVII CTB) que
considera-se “infracao de transito” 0 estacionamento de

veiculo em desacordo com as condicbes regulamentadas
especificamente pela sinalizacao (placa - Estacionamento
Regulamentado)" para a qual fixa a penalidade de multa e

como medida administrativa a remocao do veiculo.

Escrevendo, com preciséao, sobre 0 assunto,

Geraldo Ataliba® ensinava que:

"O uso de vias publicas municipais é
regulado exclusivamente por lei
municipal. 0] Municipio € dono das ruas,
pracas, etc. Como dono, dispde
privativamente a tal respeito. A matéria
transito é assunto de competéncia municipal,
ja que diz respeito ao peculiar interesse local,
nos termos do art. 15 do Texto Constitucional

(cf. Vitor Nunes Leal, Problemas de Direito

* ATALIBA Geraldo. Taxa de Estacionamento em Via Publica. RDP 69/285, Cadernos
de Direito Municipal - mar. 1984.



Publico, p. 394). POR ISSO NENHUMA LEI

FEDERAL Oou ESTADUAL PODE DISPOR
A RESPEITO, SE, EM o FAZENDO,
VIOLAR 0] PRINCIPIO DA AUTONOMIA
MUNICIPAL. Com efeito, estacionamento,
paradas, mao de direcéo, fluéncia do trafego,
etc., séo questdes exclusivamente locais, tal
como se entende em direito publico esta
expressao, desde que, pela primeira vez
apareceu em Nosso Direito. A causa de
toda compreensao equivocada do problema
esta na desconsideracéo de que a
autonomia municipal é principio
constitucional fundamental (art. 15, CP),
postulando interpretacao sistematica do
contexto constitucional que sublime o] cunho
excepcional das competéncias da Unido,
quando versando sobre matéria instrumental
daquela autonomia. Dai porque as regras
nacionais sobre transito devem ser
interpretadas estritamente (exceptiones
sunt strictissimae interpretationis) bem
como a prépria competéncia para emana-
las" (g.n).
A Constituicao Federal de 1988 manteve 0
principio da autonomia do Municipio e deferiu-lhe, com

exclusdo dos demais entes da federacdo, o poder de legislar
sobre assunto de interesse local e a execucdo e organizagcao
dos servicos publicos de sua competéncia (art. 30, | e V),
e, como consequencia disto, qualquer indevida intromissao,
mesmo que oriunda de outro Estado-membro ou da Unido,
deve ser repelida. Neste sentido, doutrinava Hely Lopes

Meirelles, sobre o principio em foco:



"Concluindo, podemos dizer que tudo guanto

repercutir diretamente e imediatamente na
vida municipal é de interesse peculiar do
Municipio, embora possa interessar também
indireta e mediatamente ao Estado-membro
e a Uniéo. 0] provimento de tais negocios
cabe exclusivamente ao Municipio
interessado, nao sendo licita a ingeréncia de
poderes estranhos sem ofensa a autonomia
local. Pode e deve 0 Municipio repelir tais
interferéncias, partam elas de outro
Municipio, do Estado-membro ou da
Unido, através de qualquer de seus

O6rgédos ou poderes" (g. n)

Marcal Romeiro Bchara® sintetiza este

pensamento, e informa:

"A forca garantidora do primado da
autonomia municipal é muito bem ressaltada
pelo emeérito Prof. Hely Lopes Meirelles,
apoiado na opinido do Prof. Meireles Teixeira,
verbis: "No que concerne as atribuices
minimas do Municipio, erigidas em principios
constitucionais garantidores da sua
autonomia (art. 15), constituem 'um
verdadeiro direito publico subjetivo, oponivel
ao préprio Estado (Unido) sendo
inconstitucionais as leis que, de qualquer
modo, 0 atingirem na sua esséncia'. Na
utilizacdo desses direitos constitucionais
- retorna o] Prof. Hely L. Meirelles, 'ndo ha
prevaléncia da lei federal ou estadual

sobre a municipal. O Governo local é que



* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, cit. p. 99.

2BCHARA, Marcai Romeiro. Legislagéo de Tréansito. Autonomia Municipal in RDP 66/ |
232.



prové a administracéo em tudo quanto

respeite ao peculiar interesse do
Municipio, repelindo, por inconstitu-
cional, qualquer intromissao de outro

6rgéo, autoridade ou Poder"' (g.n.).

E por isto que, legislando sobre matéria de
exclusivo interesse do municipio, 0 atual CTB exorbitou

seus proprios limites ao criar infracdo e penalidade para o

caso de estacionamento na denominada "Area Azul" (art.
181, inciso XVII). As sangbes, sua graduacdo, bem como
a definicao e tipificacao da infracéo, constituem-se em

matéria de exclusiva competéncia do Municipio que pode,
por inconstitucional, repelir a legislacéo federal. Sendo
inconstitucional, 0 mencionado dispositivo nao pode ser
aplicado e, se regulamentada pelo Municipio a  denominada
"area de estacionamento rotativo pago", as infracOes que
ali se possam cometer devem estar previstas na respectiva
lei, bem assim as penalidades que podem  constituir-se em
sancoes diversas daquelas previstas no CTB, ou estipular
multas aquém ou além das que ali foram cominadas. Tudo,
vale dizer, por forca do principio da AUTONOMIA
MUNICIPAL no que toca a assunto de seu peculiar

interesse.

Com efeito, era 0 que doutrinava Geraldo
Ataliba®®, em doutrina valida sob a égide da  Constituicdo
Federal de 1988:

* ATALIBA, Geraldo. Taxa de Estacionamento em Via Publica. RDP 69/286.



"A desobediéncia aos preceitos legais
acarreta sancoes, também previstas na
lei. Tais sancdes séo castigos para garantir
a observéancia de ditos preceitos. Tais
sancles SO podem ser dispostas pela
lei da entidade a que a Constituigao
conferiu 0 bem ou a atribuicéo. So regra
explicita constitucional em contrario
pode deslocar essa competéncia
legislativa. Ela existe, e 0 CNT. Mas este
nao pode excluir as implicacfes dos

principios dos arts. 13 e 15 da Constituigao."

(g.n.).
No mesmo importante estudo supra-apontado,
o A. informa a existéncia de julgado do 1 ° TACivSP, na Ap.
Civ. 226.444 que, confirmando sentenca de 1¢ instancia,
demonstrou o0 acerto e legalidade da cobranca de  multa
pela municipalidade de Séo José dos Campos pela
desobediéncia de determinacdes suas no desempenho de

disciplina de transito.

"Na verdade" - emenda o Autor - "a entidade
que pode impor multas é porque tem
competéncia para tutelar o bem juridico por
tal sancgéo protegido. E s6 pode tutelar um
bem publico (no caso, sossego, ordem,
segurancga do trafego) quem seja assim ¢
habilitado pela Constituicdo. Se, no caso, sei
trata de sossego urbano, ordem urbana,"
seguranca urbana, ndo ha como negar ao
Municipio a primordial competéncia para
resolver a questdo, como melhor lhe

pareca”. > |



% ob.cit.p.P. 287.



Nao pode, assim, por importar invasao de
competéncia e violagdo ao  principio da autonomia  municipal,

a Unido legislar sobre assunto de interesse local; a previsao

constante no CTB - Lei n.° 9503/97 - em seu art. 181, inciso
XVII, € inconstitucional e toda e qualquer infracdo cometida
pelo usuério da denominada "Area Azul" deve,
necessariamente, estar prevista na respectiva lei municipal.

Esta pode até mesmo legislar de forma diversa do Cdbdigo
de Tréansito Brasileiro, quer no que concerne as  sancgoes,
quer no que se refere a graduagcdo das mesmas, podendo
impor, v.g., multas, nos casos que  especificar, aquém ou

além dos limites constantes do CTB.

@) produto da  arrecadacao das multas ou outras
sancoes pecuniarias, se houver, devera ser revertido,
inexoravelmente, para 0 Municipio e nao para 0 Estado.
Sendo de competéncia daquele a disciplina e fiscalizagcao
do trafego e transito nas vias municipais, incumbindo-lhe,
também, a imposicdo de multa aos infratores, cabe-lhe o

produto das penalidades a esse titulo arrecadadas.

O CTB dispbe em seu art. 260 que

"As multas sédo impostas e arrecadadas pelo
orgao ou entidade de transito com
circunscrigado sobre a via onde haja ocorrido
a infracéo, de acordo com a competéncia

estabelecida neste Cédigo".

SATALIBA, Geraldo. Municipio e Multas de Transito, cit. p. 108.



Se esta jurisdicAdo € a municipal, e se a infracdo
somente poderd ser aquela expedida ex ante pelo Poder
Publico, no ambito do Municipio, evidencia-se que a
destinacdo do  produto dar-se-A aos cofres deste dltimo e
ndo aos do Estado, quando se tratar de infracAdo praticada
em "jurisdicao” do municipio, como ocorre,
exemplificativamente, nos casos de estacionamento rotativo

pago em via publica.

Joaquim Macalossi*®, citando doutrina de
Geraldo Ataliba®’, assevera que é a lei municipal que deve
determinar quais sdo as multas a serem aplicadas, quem,
cobra essas multas e a que finalidade se destinam. Vale
dizer, cabe a lei municipal prever qual €é a multa por
estacionamento em  local proibido, bem como pela utilizacdo
irregular da "Zona Azul', e para onde vai o dinheiro. Na&o

ao Codigo de Transito Brasileiro!

Ja em 1981, 0 préprio CONTRAN - Conselho
Nacional de Transito - havia se pronunciado em caso
similar, definindo que os débitos de proprietarios de veiculo
por falta de pagamento de taxas - e a terminologia usada
pelo o6rgdo ¢é imprépria, como ja se viu, pois trata-se de um

servico municipal - de estacionamento publico ndo

'© MACALOSSI, Joaquim. Transito Urbano: Estacionamento e Multas. RDP 53/54, cit. p.
131-132.

¥ ATALIBA, Geraldo. Cadernos de Direito Municipal. RDP 18/305.



constituem infracdes de transito, recomendando aos
respectivos DETRANSs que nao deixassem de renovar a
licenca anual para circulacao do veiculo, cujo proprietario
seja devedor de instituicbes municipais  publicas ou privadas
que explorem estacionamentos estabelecidos em vias e

logradouros publicos ou em areas privadas.

Enfim, se o] Estado, mediante convénio ou nao,
atraves de seus agentes, impde multas por infracéo
praticada pelo uso irregular da "Zona Azul' e esta infracdo
foi previamente definida por lei municipal, bem como a
respectiva sancdo, todo o produto deve ser repassado ao
Municipio, que, enfim, foi quem disciplinou o0 uso da Vvia

publica que lhe pertencia, com exclusividade.

5 - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A criacdo das "Zonas < Azuis" nao  gera, para o0
Poder Publico ou o  permissionario, um  especial titulo de
responsabilidade objetiva, inexistindo, para a Municipalidade
que a criou, ou para 0 permissionario que a  explore,
obrigacéo indenizatéria por furtos, roubos ou danos,
ocasionados por terceiros, em veiculos estacionados nas
vias  publicas sujeitas a regime  especial de  estacionamento

rotativo.



0] tema, entretanto, merece algumas reflexbes
e deve ser aclarado, porque, evidentemente, se ndo pode
o Estado responder por todos os furtos, danos, roubos ou
lesbes  ocorridas nas vias publicas sujeitas a  policiamento®,
se o fato lesivo for ocasionado por agente da administracdo
ou da permissionaria, incide a regra da Lei Maior (art. 37, §
6°, CF-88).

Evidente: nao se pode afastar a comum
responsabilidade civil da Administracéo gquando 0
funcionario em tese encarregado pela vigilancia do
patrimonio particular, estacionado na "Zona Azul, tenha
causado dano, independentemente da apreciagao de ter

agido ou nd com dolo ou culpa. Se, v.g, o funcionario da
empresa delegataria, na fiscalizacéo da regular utilizacao
da"Zona  Azul', ocasiona um dano qualquer ao veiculo do
particular  (Qquebra um  vidro, provoca um arranhdo) nédo @ se
pode, evidentemente, fugir ao dever de indenizar, a cargo
da  propria  permissionaria, que, in casu  estaria, pelo seu

funcionério, prestando um servico publico.

Da mesma forma, se atraves de convenio c
Municipio  autoriza  agentes da  Policia  Miltar para  autuacao
e fiscalizagdo dos  proprietarios de  veiculos e usuarios da

"Area Azul", vindo o miliciano a conluiar-se com malfeitores

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Responsabilidade Extracontratual do Estado

por Comportamentos Administrativos. RT 552/14.



formando uma quadrilha para  furto de automoveis, sendo
um deles subtraido na via publica, provada a participacao
do agente que tenha @ se utiizado da  especial gualidade,
valendo-se da fungdo publica que Ihe d& ocasido para a
pratica do comportamento danoso®, cabe a integral
responsabilidade civil objetiva  do Estado, porque 0 agente

causou dano a terceiro.

@] mesmo se diga no caso de o] funcionario
publico ter ocasionado incéndio em veiculo estacionado na
"Zona  Azul’. Porém, nestes casos ndao € a utilizacdo da
area pelo particular que faz surgir o direito a indenizagcao
plena, mas, sim, o0 ato comissivo do agente publico. Esta
responsabilidade da-se quer esteja 0 veiculo estacionado
ou nao na "Zona Azul” e decorre da aplicagdo do Texto
Constitucional.

Assim, 0 simples fato de o] particular utilizar-se
do servico de estacionamento rotativo em via publica néo
gera um especial titulo de responsabilidade civil objetiva
do Estado. Esta somente surgiria se 0 veiculo estivesse
estacionado nos seus limites, e se o0s danos ocasionados

fossem praticados por agente publico.

Nos casos, entao, de furto, roubo ou danos
ocasionados aos proprietarios de veiculos estacionados nas

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. ob. cit. p. 19.



"Zonas Azuis", se o fato €é fruto de um  comportamento
injuridico de terceiro que nao seja funcionério da
Administracéo ou da permissionaria, descabe falar em
responsabilidade objetiva  do Estado. Alias, decidiu o TJDF

que

"O principio da responsabilidade objetiva do

Estado, consagrado constitucionalmente,

ndo admite interpretacdes absurdas, a ponto

de justificar a obrigacéo indenizatéria sempre

que ocorresse furto de veiculo em via

publica, sujeita a policiamento. *°
Informa o] mesmo Autor que a jurisprudéncia, a.
propésito da responsabilidade civil do Estado por;
estacionamentos em "Areas Azuis" nao identifica uma
especial forma de  fiscalizagdo e  seguranca  abarcadas  pelo
sistema, citando ac6rddo do TJSP, pela sua 4* C.Civ. J.
30.09.93 (JTJ 152/91) e no qual decidiu o colegiado que o
proprietario de veiculo, tendo estacionado na "Area Azul”
ndo se colocou sob o palio de leis protetoras (Lei n.° 8.078/
90). Teria, entdo, adquirido tempo para parqueamento. Nada
mais. Sequer depositou o0 bem e nem contratou a apelada
(municipalidade de Sao Caetano) para guardar o] veiculo
furtado por meliantes. Fixou, assim, importante colocacao,
no sentido de que inocorreu qualquer assuncao de
obrigacao pela municipalidade, a ndo ser a de autorizar o

“ CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. Malheiros, 2. ed. 1995. p,
419, nota 270.



estacionamento, mediante venda do taldo, e recebimento

do preco, esgotando-se, ai, o potencial do contrato. **

Ou seja, inexiste, como realmente sucede,
qgualguer  similitude  com a guarda e depdsito oriundos do
estacionamento de veiculos em terrenos e garagens de
estabelecimentos particulares ou comerciais, como
shopping centers e supermercados. O objetivo da "Area
Azul” €& distinto e tem por escopo, unicamente, a ordenacao

do trafego urbano, para atendera uma necessidade coletiva.

Entao, a responsabilidade civil do Estado por
furtos, roubos e danos, ocasionados na “"Area Azul' deve
ser buscada mediante a utilizacdo de outros  critérios, ou
seja, na adocdo da "Teoria da Culpa Administrativa®” ou da
"Culpa do Servico", justamente porque, sendo o] dano
ocasionado por terceiro e ndo pelo agente pulblico, descabe
a aplicacao da normativa constitucional, que pressupde

comportamento comissivo do Estado.*?

"Ora, 0 texto constitucional fala em dano
causado pelo agente publico. Dai que esta
a reportar-se a comportamento comissivo do
Estado, pois s6 uma atuacao positiva pode
gerar, causar, produzir um efeito. A omissao
pode ser uma condicao para que outro
evento cause 0 dano, mas ela mesma

(omissé&o) ndo pode produzir o efeito danoso”
(9.n).

“ CAHALI, Yussef Said. ob. cit. p. 423.

“2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Responsabilidade Extracontratual do Estado por

Comportamentos Administrativos, cit. p. 13.



Se terceiros foram lesados em razdo de o autor
ser  funcionario publico, ocorreu 0 bastante para  desenhar-
se hipotese de responsabilidade estatal®®, porém, tratando-
se de comportamento causado por  terceiro (furto, roubo,
danos etc.) ao patrimonio do particular somente pode-se
imputar a  responsabilidade civii quando tal foi possivel em
decorréncia de uma omissao do estado (o servico nao
funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) sendo de
aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva. Se nao
foi o Estado o0 autor do dano, logicamente, ndo agiu; SO
cabe responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que lhe

impunha obstar o evento lesivo.**

Igual doutrina professa Maria Sylvia Zanella Di
Pietro®, para quem, na hipotese de responsabilidade
objetiva, exige-se que haja um dano causado a terceiros
em decorréncia da prestacdo de  servico  publico, ou @ seja,
exige-se 0 nexo de causa e efeito. Igualmente, Maria Helena
Diniz*® com apoio nas liches de Celso Anténio Bandeira de

Mello e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.

Preciso, a proposito, também e o] professor

Diégenes Gasparini*’:

3 MELLO Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Malheiros, 4. ed.
1993,p.444,n.43.

“ Ob.cit.p™y.n.5S.

> PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Atlas, 8. ed. 1997. p. 414.

“® DINIZ, Maria Helena. Curso, v. 7 Responsabilidade civil p. 429.
*” GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Saraiva. 1995. p. 599.



@] texto constitucional em apreco exige para

a configuracao da responsabilidade objetiva
do Estado uma acéo do agente publico, haja
vista a utilizacéo do verbo causar
("causarem"). Isso significa guese ha de ter
por pressuposto uma atuagao do agente
publico e que nao havera responsa-

bilidade objetiva por atos omissos" (g. n.).

A teoria da culpa do @ servico publico (faute  du
Servico) ou culpa administrativa impbe-se guando tratar-
se de dano ocasionado por terceiros, como nas hipéteses
de danos causados por multiddo ou por delinqgiientes;

"O Estado respondera se ficar caracterizada
a sua omisséo, a sua inércia, a falha na
prestacao do servico publico. Nesta hipétese,

e desnecessario apelar para a teoria do risco

integral, a culpa do servico publico,
demonstrada pelo seu mau funcionamento,
nao funcionamento ou funcionamento tardio
é suficiente para justificar a responsabilidade
do Estado".*®

Esta responsabilidade, eminentemente subjetiva,

dispensa a vitima da demonstracéo de culpa do Estado,

"bastando estabelecer que ocorreu falta de
servigo ou tardio funcionamento dele,
inobstante existisse 0 dever legal de sua
prestacao. Ao Estado, para eximir-se da
responsabilidade, caberia demonstrar que a
omissao ou demora incorreu por negligéncia,

imprudéncia, descaso ou impericia. E dizer,

“8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. ob. dt. p. 415.



que se comportou dentro dos limites normais

de possibilidade e em funcéo das
possibilidades normais irrogaveis ao Poder
Publico em certo meio e época, diante das

peculiaridades do caso concreto”.*’

Suponha-se que um proprietario de veiculo,
estacionado na "Zona Azul, veja-se espoliado de seu bem,
por acao de bandidos armados, sob os olhos de militares,
encarregados da fiscalizacéo naquele trecho, e sem que
estes  tomem qualquer medida para impedir a  consumacao
do crime; ou que tenha sido a mesma autoridade policial
avisada da presenca de um perigoso doente mental nos
arredores da "Area Azul, pronto a atear fogo nos veiculos,

sem que, a contento, e de forma expedita, venham ter ao

local 0s agentes para prendé-lo. Nestes casos,
evidentemente, subtrair-se ao particular 0 direito de ver-
se indenizado seria extremamente injusto. E, nestas

hipoteses, ndo se pode afastar a regra da responsabilidade

estatal, fundada na "culpa administrativa”.

Como diz Celso Antdnio Bandeira de Mello®®,
quando tenha o] Estado dever legal de impedir danos
praticados por terceiros, € razoavel que responda pela leséo
patrimonial da vitma de um assalto se agentes policiais

relapsos assistiram a ocorréncia inertes e desinteressados

“ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. ob. cit. p. 15.
% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso cit. p. 449, n. 59.



Ou se, alertados a tempo de evita-lo, omitiram-se na adogao
de providéncias cautelares. Caso tipico €é o referido, ou seja,
assalto em via publica, e, em especia,b em “Area Azul,

praticado por meliantes, diante de agentes policiais inertes

e desidiosos.

Em matéria de prova, ainda, de nada adianta
ao Estado, v.g., alegar momentanea impossibilidade de
atendimento (viatura com bateria "arriada” ou equipamento

em precario estado de funcionamento ou avariado, veiculos

sem normal abastecimento, armas desmuniciadas etc.),
porque também nestas hipéteses 0 Servigo ou nao
funcionou, ou funcionou mal, sendo impositiva uma  atuacao

eficiente do Poder Publico que, se agiu abaixo dos padroes
legais, responde por esta incdria, negligéncia  ou  deficiéncia
que traduzem um ilicito ensejador do dano nao evitado
quando, de direito, devia sé-lo. Também nao socorre

eventual incdria em ajustar-se aos padrdes devidos.*

Enfim, ainda em matéria de ©O6nus da prova, cabe
ao Estado a prova de que agiu de acordo com o0s padrdoes
exigidos pela ciéncia e  experiéncia ou  adequadamente  aos
regulamentos administrativos, porque seria extremamente
dificultoso ao lesado demonstrar 0 mau funcionamento do

servigo ou sua prestacdo de forma inferior aos padroes

! MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso, cit. p.. 448, n. 57.



esperados, tarefa esta as vezes insuperavel, porque  exigiria
penetracao nos reconditos da maquina administrativa, em
seus meandros, 0 que, nha pratica, € impossivel. Contudo,
nao se  trata, frise-se, de responsabilidade  objetiva.  Apenas
reparticao do onus da prova, sem que tenhamos nos

afastado da teoria da "culpa administrativa”.

"E que, se 0 Estado demonstra que
nao procedeu de modo contrario ao
Direito, se prova que nao foi
negligente, imprudente ou imperito,
em suma, se evidencia que 0 servico
nao funcionou mal ou tardiamente
ante as possibilidades razoaveis,

exime-se da responsabilidade"?

Também aqui, a culpa da vitma ou exclui a
responsabilidade, ou provoca a sua atenuacao, tenha  sido
exclusiva ou concorrente, como na  hipbétese de somar-se a
negligéncia dos agentes de seguranca, uma sua conduta
propria, deixando os vidros semi-abertos ou o alarme de

seguranca desligado.

*Hélvio Simdes Vidal € Promotor de Justica da

Comarca de Sao Jodo Nepomuceno.

2 MELLO Celso Antonio Bandeira de. RT 552/16.
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1 - INTRODUCAO

fendbmenos estreitamente ligados aos
problemas da sociedade de consumo contemporanea e
inseridos no campo de estudos do direito das relagdes de
consumo, o0 crédito ao consumidor e a publicidade @ serdo
tratados neste breve estudo, que nao se propoe,
obviamente, analisar em todos 0s detalhes temas tdo

amplos e complexos.

Em primeiro lugar, daremos um rapido apanhado
historico da origem e do desenvolvimento de cada um

desses fendmenos de mercado. A seguir, tentaremos dar



uma  sintese dos principios e normas juridicas gerais que
0S disciplinam, mencionando a legislacao pertinente e
algumas dificuldades de sua implementacéo, 0S
ensinamentos doutrinarios sobre 0s assuntos e alguma
referéncia as licdes do direito comparado.

Na concluséao, procuraremos esbocar algumas
prioridades de atuacao dos orgaos de protecéo do
consumidor, sugerindo acoes praticas para o] controle dos
abusos que surgem do crédito (por exemplo, 0
superendividamento) e da publicidade (por exemplo, oS
anuncios de alimentos, medicamentos e agrotéxicos).

2 - O CREDITO
2.1 - Breves Noticias Historicas

O empréstmo a juros € anterior a indulstria, aos
bancos e ao empréstimo de moedas. Conforme informam
Gelpi e Julien-Labruyére, 0 fendbmenos, chamado
simplesmente usura até o fim do século XVI, foi uma das
primeiras manifestacdes econdmicas da vida em sociedade
e "um motor  essencial de sua  evolucdo". Suas origens
remontam ao periodo pré-histérico da pedra polida e da

sedentarizacao agricola do neolitico (periodo da pré-historia

! GELPI, Rosa-Maria et JULIEN-LABRUYERE, Francois. Histoire du crédit & la

consommation. Paris: La découverte. 1994



correspondente ao inicio da agricultura).

@] aparecimento do empréstimo desde a aurora
da Histéria demonstra a sua utilidade em ajudar a satisfazer
as necessidades fundamentais dos homens, auxiliando a
sobrevivéncia do grupo social e promovendo 0

desenvolvimento econdmico.

Desde muito tempo 0 direito se preocupou em

regrar 0 empréstimo a juros.

Vejamos apenas o0 exemplo da antiga Babilonia.

Elaborado em época de florescente comeércio e
rica agricultura de irrigagdo, o Codigo de Hamurabi (1792 a
1750 a. C) estabeleceu regras gue concediam aos
camponeses facilidades para pagar suas dividas. Os
empréstimos, em moeda ou in natura, deveriam ser objeto

de contrato escrito.

As taxas de juros tinham limites estabelecidos:
para empréstimos de grdos reembolsaveis in  natura, 33 %
ao ano; para empréstimos em moeda, 20% ao ano. Aquele
credor que ultrapassasse essas taxas, perderia o] crédito.

A escravid&o pessoal por dividas era limitada em trés anos?.

Esta regra de protecdo dos fracos ou hipossificientes nos faz lembrar o problema da
escraviddo por dividas vivido at¢ hoje no Brasil: camponeses sdo recrutados das mais
distantes  distancias do  nosso  continental pais, para trabalhar em latifindios. L4 chegam
j& devendo as despesas do transporte. A  seguir, sdo obrigados pelas circunstancias a
comprar 0S mantimentos na mercearia do patrdo, dando inicio ao ciclo de uma divida

eterna... (A Histdria é ciclica !).



Modernamente, 0 desenvolvimento do crédito se
acentua, sobretudo a partir da metade do século XIX. Em
1856, as maquinas portateis de costura  "Singei" comecaram
a ser vendidas atraveés de um sistema de pagamento
escalonado do preco que permitu a sua difusdo in tutto il

mondo®.

Neste sistema de crédito concedido diretamente
pelo  produtor, o0 adquirente dava de entrada um  pequeno
percentual do preco, recebia o bem, que podia ser utlizado
imediatamente, e assumia a obrigacdo de pagar o0 restante
em prestacgoes. A propriedade era transferida apos o]
pagamento da Ultima  prestagdo. A falta de pagamento de
uma s6 prestacdo significava a perda do bem e de todas

as quantias pagas.

Ap6s a | Guerra Mundial, surge um novo ator no
palco dos sistemas de crédito: a instituicdo financeira, que
fornece o capital necessario para a aquisicio dos  produtos
e servicos, sem todavia produzi-los ou distribui-los. Esta
nova fase € inaugurada para difundir um novo produto de

massa, o automovel®.

O consumidor que toma um empréstimo passa

3ALPA, Guido. // Diritto dei Consomatori. Roma: Laterza, 1995, p. 106.

*ALPA, Guido. op. cit. p. 107.



a celebrar dois contratos: o de compra do produto ou servico

e o de crédito.

A época contemporanea se depara com uma
questao que atormenta  a  sociedade de consumo: estamos

superendividados ?

2.2 - NocOes, Principios e Normas Gerais

O crédito €, a0 mesmo tempo, amado e odiado,
primeiro, porque quem toma emprestado geralmente se
obriga a remunerar o] Servico prestado. Segundo, porque
ele se presta a numerosos abusos: de um lado o0 néo
pagamento, de outro a exigéncia de remuneragao
exorbitante ou a  imposicéao de penalidades excessivas pelo

nao pagamento.

O crédito ¢é, do ponto de vista do consumidor, a
operacdo que  possibilita a imediata aquisicio de bens e
Sservicos, que nao seria possivel de outro modo senao
adiando a compra para 0 momento em que fosse disponivel
a guantia requerida pelo fornecedor’. A operacéao permite
a obtencdo imediata do bem ou do servico pelo consumidor,

cujo preco ele pagara mais tarde. O que distingue,

*LPA, Guido. op. cit. p. 104.



essencialmente, a operacao a crédito da operacgéo a vista
é a prorrogacédo do tempo® para o pagamento.

@) Decreto-Lei portugués n.° 359/91, inspirado
nas Directivas do Conselho das Comunidades Europeias
n.° 87/102/CEE, de 22 de dezembro de 1986, e n.° 90/88/
CEE, de 22 de fevereiro de 1990, define o contrato de crédito

como

"o contrato por meio do qual um credor
concede ou promete conceder a um
consumidor um crédito sob forma de
deferimento de pagamento, matuo, utilizacéo
de cartdes de crédito ou qualquer outro

acordo de financiamento semelhante"’.

Aquele diploma legal lusitano ressalta, em sua

exposicao de motivos, que

"desde logo importa garantir informacéo
completa e verdadeira, susceptivel de
contribuir para uma correcta formacéo da
vontade de contratar, [...], sendo igualmente
necessario estabelecer mecanismos que
permitam ao consumidor conhecer 0
verdadeiro custo total do crédito que Ihe é
oferecido, [...], permitindo-se, deste modo,

uma andlise comparativa de ofertas afins'*®.

® ALAIS-AULOY, Jean. Droitde laconsommation. 3. ed. Paris: Dalloz, 1992, p. 257

FROTA, Angela. Coletanea de legislagéo dos contratos de consumo em especial
Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 337.

®*ROTA, Angela, idem.



Se, por um lado, o0 crédito da ao consumidor a
possibilidade de adquirir o produto ou servico sem ter antes
que economizar o0 dinheiro necessario para isso, por  outro
lado, o contrato de crédito comporta graves  perigos, pois,
nem sempre ele compreende o porte das obrigacdbes que
assume, aderindo ao contrato de crédito sem  discutir as

clausulas e, geralmente, sem compreendé-las®.

Neste ponto, deve crescer em importancia a
aplicacdo do disposto no art. 46 do Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC). Nele esta a regra que estabelece que
o] contrato de crédito (e também, obviamente, todos 0s
contratos de Cconsumo) somente obrigara o] consumidor se
lhe for dada oportunidade de conhecer e compreender, além

do conteldo de suas clausulas, o seu sentido e alcance.

"O contrato nao tem seu efeito minimo, seu
efeito principal e nuclear que é obrigar,
vincular as partes. Se nao vincula, nao ha
contrato, 0 contrato de consumo como que
nao existe, é mais do que ineficaz, é como
que inexistente, por forca do art. 46,
enguanto que a oferta, por forca do art. 30,

continua a obrigar o fornecedor".*

Leciona a professora Claudia Lima Marques que

a palavra crédito tem origem latina e significa confianga no

° SCALAIS AULOQY, Jean. op. cit., p. 258.
 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 1995, p. 251.



outro e que ‘"esta confianca protegida era aquela do credor
em relacio ao pagamento futuro do  débito pelo devedor',
sendo que hoje ‘"esta relacdo de confianca €& entendida de
forma necessariamente bilateral, confianga a exigir um
tratamento legal, transparente e nao abusivo entre 0

profissional do crédito e seu consumidor” **,

O direito a informacgao sobre as condicdes do
crédito deve ser garantido pelo fornecedor, que deve
informar  adequadamente sobre a taxa efetiva de juros, o0s
juros de mora, o0s acréscimos legalmente previstos, a soma
total a pagar, com e sem financiamento, além do numero e
periodicidade das prestacbes (art. 52, CDC), além de outras,
tais como, as clausulas penais e limitativas. Quer a lei
garantir ao consumidor o] direito de fazer uma decisao
consciente, refletida e racional sobre o vulto das obrigacdes
que vai assumir. "E nesta oOtica que o art. 46 do CDC prevé

a possibilidade de requerer ao juiz, em detrimento do
fornecedor, a liberacao do consumidor do vinculo
contratual™*?,

A redacao dos contratos de crédito deve primar
pela clareza, de modo a facilitar a sua compreensdo. As
clausulas que limitem a posicéo contratual do consumidor
devem ser apresentadas em destaque, permitindo o] seu

imediato e facil entendimento (art. 54, CDC).

As clausulas de decaimento sao absolutamente
nulas (art. 53, CDC). Nao é possivel estabelecer a perda
total das prestacdbes pagas em beneficio do credor, em razao

de inadimplemento de consumidor.



" MARQUES, Claudia Lima. Os contratos de Crédito na Legislac&o Brasileira de Protecéo

do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 17 (jan./mar. 1996). p. 39.

2 MARQUES, Claudia Lima. op. cit. p. 41.



@] consumidor tem 0 direito a liquidagao
antecipada do débito, total ou parcialmente, mediante a
reducao proporcional dos juros e demais acrescimos (art.
52, § 2°, CDC).

Em suma, as condicbes gerais dos contratos de
crédito devem estar conforme o] principio da boa-fé'3 e
equidade (art. 4°, lll e art. 51, IV, CDC).

A  personalidade, e todos os valores juridicos nela
incorporados, a imagem, a dignidade humana (art. 1°, I,
CF), a integridade psicoldgica, a tranquilidade, a paz de
espirito do consumidor inadimplente sao expressamente
protegidos pela lei. A pessoa nao pode ser exposta a
ridiculo, nem  submetida a qualquer tipo de constrangimento,
na cobranca de  débito (art. 42, CDCQ). Neste  ponto, e
importante  destacar o direito basico a reparacdo dos danos
morais e patrimoniais, individuais, coletivos ou difusos (art.
6°, Vi, CDC)* Além disso, a lei considera crime contra as
relacbes de consumo a utiizacdo, na cobranca de dividas,
de ameaca, coacao, constrangimento fisico ou moral,

afirmac0es falsas, incorretas ou enganosas ou qualquer

¥ odienta Cléudia Lima Marques "a forca criativa do principio da boa-fé, principio que

impde novas obrigacbes acessorias ao fornecedor, deveres anexos ao contrato de  crédito,
em Gltima andlise principio qué, interpretando as normas positivas impostas, impde uma
atuacdo  refletida do contratante mais forte em relagho aos interesses do  contratante
mais fraco. A boa fé assim concretizada significa transparéncia  obrigatéria em relagdo
ao parceiro contratual, um respeito obrigatério aos normais interesses do outro contratante,
uma acdo positiva do parceiro contratual mais forte para permitir ao parceiro contratual
mais fraco as  condicOes necessarias para a formagdo de uma  'vontade racionar
(MARQUES, Claudia Lima. Os contratos de Crédito na Legidacdo Brasileira de Protegdo

do Consumidor, in: Revista de Direito do Consumidor, v. 17 (jan./mar 1996), p 40.

4 claudia Lima Marques aponta a tendéncia da jurisprudéncia “de protecdo dos  direitos

da personalidade do consumidor, condenando ao ressarcimento de danos morais as



empresas de  crédito, seja por falsas informagdes sobre a capacidade econfmica  do
consumidor, seja por erros na administragdo de contas bancarias, mesmo se ndo houve

prejuizo patrimonial comprovado, pois, os erros foram, ap6s, corrigidos" (op. cit., p. 52).



outro procedimento que exponha 0 consumidor,
injustificadamente, a ridiculo ou interfira ~ com seu trabalho,

descanso ou lazer, (art. 71, CDC).

O acesso aos bancos de dados pessoais e de
consumo é garantido ao consumidor, (art. 43 e art. 72,
ambos do CDC). O consumidor tem direito a correcdo das
informacdes incorretas (art. 43, 8§ 3° e art. 73, ambos do
CDC).

Todas as normas do CDC sdo de ordem publica
e interesse social (art. 1°, CDC). As disposicbes contratuais

gue as contrariarem sdo invalidas.

2.3 - Dificuldades para a Efetiva Protecao 0s
Consumidores de Crédito, o Superendividamento

O advento do Codigo de Defesa do  Consumidor
significa grande avanco em direcéo ao desejado equilibrio

nas relagbes de consumo. O principio da funcdo social do

contrato, com ele, ganha grande félego. Todavia, seus
dispositivos, seu projeto de sociedade de consumo
harmonicamente estruturada em bases de boa-fé, equidade
e solidariedade econémica (art. 4, I, c/c art. 1°, ambos do
CDC; <c¢lc art. 3° I, e art. 170, V, da CF) necessitam,
sobretudo, de instituicoes sociais preparadas para a sua

implementacéo.



As dificuldades em relacéo aos recursos
humanos sao grandes. Necessitamos investir mais na

formacgao de especialistas em direito das relacbes de

consumo. A adocao do planejamento estratégico das
instituicoes (faculdades, tribunais, ministérios publicos,
policias, etc) dara prioridade, por exemplo, a melhor
estruturacéo humana dos juizados especiais, a

implementagéo das delegacias de policia e da varas
especializadas em solucéo de litigios de consumo. Os
especialistas saberéo concretizar as necessarias acoes
institucionais  integradas™ em prol do equilibrio das relacbes

de consumo.

Ressaltando que 0 CDC trouxe importantes
avancos na  protecdo  contratual do  consumidor de  crédito®,

Claudia Lima Marques constata, por outro lado, que

"a lei nao menciona aspectos importantes
para as relacdes de crédito, como a
imposicao de um prazo de reflexao especial,
a declaragéo expressa do vinculo entre 0

contrato de consumo principal e o contrato

* Em Minas Gerais, interessante destacar a exemplar experiéncia do "Projeto  Cidadania"
(iniciativa  do Ministério Publico e da  Secretaria de Estado da  Saude), que objetiva
essencialmente a promogdo de agbes intitucionais integradas para a melhoria da qualidade
de vida. Diversos  6rgéaos, que trabalham diretamente com o  controle da qualidade e
seguranga dos produtos (sobretudo alimentos, medicamentos e agrotoxicos), Servigos
(sobretudo os relatvos a salde) e do meio ambiente, promovem seminarios e  encontros
educativos em todo o Estado, despertando as consciéncias sociais para 0s grandes temas
da dignidade da pessoa, da cidadania econdmica e socio-ambiental. (@) exercicio
responsavel dos  direitos  subjetivos favorece o  florescimento da cultura da boafé e da

equidade.



® A lei de 1990 trouxe importante  evolugdo em matéria de informagdo do consumidor,
de publicidade e de protecdo da confianga do consumidor, assim como na redagcdo dos
contratos de adesdo e na proibicdo de clausulas abusivas tipicas dos contratos de crédito,
como a perda das quantias pagas ou a clausula-mandato, e na permissdo expressa da
liguidacdo antecipada do débito e de uma interpretagdo sempre  pré-consumidor®  (op.  cit.
p. 56.



acessorio de crédito?’, assim como um

regime especial para o} superendividamento
e para a exigéncia de garantias pessoais
superiores as possiveis para aquele

determinado consumidor"” (op. cit. p. 56).

Dentre esses aspectos, um macroproblema se
sobreleva: o] superendividamento. Conforme salienta José
Reinaldo de Lima Lopes, “trata-se do fenbmeno social (e
nao apenas pessoal) da inadimpléncia dos consumidores

por ultrapassarem sua capacidade de consumo a crédito"®.

@] problema atinge tanto 0s consumidores mais
privilegiados pelo sistema socioecondmico quanto 0S mais

empobrecidos, mas se torna mais pungente em relacdo a

esses Ultimos, "se levarmos em conta que os 50% mais
pobres da populacao detém apenas 12% da renda
nacional".'® Para esses (ltmos, o acesso ao consumo de
bens mais banais e necessarios, como geladeiras ou

fogbes, em regra, s6 é possivel por via do endividamento.

Diariamente, noticias sobre a crescente

inadimpléncia dos consumidores enxameiam 0S jornais. E

crescente o numero de carnes em atraso.

Y Na Franca o0s contratos sdo  vinculados: pagamento do crédito somente comega a

partir da entrega do bem ou da prestacdo do servico objeto do contrato principal; o0
consumidor pode recorrer ao  Tribunal competente e requerer a suspensdo do  pagamento
do crédito enquanto espera a solugdo do litigio versando sobre o contrato de venda. Se o
contrato de venda é anulado ou resolvido judicialmente, o contrato de crédito ao qual ele
era ligado é entdo automaticamente anulado ou resolvido pelo juiz e o organismo de
crédito deve devolver ao consumidor todas as somas (que este pagou a titulo de reembolso
do crédito (Cf. NEIERTZ, Véronique. Le Code de la Consommation - Editon commentée.
Paris: Prat Editions, 1996, p. 210-211).

' LOPES, José Reinaldo Lima. Crédito ao consumidor e superendividamento - uma

problematica geral, in Revista de Direito do Consumidor, v. 17 (jan./mar. 1996). p. 59.



' LOPES, José Reinaldo Lima, idem.



A resposta do credor ao problema,
tradicionalmente, tem sido a execucao do devedor e o]
lancamento do  seu nome nos cadastros dos  servicos de
protecdo ao crédito. "A questdo é tratada como um problema
pessoal (moral, muitas vezes)"?, ou seja, por causas
pessoais, internas, o0 consumidor ndo pagou em tempo habil
a sua divida. Ele deve ser wuma pessoa descontrolada. E
um esbanjador, um dissipador, um gastador, um estréina,

um perdulario ou um mau carater.

E muito facil atribuir a inadimpléncia as causas
internas, esquecendo-se das causas externas do problema.
E muito facil esquecer que os produtos e servicos e o0 proprio
crédito, utilizado como "argumento publicitario"*, foram

ofertados por meio de poderosos aparatos de marketing.

Mas, a psicologia social, "ciéncia que estuda a
interacdo  humana'®®, socorre o jurista que atua na defesa
dos consumidores superendividados, apontando as

verdadeiras causas desse fendmeno sociojuridico.

A teoria do erro fundamental de  atribuicdo  explica
este tratamento tradicionalmente dado ao fendbmeno social
pelos fornecedores de crédito: temos a tendéncia
psicolégica de atribuir as acdes de outras pessoas causas

internas, em outras palavras, guando julgamos as acoes
de outrem, tendemos a descartar possiveis fatores  externos
capazes de produzir o] comportamento observado e
focalizamos apenas as  disposicbes internas da  pessoa  que

as emitiu".23

| OPES, José Reinaldo Lima, idem.

! CALAIS-AULOY, Jean. op. cit., p. 257.



# RODRIGUES, Aroldo. Psicologia social para iniciantes. Petrépolis: Vozes, 1992, p. 32.

* RODRIGUES, Aroldo, op. c;i., p. 20-21.



"Outra tendéncia muito comum apontada

pelos estudiosos do fendmeno de atribuicéo
e a tendéncia de fazermos atribuicbes a
fatores internos quando julgamos 0s outros
e a fatores externos guando julgamos nossas
préprias acoes. Assim, se uma pessoa deixa
cair um prato da mao, nos a consideramos
desatenta; se nés fazemos a mesma coisa,
logo atribuimos 0 incidente a fatores
externos, tais como alguém nos haver
empurrado, ou o] prato estar escorregadio,
etc."””

Nés, que nos propomos defender 0S

consumidores vitimas dos abusos dos contratos de crédito,
precisamos tratar a questdio de um ponto de vista objetivo,

visualizando as causas externas do endividamento. O
estimulo publicitario que leva as compras irrefletidas ou
irracionais é uma e, talvez, a principal dessas causas.
Pensemos nas politicas econdmicas recessivas e
concentradoras de renda, nas ondas de desemprego em
massa, nos acidentes familiares, como uma doenca, 0

divércio ou a separacao.

Os institutos da faléncia e da concordata foram

criados diretamente para beneficio dos fornecedores. E 0s

consumidores, nao possuem eles direito ao beneficio da
moratoria ?
No direito comparado vamos pegar apenas 0

exemplo da Franga para conhecer um pouco O instituto

juridico que cuida dos interesses dos consumidores



* RODRIGUES, Aroldo. op. cit., p. 21.



superendividados.

O artigo 331 - 1 do Code de la Consommation
institui, em cada departamento, uma comissao de
superendividamento (commission de surendettement}. Ela

€ composta pelo representante do Estado no  departamento,
pelo tesoureiro-geral, pelo representante do Banque de
France, por um representante  indicado pela  associacdo  dos
estabelecimentos de crédito e por um representante de

associacOes familiares ou de consumidores.

A finalidade da comissao e conciliar o] devedor,
pessoa fisica, em situacéo de superendividamento com o]
conjunto de seus credores. A situacao de superendi-
vidamento e caracterizada pela impossibilidade do devedor

de fazer face ao conjunto de suas dividas.

A comissao concilia as partes visando a
elaboracéo de um plano de pagamento das dividas,
podendo conter reescalonamento dos pagamentos, a

remissdo de dividas, a reducdo ou supressdo de taxas de
juros, a consolidacdo ou substituicho de garantias. O plano
pode estabelecer a obrigacgdo do devedor em abster-se de
atos que agravem sua insolvabilidade. A comissao pode
solicitar ao juiz competente a suspensao de acoes de

execucao.

N&ao sendo a conciliagao bem sucedida, a
comissao elabora recomendacdes de medidas que podem
ir até a remissao de dividas, considerando-se que, em
principio, os fornecedores de crédito devem ser prudentes

e vigilantes na concessdo dos empréstimos®.



% Neste sentido, NEIERTZ, Véronique. Le Code de la Consommation - Edition commentée.
Paris: Prat Editions, 1996, p. 259.



As recomendacdes podem ser contestadas, em

15 dias, perante o tribunal competente.

24 - Uma  Exemplar Deciséo Judicial em Prol da  Justica

Contratual Coletiva

Em 23 de setembro de 1996, a Promotoria de
Justica de Defesa do Cidadéo de Belo Horizonte ajuizou

acéao coletiva em face do grupo financeiro Losango-Multiplic.

A acao visava 0 controle de clausulas abusivas
contidas nas condicdes gerais dos contratos utilizados no

mercado de crédito ao consumidor.

Pedia-se, dentre outras providéncias, a
declaracédo de nulidade das clausulas que restringiam o]
direito dos consumidores a liquidacéo antecipada do débito,
total ou parcialmente, mediante a reducao proporcional dos
juros e demais acréscimos; a proibicédo da clausula-
mandato; a nulidade de clausulas que pré-estabeleciam a
possibilidade de cobranca das despesas com honorarios
advocaticios (20%), mais custas, ou 10% sobre o] valor do
débito, como ressarcimento de custos da cobranca
extrajudicial; a nulidade de clausulas de eleicdo de foro; a
modificagcéo de clausulas penais moratérias que

estabeleciam multas superiores a 2% do valor da prestacéo.

Antes de apreciar o} pedido liminar, determinou-
se a justificacao do alegado, ouvindo-se diversos orgaos

de defesa do consumidor do interior do estado. Em junho



de 1997, o Juiz de Direito da 16* Vara Civel, concedeu

tutela antecipada, declarando nulas as referidas clausulas.

Representantes das financeiras procuraram oS
autores da  acao, reconheceram a  procedéncia dos  pedidos
e firmaram termo de compromisso de ajustamento de
conduta, que foi levado a homologacdo judicial, extinguindo-

se 0 processo, com julgamento de mérito.

O compromisso homologado judicialmente:

. garante, aos consumidores, 0 direito a
liquidacéo antecipada do débito, total ou parcialmente,
mediante reducao proporcional dos juros e demais

acréscimos (CDC, art. 52, paragrafo 2°);

. determina  que as financeiras se abstenham de
utilizar a chamada clausula-mandato, que impobe ao
consumidor 0 COMpromisso de "aceitar letra de cambio
sacada pela FINANCEIRA," (CDC, art. 51,VIII);

* determina que as financeiras se  abstenham de
utilizar clausulas que pré-estabelecem a possibilidade de
cobranca das despesas com honorarios advocaticios (20%),
mais custas, ou 10% sobre o valor do débito, como
ressarcimento de custos de cobranca extrajudicial (CDC,
art. 51, VI; Decreto n.° 22.626/33, art. 8°),

* determina que as financeiras se  abstenham de
utilizar clausulas gque estabelecam a possibilidade de
resolugdo do contrato por mora (CDC, art. 51, IV, e 54,
paragrafo 2°, Decreto n.° 22. 626/33, art.8°);



» determina que as financeiras se abstenham de



utiizar  clausulas que estabelecam a  possibilidade de eleicdo
de foro (CDC, art. 51, V), dificultando a defesa do

consumidor;

. determina  que as financeiras se abstenham de
utilizar clausulas penais moratorias que estabelecam multas
superiores a 2% do valor da prestacdo (CDC, art. 52,

paragrafo 1°);

. determina que as financeiras observem as
condicbes  estabelecidas nos 6 (seis) itens  anteriores, tanto
nos contratos futuros quanto em toda a carteira de
financiamentos em aberto (CDC, art. 81, paragrafo anico,
incisos | e Il e art. 103, | e Il e art. 103, | e I, e paragrafo 1°),
em que estiver envolvida a Losango Promotora de Vendas
Lida. e a Multiplic Financeira Crédito Financiamentos e
Investimentos Ltda.

O descumprimento de qgualquer das obrigacdes
assumidas nos autos do processo n.° 02496 085 931 2
implicarda em multa diaria no valor de R$ 10.000,00 (dez mil
reais) acrescidos de R$ 1.000,00 (um mil reais) para cada
contrato celebrado ou executado em desacordo com
preceitos  estabelecidos, a ser recolhida  ao Fundo previsto
no art. 13 da Lei n.° 7.347/85, atualizado  monetariamente

até a data do efetivo pagamento.

Os consumidores que sofreram prejuizos em
decorréncia da aplicacao das clausulas abusivas (por ex.,
os que liquidaram antecipadamente a divida sem a reducéo

proporcional dos juros e acréscimos) podem pleitear



individualmente o] que Ihes for devido (direitos individuais

homogéneos).

A decisao significa acesso coletivo a justica

contratual.



3- PUBLICIDADE

3.1 - Referéncias Histoéricas

Guido Alpa informa que a  origem da  publicidade
comercial, na acepcdo em que hoje é aceita, data da metade

do século XIX?®. Antes poderosissimo instrumento de
persuasao social que mecanismo de informacéo, este
"emblema da sociedade moderna"?’ pode também ter

origem em 1477, na Inglaterra, quando "o primeiro  anuncio

impresso em inglés de que se tem  noticia foi veiculado,

anunciando livros religiosos"?.

No final do século passado, 0s jornais diarios
foram campo fértil para a difusao do fendbmenos
socioecondmico. Novo impulso expande mais ainda as

fronteiras da comunicacao de massa, na década de 1920:

o radio. "Em 1944, com a televisdo, a publicidade se
transforma numa grande industria, movimentando bilhdes
de dolares anualmente e afetando milhdes de  consumidores

em todo o planeta"®°.

Matéria jornalistica publicada no Estado de
Minas (9 nov.1997, p. 9), Iintitulada "Uma boa propaganda,
a gente nunca esquece”, informa que o0 mercado publicitario
brasileiro movimenta US$ 8 bilhdes por ano e ja € o0 nono

do mundo, enquanto, nos Estados Unidos, a quantia sobe

%0p. cit. p.67.
ZTidem

BENJAMIM, Antdnio Herman V. O controle juridico da publicidade, in Revista de Direito
do Consumidor, v. 9 (jan./mar. 1994) p. 26.



Zidem, p. 26-27.



para Us$ 110 bilhdes anuais. Segundo a Associacao
Brasileira de Agéncias de Publicidade, no proximo ano

devera atingir a cifra de US$ 10 bilhdes.

3.2 - NocOes, Principios, Normas Gerais

Claudia Lima Marques conceitua publicidade
como “"toda informacdo difundida com o fim direto ou indireto
de promover junto aos consumidores a aquisicio de um
produto ou a utiizacgdo de um servico, qualquer que seja o

local ou 0 meio de comunicac&o utilizado.”°

Temos no Brasil um sistema misto de controle

da publicidade, ou seja, coexistem o controle legal (arts. 36

a 38 CDC)* e o controle privado, gue vem sendo feito

pelo Conselho de Auto-Regulagéo Publicitaria (CONAR),
orgdo  formado  por  anunciantes, agéncias de publicidade e
veiculos, cujo objetivo €& coibir, no plano ético, o0s abusos

que eventualmente possam ser provocados pela publicidade

no Brasil."%?

@) CDC, proibindo expressamente a publicidade
enganosa e a abusiva (art. 37, cabeca), estabelece um
sistema legal de controle assentado em principios basicos,

*®Contratos no CDC, p.258-259.

0 cDC nao regulou a propaganda  (publicity), mas apenas a  publicidade (advertising,
Werbung, publicité). Aguela seria a veiculacdo de idéias de  contetdo politico, religioso,
ético ou moral; esta, a veiculacio com sentido comercial, com o objetivo de convencer o
destinatario a adquirir o produto ou utilizar-se do servico" (NERY JR Nelson. Os Principios
Gerais do Cobdigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Direito do Consumidor, v. 3 (set/
dez. 1992). p. 66).

*NERYJR., Nelson, idem.



pretendendo, assim, "disciplinara publicidade de forma a
coibir futuros danos ao consumidor, protegendo a sua

incolumidade econdémica, fisica e moral."3

Este carater preventivo®, marca distintiva do
microsistema  legal de protecdo do  consumidor, e reforcado

na disciplina dedicada ao controle da publicidade.

O sistema ndo admite a  mentira, 0 engodo ou

as meias-verdades.

Do principio da veracidade das mensagens
publicitarias (art. 37, 8§ 1°, CDC) e do principio-objetivo da
transparéncia pela informacao eficiente (art. 4°, cabeca,
CDCQC), decorrem outros principios e normas destinadas a
estabelecer o ambiente de boa-fé, equidade e lealdade que

deve existir nas relagbes de consumo.

@) CDC ndo  admite a  publicidade clandestina  ou
subliminar. @] principio da identificacéo da mensagem
publicitaria significa que a publicidade deve ser veiculada
de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a

identifique como tal (art. 36, cabeca, CDC).

O merchandising

"é comum na televisao, especialmente nas
novelas, mas é expediente usado também
no cinema. Trata-se da integracao ao roteiro
de uma situacao de uso ou consumo normal

de um produto com exposicdo de sua marca

*Marques, Claudia Lima. Contratos no CDC..., p. 261.

*|_embremos do direito basico a efetiva prevencgédo de danos (art. 6°, VI, CDC).



ou fatores de identificacao. As cenas sédo

mais ou menos sutis (.- Como o] espago
de insercao da mensagem publicitaria nao é
convencional, 0 receptor € surpreendido em
atitude passiva, tornando-se mais
vulneravel."*®
A patolégica publicidade subliminar, conforme o
Codigo de Publicidade de Portugal, ¢é aquela que, "mediante

O recurso a qualguer técnica, possa provocar nho destinatario

percepcdes sensor/als de que ele nao chegue a tomar

conhecimento."®

"A mensagem subliminar nao é propriamente
comunicacao; e manipulacéo. Do ponto de
vista da dogmatica juridica, o} ato decorrente
seria nulo, porque a eliminagéo da
consciéncia significa auséncia de vontade.
Por iSSO mesmo a publicidade nao pode
utilizar-se dessa técnica que contraria
frontalmente o principio da identificacéo. ">’

Em razao do principio da vinculagéo contratual

da publicidade, 0 consumidor pode exigir do fornecedor o

cumprimento do contetdo da comunicacao publicitaria (arts.
30 e 35, CDC)."®

®PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no CDC. Séo
Paulo: RT, 1997, p. 87.

®PASQUALOTTO, Adalberto, op. cit. p. 90-91.

¥PASQUALOTTO, Adalberto, idem.

BBENJAMIM. Antdnio Herman V. et alii. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor

Comentado. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 1991. p. 183.



A lei proibe a publicidade enganosa. E 0 principio
da veracidade (art. 37, § 1°, CDC).

"O critério de afericédo da ilicitude por
enganosidade é a inducéo em erro.* Mesmo
através de omissao (art. 37, § 39, se a
mensagem publicitaria for capaz de induzir
0 consumidor em erro, ela sera enganosa,
ferindo 0 principio da veracidade. @] juizo
para a avaliacdo da enganosidade é
meramente potencial, objetivo. N&o se exige
que corra efetivamente o] erro, nem
tampouco a prova da intencéo subjetiva do
anunciante."

Ou seja, €& proibida a mensagem publicitiria  que
for inteira ou parcialmente falsa, por acdo ou omissdo, ou
capaz de induzir o0 consumidor em erro a respeito da
natureza, caracteristicas, gualidade, quantidades,
propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre

produtos ou servicos.

@) principio da nao abusividade da publicidade
(art. 37, & 2°, CDC) estd relacionado com a protecdo dos
valores morais mais caros da sociedade. "A publicidade

abusiva é, em resumo, a publicidade antiética."*

Valores e principios como a igualdade das
pessoas, a tranquilidade, a paz de  espirito, a defesa do
meio ambiente, o0s direitos da crianca, do adolescente e da

mulher, os padrdes sociais éticos e estéticos, as tradicbes

¥PASQUALOTTO, Adalberto, op. cit. p. 119.



““MARQUES. Claudia Lima. Contratos no CDC.... p. 262.



culturais, histéricas e religiosas*!, etc, ndo devem ser

atingidos pelo exercido do direito a publicidade.

"O direito a publicidade,
instancia, decorre do direito
expressao reconhecido
constitucional vigente, deve
limites estabelecidos

juridico. Em consequencia, 0
exercicio configura abuso

por isso, passivel de sangéo."42

Conforme Pasqualotto, em rol exemplificativo,

"o art. 37, 8 2°, do CDC,

que em Ultima
a liberdade de
pelo texto
exercido nos
ordenamento

desvio de seu
direito, sendo,

identifica oito  formas

de abusividade: a publicidade discriminatéria

de qualquer natureza; a que incite a violéncia;

a que explore o] medo; que explore a
supersticao; a que se aproveite da deficiéncia
de julgamento e experiéncia da crianca; a
que desrespeita valores ambientais; a que
seja capaz de induzir 0 consumidor a se
comportar de maneira prejudicial a sua
saude; a que seja capaz de induzir o}
consumidor a se comportar de maneira

prejudicial & sua seguranc¢a” (op. cit. p.127).

Em matéria publicitaria, 0 onus

veracidade ou correcdo das informacgdes cabe a quem as

4l Cf. ALMEIDA, Carlos Ferreira. Os direitos dos consumidores. Coimbra; Almeidina,
1982, p. 82-83.

“AMARAL JR. Alberto. Protegio do Consumidor no Contrato e Compra e Venda. S&o
Paulo: RT, 1993, p. 238.

da prova da



patrocina (art. 38, CDC): é o principio da inversao do 6nus

da prova.

O principio da corregao do desvio publicitario
impoe que 0S maleficios da publicidade patologica sejam

corrigidos pela contrapropaganda (art. 56, XII, CDC).*

Benjamin explica-nos, ainda, o] principio da
transparéncia da fundamentacao da publicidade®, que
obrigpa. o  fornecedor, na  publicidade de seus produtos ou
Servigos, manter, em seu poder, para informacgao dos
legitimos interessados, 0S dados faticos, técnicos e
cientificos  que ddo  sustentacdo a  mensagem (art. 36, 8§
anico, CDC).

3.3 - Sugestdes de Prioridades

A veracidade e a transparéncia das mensagens
publicitarias  sdo  principios da  politca nacional das  relacdes
de consumo. A saude e a seguranca constituem-se direitos
bésicos dos consumidores e objetivos prioritarios a serem

implementados.

"A vida e a saude sado dois dos aspectos mais

importantes, verdadeiros interesses primarios, de qualquer

politica ou normativa de protecéo do consumidor."*

®Informa  Cldudia Lima Marques que “parte da doutrina  defende a  possibilidade do
Judiciario, em interpretacdo  sistematica do CDC, impor a sancdo de contrapropaganda
judicialmente” (Contratos no CDC...} p. 263.

“BENJAMIM, Anténio Herman V. in Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado, 2. ed. Rio de Janeiro; Forense Universitéria, 1991. p. 165-184.



“*BENJAMIM, Antdnio Herman V. Protecéo do consumidor e patentes: o caso dos

medicamentos, in Direito do Consumidor, 10/21-26, S&o Paulo; RT, abr./jun. 1994).



A protecao contra a publicidade enganosa (art.
37, 8 1°, CDC) ou abusiva (art. 37, § 2°, CDC) ¢ direito
bésico dos consumidores (art. 6°, |, CDC).

@) consumo de medicamentos e alimentos
relaciona-se diretamente com a saude publica e o] meio
ambiente. A utilizacao de defensivos agricolas e dos
medicamentos veterinarios nao devem colocar em risco a
saude publica nem tampouco comprometer a qualidade

ambiental.

A midia veicula publicidades de medicamentos,

alimentos, agrotéxicos e medicamentos veterinarios.

Entao, a sugestao e dar prioridade ao controle
da publicidade desses produtos e promover as
responsabilidades administrativas, civis e penais dos

anunciantes e demais co-responsaveis.

Os PROCONS, as Promotorias de Justica de
Defesa do Consumidor e de Defesa do Meio Ambiente, as
Vigilancias Sanitérias, 0S orgaos de vigilancia agropecuaria,

etc, promoveriam ac¢des integradas para esse controle.

Um projeto para o] controle da publicidade, em
cada municipio, teria as seguintes fases:
a) identificacdo do principais veiculos publicita-
rios (jornais, radios, estacdes de televisao);
b) identificacdo dos patrocinadores das mensa-
gens publicitérias;
c¢) identificacdo do conteudo das mensagens
publicitarias;

d) requisicéo dos dados féticos, técnicos e ci-



entificos que dao base as publicidades;

e) analise e estudo dos dados, identificando-se
as mensagens enganosas e abusivas;

f) promocéo das responsabilidades administra-

tivas, civis e criminais.

4 - PROPOSTAS CONCLUSIVAS

@) credito, juntamente com a publicidade, e um

dos motores mais potentes”® do sistema de consumo de

massa.

Os consumidores nao sabem resistir aos seus
atrativos e praticam frequentemente compras irrefletidas,
sem compreender 0 montante das obrigacdes que
assumem.

Todos nos sSomos estimulados a consumir bens
necessarios e supérfluos. O poder da publicidade atinge a

todos, sem distingcao de classe socioecondmica, de credo,

raca, idade, situacao existencial, cultural ou educacional.
Em todos 0s lugares estamos expostos aos incitamentos
consumistas que, além de acarretar o] superendividamento,

compromete o equilibrio ambiental®’.

Como superar 0 abismo informativo, apontado
por Benjamin de maneira provocante, no mundo "da
sindrome do supermercado e do shopping center”, mundo

que d& "énfase" & "postura de ‘fazer tudo agora"*® ?

“®CALAIS-AULOY, Jean. op. cit., p. 257.



“"DERAIME, Sylvie. inEconomieetenvimnnement. Paris: Marabout, 1993,

nos que 35 a 45 % do lixo doméstico €é composto de embalagens.

reciclagem, da reutilizagdo das embalagens, dos padrdes de consumo sustentaveis...

“®BENJAMIM, Antdnio Herman V.O controle juridico da publicidade, in Revista de
Direito do Consumidor, v. 9 (jan./mar. 1994), p. 35.

p.73,

o

problema

informa-

da



Ficam como sugestdes conclusivas deste
trabalho a multiplicacéo da experiéncia de controle de
clausulas  abusivas dos contratos de crédito, abordada no
item 2.4, somando-se o trabalho dos ¢6rgaos de defesa do
consumidor no tratamento dos casos de superendi-
vidamento (sob a Otica das suas causas externas); e O
controle da publicidade de alimentos, medicamentos e

agrotoxicos, conforme item 3.4.

* Geraldo de Faria Martins da Costa € Promotor de

Justica da Comarca de Belo Horizonte.
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DA DOACAO COMO FORMA DE
PRESTACAO SOCIAL ALTERNATIVA

*Luciano Luz Badini Martins

SUMARIO
I - Introdugdo. 1l - Reflexdes sobre a Tradicional Pena de Prestagdo de Servigos
a Comunidade. Il - Dos Beneficios Advindos da Doagcdo de Bens a Orgdos
Publicos ou de  Assisténcia  Social. IV - Andlise do Fundamento Juridico da
Aplicacdo Imediata da Doacéo como Pena de Prestacdo Social Alternativa.

V - Da Concluséo.

| - INTRODUCAO

Notadamente apos o] advento da Lei n.° 9.099/
95, que criara o0s Juizados Especiais Civeis e Criminais, e
autorizara, em seu art. 76, a aplicagdo imediata de pena
restritva de  direitos  ou multas em caso de pratica de
infracdo  penal considerada de menor potencial ofensivo  (art.
61), disseminou-se uma discussao acerca da possibilidade
de o0 Ministério Pdblico formular proposta de doacdo de bens

a entidades publicas, ou que prestem servi¢os sociais.

Com efeito, tem se observado, na pratica, que o0
Parquet, com  freqlencia, propde que o0 agente ("implicado",
"autuado") efetue doacéo, e.g., de cestas basicas a

entidades assistenciais, pneus, autopecas, equipamentos



de informatica e maquinas de datilografia para as Policias
Militar e Civil, maquinas fotogréficas de revelacao
instantanea para orgaos encarregados de realizacéo de
pericia  técnica  (art. 164,165 do CPP), mobiliario  necessario
ao funcionamento de Conselhos Tutelares, material de
construcao para reformas de cadeias publicas, além de

produtos de higiene para os encarcerados.

Ndo  raro, apesar da aquiescéncia - em potencial
- do implicado, bem como de seu procurador, ou a proposta
nao e formulada, ou, em contranota, nao recebe
homologacéo da Autoridade Judiciaria, sempre sob o]
argumento que o art. 43 do CP ndao contempla expressis
verbis a hipotese.

Assim, o] presente trabalho tem por finalidades
precipuas instigar a discusséo doutrinaria do tema, bem
como oferecer argumentos agueles que, desejosos, se

mostram cautelosos em adotar a novel orientacao.
Il - REFLEXOES SOBRE A TRADICIONAL PENA DE
PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE.

Com a redacao determinada pela Lei n.° 7.209,

de 11 de julho de 1984, prescreve o retro citado art. 43 do



Codex que as penas restriivas de direitos s&o:
de servigcos a  comunidade; I - interdicao
direitos; Il - limitacdo de fim de semana.

Em complemento, descreve o art.

| - prestacdo
temporaria  de
46 que a

prestacdo de servicos a comunidade consiste na atribuicdo

ao condenado de tarefas gratuitas junto
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos
estabelecimentos congéneres, em programas

Ou estatais.

Acresce o paragrafo Unico:

"as tarefas serao atribuidas

aptidbes do condenado,

a entidades
e outros

comunitarios

conforme as

devendo ser

cumpridas, durante 8 (oito) horas semanais,

aos sabados, domingos e feriados, ou em

dias Uteis, de modo a nao

jornada normal de trabalho".

prejudicar a

Em doutrina, GILBERTO FERREIRA! enumera

os atributos que caracterizam esta modalidade de pena

restritiva de direitos, quais sejam;

"l) é dotada de carater retributivo; 2) €

dotada de carater intimidativo, geral e

especial; 3) é ressocializante; 4) é
moralizadora do sursis, da suspensao
condicional da pena, do livramento

condicional e do préprio regime aberto;

* ~N'A Prestagdo de Servicos a Comunidade Como Pena Alternativa”, in RT 647/255.

5)



contribui para a realizacao de inmeras obras

sociais, prestando relevantes servigos a
coletividade; e, 6) nao gera desemprego,
nem concorre com qualquer outro tipo de

mao-de-obra remunerada”.

Ocorre que transcritos atributos revestem em

tese a pena de prestagdo de servico a comunidade, partindo
do pressuposto de seu estrito e ideal cumprimento.

As dificuldades no cadastramento de entidades,
na  fiscalizacéo do servigo, no encaminhamento do agente
ao local de trabalho, estdo  conduzindo a reprimenda ao

absoluto  desuso, e, guando raramente  aplicadas, em regra

disseminam na esfera social um incOmodo sentimento de
impunidade.

Neste diapas&o, expde ANTONIO CARLOS DA
PONTE? que "a  esmagadora maioria das comarcas = sequer
constituiu o] respectivo Conselho da Comunidade, orgéo
indispensavel na fiscalizac&o do cumprimento da pena”,
configurando esta razao determinante para transformar a

prestacdo de servicos a comunidade em  "um instituto de
pouca aplicacdo, que denuncia 0 abismo existente entre a

legislacdo em vigor e a realidade do povo brasileiro".

Ao demais disto, outro motivo ha que a inviabiliza

A Prestacéo de Servicos & Comunidade - Andlise Critica e Conclusiva do art. 46 do CP".
In RT 718/337,;



como pena substitutiva ao confinamento celular: o carater

vexatorio da reprimenda.

Basta lembrar - observa JASON ALBERGARIA®

- que
"na Polbnia, a limitacdo de liberdade é
considerada mais severa que a pena
privativa de liberdade. @] condenado prefere
a prisdo, onde nao sédo vistos pelos amigos
(they would rather go to prison where
they not be seen by their friends)"*.

De mais a mais, a pecha de trabalho for¢gado €&,
de igual  forma, invocada por parte da doutrina para  macular
0 instituto, advertindo MIGUEL REALE JR.? que a pena
em enfoque "corresponde a auténtico trabalho imposto ao
condenado, ou seja, verdadeiro trabalho forcado, de ha

muito banido de nossa legislacéo penal".

Semelhante ponto de vista  fora adotado por um

g_);

grupo de pretores paulistas que, em estudo anterior

reforma de 1984°, argumentaram que a prestacédo de

Comentarios & Lei de Execugéo Penal, ed. AIDE, 1987. p 261/2.

“No mesmo sentido: ROGERIO FELIPETO, in "Prestacio de Servigos & Comunidade”,
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 2, n.° 7, jul./set. de 1994, p. 140.

*Novos Rumos do Sistema Crimina\. Rio de  Janeiro, Forense, 1983. p. 53, citado por
JULio FABBRINI MIRABETE in Execucéo Penal, 6. ed. revissda e  atuaizada, ed. Atlas,
1996.p. 333.

fConsideragdes de Magistrados Paulistas sobre o Anteprojeto de Reforma da Parte
Geral, JTACrim 68/23.



servicos a comunidade atenta contra a dignidade do preso,

diferenciando-se do trabalho forcado apenas pelo artificio
da utilizacao de um eufemismo, de tal sorte que a
reprimenda estaria inquinada de inafastavel

inconstitucionalidade’.

I -DOS BENEFICIOS ADVINDOS DA DOACAO DE
BENS A ORGAOS PUBLICOS ou DE ASSISTENCIA
SOCIAL.

Diversamente do quadro desalentador tracado

em relacéo as tradicionais penas de prestacao de servicos

a comunidade, nao se vislumbram, prima fade, mazelas
de natureza empirica que inviabilizem, ou desestimulem, o]
implemento da doacéo como modalidade eficaz de pena

de prestacao social alternativa.

Neste momento, atente-se, nao se procedera a
analise do fundamento juridico que autoriza a imediata
adocéao jurisdicional da medida, por configurar, esta, objeto

do tdpico subsequente.

" Necessario observar que precioso argumento contrapde-se & transcrita tese: apesar da
aparente inconstitucionalidade apontada, referida medida é plenamente aplicavel, eis que
configura um 6nus inerente ao cumprimento da pena, meio de reparar, ainda que nao
integralmente, o mal provocado pelo delito; consiste em uma pena, ndo em emprego,
razdo pela qual referido posicionamento, favoravel a adocgéo irrestrita da pena de presta-
¢ao de servigos a comunidade, integra documento apresentado pelo National Institute of

Corrections para o IV Congresso da Organizagéo das Nag6es Unidas (Caracas, 1980).



Isto posto, a uma  tem-se a manifesta  facilidade
em proceder-se a fiscalizacdo do cumprimento da medida
imposta: basta - como tem sido feito - efetuar-se a oportuna

juntada aos autos da nota fiscal da mercadoria, bem como

termo de doagéao apresentado pela entidade, ou orgao
beneficiado.
A toda evidéncia, despicienda a existéncia de

Conselho da Comunidade ou Patronato para fiscalizar 0
cumprimento da medida imposta: ao autor do delito atribui-
se o0 dever de juntar ao procedimento  criminal instaurado
em seu desfavor documento comprobatério do cumprimento
da reprimenda imposta, e, ao orgéo ou entidade
aquinhoada, o competente termo de doacéao.

Por outro lado, afasta-se o carater vexatorio que,

nao raro, desestimula a disseminacéao da prestacéo de
servicos a comunidade; a pena e cumprida
instantaneamente, vez que a prestacéo constitui-se num

dare, ndo num facere.

Observe-se, outrossim, que desautoriza-se a
discusséo acerca da prestacéo de virtual trabalho forcado
pela denominada "mao-de-obra temida"; aquele que sofrer
a sancao devera, com parcela dos vencimentos derivados

do exercicio regular de seu proprio trabalho, adquirir o bem



e efetuar, a tempo e modo, a doacéao.

Por oportuno, de mister salientar que trata-se

de medida de extrema eficacia no combate aos crimes, e,

via de consequencia, intimidativa de novas praticas
delituosas.

Nas Comarcas onde se tem aplicado a
reprimenda em andlise, nitidamente ha sensivel reducao

no numero de  ocorréncias  policiais, atribuindo-se tal  quadro

a certeza da punicdo aos infratores.

Adite-se que, via de regra, as sancoes revertem

para 0 aparelhamento de orgaos e estabelecimentos de

seguranca publica (e.q., informatizacgéo, reformas de
viaturas e cadeias publicas), permitindo-se, a rigor, que
agueles que praticam infracOes contribuam, de forma
efetiva, para a reducao e, principalmente, prevencao de
delitos.

Em confronto com a pena de multa, vislumbra-
se, igualmente, uma  série de beneficios na aplicacdo da
doacg&o como forma de prestacéo social alternativa.

De inicio, registre-se que ambas tém natureza
patrimonial,  diversamente da pena de prestacdo de  servigos

a comunidade, que apresenta natureza juridica de pena



restriva  de  direitos®, 0O que possibilita a conversdo  desta
em privativa  de liberdade na hipotese de descumprimento,
mesmo em procedimentos em curso perante o] Juizado

Especial Criminal®.

Em relacéo a pena de prestacéo social
alternativa na modalidade doacdo, por ter natureza
semelhante a pena de multa, a conversao em prisdo afigura-
se-nos defesa, eis que aplica-se, de forma analogica (in
bonan partem), o disposto no art. 51 da lei material penal,
com a novel redacdo conferida pela Lei n.° 9.268/96, que
nao retirara a legitimidade  ministerial para a promocado da
cobranca - apés a conversio da doacdo em espécie’® -,
observada a fase preliminar tracada nos arts. 164 e

seguintes da LEP

Se apresentam semelhancas, notadamente
relacionadas a forma de execucao, confrontando-se a

reprimenda em estudo, a pena de multa, tem-se que aquela

8Adotando entendimento minoritario, VALDIR SZNICK, em artigo intitulado "A Pena de
Trabalho e suas Caracteristicas”, publicado na RF 295/443, atribui natureza  patrimonial a

pena de prestacdo de servicos a comunidade.

°%V, a respeito, orientacio adotada pelo Manual Pratco do Promotor de Justica, ed. Dei
Rey, 1997. p. 132, obra aprovada pela Corregedoria-Geral do Ministério Publico do Esta-

do de Minas Gerais através do Ato n.° 01/97.

®Opara que nd3o haja davidas quando da conversdo, no termo de audiéncia onde efetua-
se a proposta, ou na sentenga prolatada ap6s devido processo legal (em procedimentos
ndo afeitos ao Juizado Especial Criminal), sugere-se que o bem doado seja especificado,
bem como se lhe atribua o correspondente  valor de mercado; podera, outrossim, a
Autoridade Judiciaria valer-se da avaliacéo judicial a cargo do Oficial de Justica,

notadamente no curso da execugao penal,



reserva beneficios ao apenado e a prépria sociedade, onde

este violou norma de conduta, sensivelmente superiores
aguelas asseguradas pela aplicacao da tradicional pena
pecuniaria.

Com efeito, consoante assinalado supra, as

doagbes efetuadas sao destinadas a orgaos e entidades
atuantes na comunidade, refletindo numa significativa
qualificacéo na prestacao de servicos de natureza publica
e assisténcial, determinante para a reducao na
criminalidade e melhoria das condi¢cbes do preso que
cumpre pena em cadeia publica, permitindo-se-nos antever

a ressocializacéo de boa parcela da populacédo carceraria.

Nao se discute que as receitas originadas das
multas sao recolhidas ao fundo penitenciario estadual!,
todavia €& fato notério que entraves burocraticos e caréncia
de recursos obstaculizam o retorno do valor apurado, na
forma de investimentos, as localidades onde ocorreram as

praticas infracionais.

Além de garantir investimentos de maior
amplitude, a implementacéo da pena de prestacéo social
alternativa e fator determinante para que agueles sejam

realizados com desejavel celeridade, sob adequada

' Observe-se que a Recomendacdo n.° 03/96 da CGMP atribui ao Promotor de Justica

o] dever de informar, mensalmente, ao Conselho Penitenciario Estadual, o] montante

arrecadado.



fiscalizacdo do Orgdo de Execuc&o do Ministério Publico.

De outra parte, a medida revela-se igualmente
benéfica ao apenado, conquanto, diversamente do que
ocorre com a pena de multa, exige-se que o0 agente efetue
a doacdo da res, e ndo necessariamente faca 0 pagamento
do valor respectivo’?>, o que Ihe permite, apés pesquisa de

preco, adquirir o bem a ser doado por um valor inferior ao

de mercado.
V- ANALISE DO FUNDAMENTO JURIDICO DA
APLICA(;AO IMEDIATA DA DOAC;AO COMO PENA

DE PRESTACAO SOCIAL ALTERNATIVA.

Os beneficios da medida, como ressaltado, sao
incontaveis, persistindo, porém, davidas sobre sua

contemplacao na ordem juridica em vigor.

Este o] ponto principal do presente trabalho. A
Constituicédo Federal de 1988, em seu art. 5° inc. XLVI,

prescreve que

"a lei regulara a individualizacdo da pena e
adotara, entre outras, as seguintes: a)
privacéo ou restricao da liberdade; b) perda

de bens; ¢) multa; d) prestacao social

2 0 que pode ocorrer, todavia, por comodidade do apenado.



alternativa; e) suspensao ou interdi¢cdo de
direitos".
Ao tecer comentarios acerca do indigitado
dispositivo legal, ROGERIO FELIPETO™ consignara

"sugestéo para que (o} Cadigo Penal dé
tratamento especial a pena de prestacao de
servicos a comunidade, o} que reconheceria
sua importancia e relevo ante as demais
penas restritivas, fazendo inserir novo inc.
no art. 32 do CP, que diz quais séo as
espécies de pena. A redacao modificada
ficaria assim: 'Art. 32. As penas séo: I -
privativas de liberdade; Il - prestacao social
alternativa; I - restritivas de direitos; v - de
multa™.

Em Nosso modesto entendimento, ha equivoco

na sugestdo apresentada.

Deveras, em precioso comentario acerca do art.
43 do CP, 0 Dr. CEZAR ROBERTO BITENCOURT"

esclarece que

"a denominacédo penas 'restritivas de direitos'
nao foi muito feliz, pois das trés modalidades
de sancdes sobre a referida rubrica, somente
uma refere-se especificamente a restricao
de direitos. As outras duas - prestacéo de
Servigos a comunidade e limitag&o de fim de

semana - referem-se mais especifica-

20p.cit.p.-1S-1

* Cédigo Penal Anotado e Legislagcdo Complementar ed. RT, 1997 p 274



damente a restricao da liberdade do

apenado. Teria sido mais feliz a classificacdo
em penas privativas de liberdade (reclusao
e detencéo), restritiva de liberdade (limitacao

de fim de semana e prestacao de servicos a
comunidade), restritiva de direitos
(compreendendo somente as efetivas
interdices ou proibigdes) e multa”.

Ora, a sugestao apresentada para modificacao
da redacdo do art. 32 do CP encontra-se maculada por
inafastavel  equivoco, eis que ndao h& semelhancas entre a
pena de "prestacao de servicos a comunidade” e a

denominada "prestacéo social alternativa".

E bem de ver, que o] texto constitucional
consagrara  orientagdo da melhor doutrina, de sorte que a
pena de restricio da liberdade (art. 5° inc. XLVI, alinea ‘&'
da CF) engloba a Iimitacio de fim de semana e prestagcao
de Servicos a comunidade, enguanto a suspensao ou
interdicio de direitos (art. 5° inc. XLVIl, alinea 'b) contempla

as efetivas interdicées ou proibic¢des.

Assim sendo, resta duavida acerca da
caracteristica da pena prestacéo social alternativa, que, a
toda evidéncia, inova na ordem juridica, ante a inexisténcia

de previsédo legal expressa no atual art. 32 do CP.

Impde-se, nesse passo, um auxilio das regras



de hermenéutica, para que, dessarte, obtenha-se o] real
conteddo e caracteristica da reprimenda em apreco. Em obra
classica’, leciona o mestre CARLOS MAXIMILIANO que

"em geral, no Direito Publico se emprega,
de preferéncia, a linguagem técnica, 0 dizer
juridico, de sorte que, se houver diversidade
de significado do mesmo vocabulo, entre a
expressao cientifica e a vulgar, inclinar-se-a

0 hermeneuta no sentido da primeira".

A rigor técnico, a expressao prestacéo "sempre
constitui um  fato humano, uma atividade do homem, uma
atuacdo do sujeito  passivo’, consistente num dare ou num
facere’®; de outra parte, indispensavel que a prestacdo seja
social, ou seja, reverta para a comunidade, através de seus
orgdos ou entidades que tém como precipua atribuicdo zelar
pelo bem comum; por fim, ¢é alternatva na medida em que
se apresenta como sancao substitutiva ao confinamento

celular.

Ante este conceito,b, ndo ha& como se recusar que

a doacéao de bens indispensaveis ao adequado
funcionamento de orgaos publicos, entidades assistenciais,
hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos

congéneres, adequa-se, com absoluta retiddo, a definicdo

! Hermenéutica e Aplicacéo do Direito, 12. ed., ed. Forense, 1992. p. 305/6.
1 Definicdo de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, in Instituicdes de Direito Civil, v. II, 8.
ed. ed. Forense, 1986. p. 13.



de pena de prestacédo social alternativa.

N&ao € sO. A reprimenda  em apreco encontra-se
em pleno vigor, porquanto consagra a Carta de 1988, em
seu art. 5° 8§ 1°, o ‘principio da aplicabilidade imediata das
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais”,
que exige que todo e qualquer dispositivo desta natureza,
independentemente de sua insercao topografica no texto
constitucional, seja imediatamente aplicado, perfilhando-se
dentre as  atribuicbes dos Poderes Pdblicos zelar por sua

maxima eficécia.

Neste diapasao, adverte, em pena lapidar, a
insigne FLAVIA C. PIOVESAN' que

"nao obstante este principio esteja situado
topograficamente como paragrafo do art. 5°
da Constituicao de 1988, que prevé 0s
direitos e deveres individuais e coletivos, e
objeto de seu alcance, reitere-se, todo e
qualquer preceito contitucional definidor de

direito e garantia fundamental”,

cabendo
"aos poderes constituidos, em seu ambito
proprio de competéncia, a tarefa de realizar
a funcéo prospectiva, dinamizadora e

transformadora deste principio".

"Protecao Judicial contra Omissdes Legislativas, ed. RT, 1995. p. 89 usque 91;



E conclui:

"aos orgaos jurisdicionais competem: a)
interpretar 0s preceitos constitucionais
consagradores de direitos fundamentais, na
sua aplicacdo em casos concretos, de
acordo com o principio da efetividade 6tima;

b) densificar 0S preceitos constitucionais
consagradores de direitos fundamentais de
forma a possibilitar a sua aplicacéo imediata,
nos casos de auséncia de leis concre-
tizadoras"'®.

Considerando-se que, em contraponto as penas
de prestacdo de servigos a comunidade e de multa, a
prestacéo social alternativa assegura uma série de
beneficios ao préprio apenado, e, de resto, a toda
sociedade, nao ha como se tornar defesa sua aplicacao
imediata, sob pena de fazer-se, sem qualquer
fundamentagéo coerente, tabula rasa do principio
consagrado no art. 5° § 1° da Carta Politica.

Ainda que se adote outra corrente interpretativa,
verificar-se-4, de igual forma, a plena  vigéncia da pena de
prestacdo social alternativa, consagrada constitucio-
nalmente.

Configurando postulado do Direito americano

incorporado a doutrina constitucional brasileira, a

'8 No sentido do texto: J.J.G. CANOTILHO, in Direito Constitucional, 4. ed., Coimbra:
Almedina, 1989. p. 475/6.



denominada interpretacao conforme a constituicao consagra

a supremacia da Constituicao, e, em consequencia -
pontifica, com acuidade, 0 Prof. GILMAR FERREIRA
MENDES" - "impde que todas as normas juridicas
ordinarias sejam interpretadas em consonancia com seu
texto".

Inexistem expressoes indteis no texto legal, e,

precipuamente, na redacéo dos dispositivos constitucionais:
nao ha identidade entre a prestacao de servicos a

comunidade e a prestacéo social alternativa.

Ipso facto, torna-se inaceitavel a supressao,
pelos hermeneutas, da pena consagrada na alinea 'd" inc.
XLVI do art. 5° da CF, maxime se esta, reafirme-se, reserva
inquestionavelmente beneficios ao préprio agente e a
comunidade violentada por sua pratica delituosa, donde
exsurge a necessidade de o artt 32 do CP ser, de imediato,

integrado pelo mencionado ditame constitucional.

V - DA CONCLUSAO.

Apesar da inexisténcia de previsédo expressa

em lei ordinéria, por imposi¢éo constitucional torna-se

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. Saraiva, 1996. p. 270/1;



irrecusavel a aplicacdo imediata da pena de prestagdo social
alternativa, que, como modalidade, apresenta a  doacgao de
bens necessarios ao adequado funcionamento de orgaos
publicos, entidades assistenciais, hospitais, escolas,

orfanatos e outros estabelecimentos congéneres.

A adocéao desta modalidade de pena tem
permitido uma  sensivel melhoria nos servigos colocados a
disposigéo da sociedade, e, em contrapartida, influenciado
diretamente na perceptivel reducao dos indices de

criminalidade onde h& a sua aplicacéo irrestrita.

Nao deverdo jamais se esquecer 0s aplicadores
do direito - e, quichd, o0s ceéticos, de sempre, em plantdo -,
que "la utopia ha sido y es, en ciertas condiciones histéricas,
un  motor insustituible dei progresso y la  evolucion  politica,
ideoldgica, econémica, social y juridica de la humanidad"®.

A aplicacao desta modalidade de pena, permite-
se-nos antever, em curto espaco de tempo, uma sociedade
com menos contradicoes, injusticas, descrédito: a utopia é
motor do progresso, e da prépria evolugdo politica, devendo,
por derradeiro, o0 intérprete ter sempre em mente a preciosa
adverténcia de NORBERTO BOBEIO*:

% ESPIELL, Hector Gross, in Estldios sobre Derechos Humanos. Madrid: 1988. p.
349.

*! Era dos Direitos. Campus, trad. Carlos Nelson Coutinho. p. 64.



"Com relacéo as grandes
homens de boa vontade,
demasiadamente atrasados.
nao aumentar esse atraso
incredulidade, com nossa
Nosso ceticismo. N&o temos
perder".

*Luciano Luz Badini Martins é Promotor de Justica da

Comarca de Leopoldina
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LIMITES ETICOS E JURIDICOS A
EXPERIMENTAGAO GENETICA EM SERES
HUMANOS: A IMPOSSIBILIDADE DA CLONAGEM
HUMANA NO ORDENAMENTO JURIDICO

BRASILEIRO"
*Paulo José Leite Farias
-SUMARIO-
1 - Delimitagdo do Tema. 2- Relevancia do Tema. 3 - Limites a Manipulagdo
do Patriménio Genético no Contexto da Constituicdo Vigente - a Vedagdo

Juridica da Clonagem Humana. 4 - Limites Bioéticos a clonagem Humana.

1 - DELIMITACAO DO TEMA

Nas altimas décadas, a comunidade
internacional tomou conhecimento de espetaculares

avancos no campo da biologia molecular, centrados,
substancialmente, na engenharia genética. @] que até entdo
parecia territério vedado ao conhecimento do homem - a

chave do préprio mistério da vida - comecou a ser

desvendado. Estes promissores avancos das ciéncias

biolégicas pegaram desprevenidas as ciéncias do "dever

"Palestra proferida no Il CURSO DE MEDICINA LEGAL e DEONTOLOGIA MEDICA
realizado em Teresina - Pl de 23 a 25 de outubro de 1997 pela Escola Superior de
Advocacia do Piaui, pela OAB - Seccional do Piaui e pelo Conselho Regional de Medicina

daquele Estado, sobre o tema "Pesquisa em seres humanos-limites éticos e juridicos".



ser', a saber, a FEtica e o Direito. Surge, com as inovagdes,
uma série de indagacbes a respeito de novas formulacdes
ao antigo dilema dos limites da atuacdo do ser humano na

engenharia genética.

Em especial, nesse artigo, discutem-se,
particularmente, 0s limites éticos e juridicos da pesquisa
genética em seres humanos: se devem existir e quais
seriam estes limites. O certo, entretanto, € que a resposta
ética necessaria a elucidacao dessa guestao - ate o]
presente - ndo logrou a profundidade, a amplitude e a
riqueza que o0 tema em estudo requer, nao obstante esteja

em franco desenvolvimento a ciéncia bioética.?

Nesse sentido, NO AMBITO DA ETICA, em
especial da BIOETICA®, importante ressaltar que o]
Relatorio Belmont* (The Belmont Report: Ethical Guidelines

for the Protection of Human Subjects. Washington: DHEW

“Bioética é o0 estudo sistematico das dimensdes morais - incluindo visdo moral, decisdes,
conduta e politcas - das ciéncias da vida e atencdo a saude, utlizando uma variedade de
metodologias éticas em um cenario interdisciplinar. Nesse sentido, importante ressaltar

gue no Rio Grande do Sul existe o0 Nacleo Interinstitucional de  Bioética composto por
profissionais, alunos e bolsistas vinculados a Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS) ou ao Hospital de Clinicas de Porto Alegre JHCPA) que desenvolvem atividades
em Bioética, mantendo, até mesmo, na INTERNET, uma preciosa HOME PAGE(http://
www.ufrgs.br/HCPA/gppg/bioetica.htm).

%0  Prof. Joaquim Clotet em interessante artigo intitulado "A  Bioética; uma ética  aplicada
em destaque afirma que: "Partindo do conceito de ética aplicada, como aproximagao
dos principios da ética num caso ou problema especifico, a Bioética poderia ser definida,
brevemente, como a abordagem dos problemas éticos ocasionada pelo avanco
extraordinario das ciéncias biolégicas, bioquimicas e médicas. (...)" (Clotet, J. "A bioética:

uma ética aplicada em destaque” in A salde como desafio ético, Anais do | Seminario

Internacional de Filosofia e Salde, Florianopolis 1994. p. 115 a 129),



“ No Belmont Report foi, pela primeira vez estabelecido o uso sistematico de  principios
(a saber, "respeito as pessoas”, "beneficéncia" e "justica™) na abordagem de dilemas

bioéticos.



Publications (0S) 78-0012, 1978), publicado em 1978,
utiizou como  referencial para as suas consideracbes  éticas
a respeito da adequacdo das pesquisas realizadas em seres

humanos, trés principios basicos:

* 0 respeito as pessoas (relacionado ao conceito
de dignidade humana);

* a beneficéncia (maximizar o bem e minimizar
0 mal - no contexto da atuagao do profissional
médico é agir sempre em favor do paciente); e

* a justica (isonomia).

No que se refere ao respeito as pessoas

(também chamado principio da autonomia), 0 Relatorio
Belmont afirma que ele "incorpora, pelo menos, duas
convicgoes éticas: a primeira, que oS individuos devem

ser tratados como agentes autbnomos, e a segunda, que

as pessoas com autonomia diminuida devem ser
protegidas". Desta forma, divide-se em duas exigéncias
morais separadas: a exigéncia do reconhecimento da
autonomia e a exigéncia de proteger aqueles com

autonomia reduzida.

Uma  pessoa autbnoma é um  individuo capaz de
deliberar sobre seus objetivos pessoais e de agir na direcao
desta deliberacao. Respeitar a autonomia € valorizar a
consideracao sobre as opinides e escolhas, evitando, da

mesma forma, a obstrugcéo de suas acdes, a menos que



elas sejam claramente prejudiciais para outras pessoas.
Demonstrar falta de respeito com um agente autbnomo €
desconsiderar seus julgamentos, negar ao individuo a
liberdade de agir com base em seus julgamentos, ou omitir
informacdes necessarias para que possa ser feito
julgamento, guando ndo ha razdes convincentes para @ fazer

isto.

Por  outro lado, relaciona-se com o} principio da
beneficiéncia a proposicdo de Hipécrates, ao redor do ano
430 a.C., aos médicos, no paragrafo 12 do primeiro livro da
sua obra Epidemia: "Pratique duas coisas ao lidar com as

doencas: auxilie ou néo prejudique o paciente. "

Nesse diapaséo, 0 juramento do médico contém,
implicitamente, este  principio ao indicar: "Usarei meu poder
para ajudar os doentes com o melhor de minha habilidade
e julgamento; abster-me-ei de causar danos ou de enganar

a qualquer homem com ele".

No que se refere ao principio da justica, este
se aproxima do conceito que o profissional juridico tem
de isonomia. Assim, o0 padrdo de injustica existira se em
um caso em que havendo dois individuos semelhantes, em
condicbes semelhantes, o tratamento dado a um fosse pior

ou melhor do que o dado ao outro. O problema por

®Hippocrates. Hippocratic writings. London: Penguim. 1983. p. 94.



solucionar é saber quais as regras de distribuicio ou de

tratamento comparativo em que devemos apoiar nosso agir.

Nesse sentido, interessante citar 0 mestre Celso
Antonio Bandeira de Mello®, que exemplifica a questdo com

a maestria que lhe é peculiar ao assinalar:

"Poderia a lei estabelecer (...) que 0s
individuos altos tém direito a realizar
contratos de compra e venda, sendo defeso
o] uso deste instituto juridico as pessoas de

amesquinhado tamanho?

Por sem davida, qualquer intérprete, fosse
ele doutor da maior suposi¢édo ou leigo de
escassas luzes, responderia pela negativa.
Qual a razao empecedora do discrimen, no

caso  excogitado, se é certo que uns e  outros

diferem incontestavelmente? Seria,
porventura, a circunstancia de que a estatura
é fator em Si mesmo inidéneo juridicamente
para servir como critério de desequiparacao?
Ainda aqui a resposta correia, ao parecer,
devera ser negativa. Para demonstra-lo é
suficiente construir outro exemplo. Suponha-
se lei que estabeleca: s6 poderdo fazer parte
de ‘guardas de honra', nas ceriménias
militares oficiais, 0s soldados de estatura
igual ou superior a um metro e oitenta
centimetros. Haveria, porventura, algum
vicio, de direito, nesta hipotética norma?

Ofenderia o principio da igualdade?"

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 16-17.



NO AMBITO JURIDICO, visto sob o prisma da
legislacdo  positivada, a questdo, também, ndo se define a
contento, nao obstante nao se neguem 0s inUmeros
avancos da matéria tratada no  ambito  constitucional interno
e no ambito de avancadas normas como as previstas na
Lei de Biosseguranca Nacional (Lei n.° 8.974/91). Exige-
se, muitas vezes, a adequada interpretacdo dos  dispositivos

pelos operadores juridicos.

Outro ponto importante a ser considerado e a
intima correlacéo das disciplinas ética e legal. Nesse
sentido, colaciona-se a recente Resolucéao do Conselho
Federal de Medicina n° 1480, de 8 de agosto de 1997,
que estabelece "Critérios para a Caracterizacao de Morte

Encefélica®, em face da Lei n.° 9434, de 4 de fevereiro de
1997, que dispde sobre a retirada de Orgdos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento. Ocorre que esta lei determina, em seu artigo
3°, que compete ao Conselho Federal de Medicina  definir
0os critérios para diagnéstico de morte encefalica, atribuindo,
a entidade corporativa médica, 0 estabelecimento de um

conceito de conteudo ético com reflexos legais.

A mesma simbiose entre a ética ("definida" ou
"declarada” muitas vezes pelo Conselho de Classe dos

Médicos) e a legislacéo ocorre na ja mencionada Lei de



Biosseguranca Nacional que dispde sobre a autorizacao
do Poder Executivo criar, no ambito da Presidéncia da
Republica, a Comisséo Técnica Nacional de Biosseguranca
(CTNBio).”

Outro aspecto relevante, relaciona-se ao fato de
inovagoes como a "clonagem” e o] "projeto genoma"
requererem a formacéao de uma consciéncia comunitaria

cientifica dos  valores pertinentes a ramos do  conhecimento
cientifico como a engenharia genética. O cidadao comum
recebe somente noticias incompletas formuladas pelos
meios de comunicacdo de = massa, que se constroem em
extremos conceituais, tais como, o0 milagre da técnica e o
seu risco apocaliptico, sem deixar muito espaco para uma

abordagem racional do tema.

Constitui-se, pois, objetivo, neste momento, a

andlise racional de um tema com profundos  reflexos em

valores éticos e juridicos: a clonagem do ser humano.
Refere-se a demonstracao da impossibilidade da
manipulacéo genética humana intitulada “clonagem"”, no
contexto da Carta Magna e do ordenamento juridico
vigente, que dispos, claramente, sobre determinados

valores constitucionais que impedem tal procedimento, entre

7 Importante ressaltar que a CTNBio baixou recentemente uma instrucao governamental

sobre a manipulagéo genética e clonagem em seres humanos (Instrugéo Normativa n°
08/97), que, em seu arf. 2° veda experimentos de clonagem radical por meio de qualquer

técnica de clonagem



eles o direito a vida (artigo 5° caput ) e a dignidade
humana® (art. 1°, inciso Il bem como, a norma do art.
225, 8 1° da Constituicho Federal, que trata da “preservagéo
da diversidade e a integridade do patriménio genético do
Pais e da fiscalizacdo das entidades dedicadas a pesquisa
e manipulacdo  de material genético" e do  "emprego de
técnicas, métodos e substancias gue comportem risco

para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente".

Além disso, ressaltam-se aspectos bioéticos do
tema sobre o ponto de vista dos trés  principios  éticos
estudados anteriormente, conforme foram previstos no

Relatério Belmont.

A protecao das liberdades e 0s direitos
fundamentais, inerentes ao ser e ao corpo humano,
envolvem-se com guestdes técnicas, decorrentes da

evolucdo da Biologia, ndo podendo as ciéncias do  "dever

ser ficarem alheias as novas necessidades de

regulamentagéo de novos fatos sociais.

"Uma das normas morais mais importantes que surgiram na histéria da  humanidade &
chamada Lei de Ouro, Golden Ru/e. Esta norma surge em diferentes épocas e culturas,
e ndo apenas na ftradigAo judaico-cristd, como muitas vezes ¢é afirmado. A sua redagao
algumas vezes tem uma  abordagem beneficente, de fazer o bem, outras  vezes  nao-
maleficente, de evitar o mal. Todas, contudo tm o0 mesmo objetivo: preservar a dignidade
do ser humano, consoante Kiing (Projeto de FEtica Mundial. S&do Paulo: Paulinas. 1993,
p. 88 a 89), que exemplifica com ensinamentos de:

a) Confacio (551 AC - 489 a.C.) Aquilo que ndo desejas para ti, também ndo o fagas 4&s
ourras pessoas.

b) Rabi Hillel (60 AC - 10 d.C.) N&o fagas aos outros o que néo queres que te facam.

c) Jesus Cristo (O - 33 d.C) Tudo o que vocés quiserem que as pessoas fagam a voOcés,

facam-no também a elas. "Mateus 7,12 e Lucas 6, 31"



Assim, analisa-se tema atual e polémico
intimamente relacionado com 0 desenvolvimento cientifico,
que nado pode ficar a margem de andlise legal e doutrinaria
de cunho juridico e ético, tendo em vista a tutela dos direitos
fundamentais e interesses difusos correlacionados com a
técnica de manipulacéo genética determinada "clonagem"”,

também chamada multiplicacdo vegetativa.®

2- RELEVANCIA DO TEMA

Esta em debate o] assunto mais importante que
ate hoje a humanidade ja enfrentou, 0 segredo mais intimo
do homem, que a ciéncia esta revelando: seu codigo
genético, seu destino. A recente noticia da clonagem da
ovelha  Dolly, que alvorogou a comunidade cientifica e a
opiniao publica, deu ensejo a reacender a discussdo da
manipulacéo do patrimonio genético. Neste breve ensaio,
procuramos analisar sucintamente esta relevante guestéo
no contexto do ordenamento juridico vigente e dos principios

fundamentais da bioética.

Em julho de 1996, em Roslin, na Escécia, nasce
Dolly, uma ovelha da raga Finn Dorset. A equipe do

° A palavra “clone" procede do grego Klon, equivalente a Dbroto, galho ou ramo. E muitas

pessoas sem alardes cientificos, ja terdo clonado, em suas vidas, roseiras ao enxertar
galhos e produzir outras roseiras. Dessa origem etimoldgica, surge a sinonimia com
multiplicacéo vegetativa".



embriologista lan Wilmut, do Instituto Roslin, na Escécia,
conseguiu realizar algo que muitos pensavam ser
impossivel: uma copia idéntica de um mamifero adulto,
produzida artificialmente e de forma assexuada, isto é, sem
a participagdo do gameta masculino. O cbédigo genético das
duas ovelhas nao tem qualquer diferenca; foi duplicado,

por um procedimento intitulado "clonagem®.

No reino animal, espécies inferiores como 0S
protozoarios reproduzem-se de uma maneira “clénica” por
autodivisao de suas células. A clonagem fundamenta-se

no fato de que <cada célua de um organismo contém todos
0S Cromossomos com as informagdes codificadas para 0
individuo completo. Consequentemente, o] animal clonico
€ uma verdadeira cOpia de outro individuo, que se produz
com a informacéao genética proporcionada por uma anica
célula. Assim, "clones" séo, etimologicamente,
"individuos geneticamente iguais”, porque provém de

um organismo unico de reproducao.

Surge, pois, a discusséo acerca da "clonagem"
de genes humanos. A ovelha replicante Dolly provocou uma
febre legal nos Parlamentos de todo o mundo, que preparam
comissbes e projetos de lei para evitar que sejam criadas
réplicas de seres humanos. Para Wimut, "pai" de Dolly, &
possivel a clonagem de seres humanos. Entretanto, ele

afirmou que nunca o fara. Nao encontra "razdes de ordem



clinica® para clonar seres humanos e, em (ltima  analise,
seria  "inaceitavel do ponto de vista ético". E do ponto de
vista do ordenamento juridico vigente, como poderia ser

tratado esse tema?

3- LIMITES A MANIPULACAO DO PATRIMONIO
GENETICO NO CONTEXTO DA CONSTITUICAO
VIGENTE - A VEDACAO JURIDICA DA CLONAGEM
HUMANA

A ordem juridica nacional protege 0 ser humano,
nao sé no interesse do préprio individuo, mas também no
interesse da sociedade. Assim, nesse contexto, deve-se
indagar se a clonagem coaduna-se com valores

constitucionais com elas relacionados.

No Brasil, a pesquisa genética obteve assento
na  Constituicio Federal de 1988, a qual, no Titulo VI I-Da
Ordem Social e no Capitulo VI, que trata do Meio Ambiente,
compreendido como "complexo de relacbes entre o] mundo
natural e 0s seres Vivos, as guais influem na vida e

comportamento de tais seres", dispds no art. 225, verbis:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia

qualidade de vida, impondo-se ao Poder



Publico e a coletividade o} dever de defendé-

lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.
Dispde, ainda, no 3 1° que, para assegurar a

efetividade deste direito, incumbe ao Poder Publico:

a) inciso Il - "preservar a diversidade e a
integridade do patrimdnio genético
do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipu-

lacdo de material genético";

b) inciso V- "controlar a producéo, a
comercializagéo e 0 emprego de
técnicas, métodos e substancias
que comportem risco para a
vida, a gualidade de vida e 0

meio ambiente" (negrito Nosso).

Ademais, convém lembrar que a Carta Magna
estabelece uma gama de direitos individuais e coletivos
que resguardam, entre eles, 0 direito a vida (artigo 5°,
capuf), a dignidade humana  (art. 1°, inciso ), bem como,

a saude® como direito de todos e dever do Estado (artigo
196).

A vigente Lei n.° 8.974/91 (Lei Nacional de
Biosseguranca), concretizando 0 texto constitucional,

estabelece normas para o uso de técnicas de Engenharia

O preambulo do documento que regulamenta a Organizagdo  Mundial de  Salde, com-
preende que a salde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, néo

consistindo em apenas a auséncia da doenga ou da enfermidade.



Genética e liberacao no meio ambiente de organismos
geneticamente modificados (oGMm)*H e, expressamente,
veda a Manipulacao Genética de Células Germinais
Humanas, bem como autoriza o Poder Executivo a @ criar,
no ambito da Presidéncia da Republica, a Comissdo Técnica
Nacional de Biosseguranca.

Assim, logo em seu artigo 1°, esta importante
legislacéo, dispoe:

Art. 1° Esta lei estabelece normas de
seguranca e mecanismos de fiscalizagc&o no
uso das técnicas de engenharia genética na
construcéo, cultivo, manipulagéo, transporte,
comercializagao, consumo, liberacéo e
descarte de organismo geneticamente
modificado (OGM), visando a proteger a vida
e a saude do homem, dos animais e das

plantas, bem como o meio ambiente.

Ademais, restringe ao ambito de entidades de
direito  publico ou privado as atividades e  projetos, incluindo
0S de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnolégico e de producdo industrial que cultivam OGM no
territorio brasileiro (artigo 2°). Ficam vedados, assim, as

pessoas fisicas, como agentes autbnomos independentes,

"A Lei n° 8.974/91 (Lei de Biossegurancga) define em seu artigo 3°, verbis:
"Art. 3° Para os efeitos desta lei, define-se:
Il - organismo - toda entidade biolégica capaz de reproduzir e/ou de transferir
material genético, incluindo virus, prions e outras classes
gue venham a ser conhecidas.
IV - Organismo Geneticamente Modificado (OGM) - organismo cujo material
genético (ADN/ARN) tenha sido modificado por qualquer

técnica de engenharia genética."



as atividades e projetos mencionados na Lei (artigo 2°,
paradgrafo  2°). Assim, pelo ponto de vista legal, um cientista,
isoladamente, nao pode trabalhar com as técnicas de
manipulacao genética.

Em face da relevancia da matéria, a lei
estabelece, além da responsabilizagéo civil, penas
privativas de liberdade de 3 meses de detencdo a 20 anos
de  reclusao, consoante o disposto no artigo 13 da legislacédo
referida, abaixo parcialmente reproduzido:

Art. 13. Constituem crimes:

/ - a manipulacéo genética de células
germinais humanas;

Il - a intervencao em material genético
humano in Vivo', exceto para o] tratamento
de defeitos genéticos, respeitando-se
principios éticos tais como o] principio de
autonomia e o] principio de beneficéncia, e
com a aprovagéo prévia da CTNBIo.

Entretanto, o art. 4° da mesma lei assinala:

Art. 4° Esta lei nao se aplica guando a
modificacéo genética for obtida através
das seguintes técnicas, desde que nao
impliquem a utilizacéo de OGM como
receptor ou doador:
| - mutagénese;
2 Células germinais sdo as que ddo origem ao embrido. Ao se multiplicar, estas células
dao  origem a células  especializadas, chamadas  sométicas, que vao originar as  diferen-

tes partes do organismo.



Il - formacéo e utilizagdo de células
sométicas de hibridoma animal;

Il - fusdo celular, inclusive a de protoplasma,
de células vegetais, que possa ser produzida
mediante métodos tradicionais de cultivo;

IV - autoclonagem de organismos néo-

patogénicos que se processe de maneira

natural.

Assim, a lei brasileira autoriza a manipulacao
genética de células somaticas de hibridoma animal.
Pergunta-se se a expressao legal "animal” comportaria no
seu dominio interpretativo 0 "ser humano", classificado
filosoficamente como "animal" racional?

A par dessas normas, o] Caddigo de Etica Médica
estabelece (artigo 7°) que:

o] médico deve guardar absoluto respeito
pela vida humana, atuando sempre em
beneficio do paciente. Jamais utilizara seus
conhecimentos para gerar sofrimento fisico
ou moral, para 0 exterminio do ser humano
ou para permitir ou acobertar tentativa

contra sua dignidade e integridade.

Claramente, percebe-se, nestas normas, a

preocupacao incipiente no ambito legislativo sobre o tema,

13 atente-se para o fato de que a técnica usada na Escécia para clonar a ovelha Dolly
instrumentalizou-se de uma célula somatica da glandula mamaria do animal, que se
multiplicou gragas a substituicdo do nucleo de um évulo pelo nicleo da célula mamaria

proveniente de uma ovelha adulta.



a fim de que o Direito possa disciplinar e ordenar a conduta

visando a harmonizacéao dos bens constitucionais relevantes
a discussao em comento: a "preservacao da diversidade e
a integridade do patrimonio genético do Pais e fiscalizaras
entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material
genético", expressao do respeito ao Meio Ambiente : e "o

direito a vida e a dignidade humana".

Segundo Konrad Hesse'’, "A Constituicao
somente pode ser compreendida e interpretada
corretamente quando é entendida, nesse sentido, como
unidade".

Assim, as normas encontram-se numa relacéo
de interdependéncia no ordenamento juridico. Subjaz a esta
interdependéncia a idéia de sistema formal que obriga a
nao compreender "em nenhum caso somente a Norma

isolada sendo sempre no conjunto em que deve ser situada:
todas as normas constitucionais tém de ser interpretadas
de tal maneira que se evitem contradicdes com outras

normas constitucionais. "*°

Deve, pois, o termo "animal” ser interpretado no

“HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional (seleccién). Madrid: Centro de

Estudios Constitucionales, 1983. p. 18.

® HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional (seleccién). Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1983. p. 18.



contexto do ordenamento juridico como um todo, néo

comportando antinomias entre normas definitivas. Assim,

a contradicdo entre contetdos de normas abertas a
valoragdo ndo importa na eliminacdo de uma delas do
da Constituicao, mas apenas uma harmonizacao

interesses num determinado caso concreto.

texto
de

Consoante ensinamento de Canotilho'®, "N&o ha

normas so6 formais". Nessa perspectiva, a solu¢cdo de um

problema constitucional, como o da clonagem,

deve

guardar coeréncia com o principio da unidade, de modo a

harmonizar a possivel divergéncia entre os preceitos.

No mesmo sentido aplica-se o] principio da
interpretacao das leis em conformidade com a
constituicdo. Tal principio, segundo Canotilho'’:

(...) € fundamentalmente um principio de
controle (tem como funcéo assegurar a
constitucionalidade da interpretacao) e
ganha relevancia autbnoma guando a
utilizacéo dos Varios elementos
interpretativos ndo permite a obtencdo de um
sentido inequivoco entre 0s Varios

significados da  norma. Dai a sua formulagdo

béasica: no caso de normas polissémicas

plurissignificativas deve dar-se preferéncia

®* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1991. p. 197.

" CANOTILHO, op. cit. p. 229.

ou



clinica" para clonar seres humanos e, em Ultima andlise,
seria  "inaceitavel do ponto de vista ético'. E do ponto de
vista do ordenamento juridico vigente, como poderia ser

tratado esse tema?

3- LIMITES A MANIPULACAO DO patrimdénio
GENETICO NO CONTEXTO DA CONSTITUICAO
VIGENTE - A VEDACAO JURIDICA DA CLONAGEM
HUMANA

A ordem juridica nacional protege 0 ser humano,
nao s6 no interesse do préprio individuo, mas também no
interesse da sociedade. Assim, nesse contexto, deve-se
indagar se a clonagem coaduna-se com valores

constitucionais com elas relacionados.

No Brasil, a pesquisa genética obteve assento
na  Constituicdo Federal de 1988, a qual, no Titulo Vil - Da
Ordem Social e no Capitulo VI, que trata do Meio  Ambiente,
compreendido como "complexo de relacbes entre o] mundo
natural e 0s seres Vivos, as guais influem na vida e

comportamento de tais seres", disp0s no art. 225, verbis:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia

qualidade de vida, impondo-se ao Poder



Publico e a coletividade o} dever de defendé-

lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.
Dispde, ainda, no 3 1° que, para assegurar a

efetividade deste direito, incumbe ao Poder Publico:

a) inciso Il - "preservar a diversidade e a
integridade do patrimonio genético
do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipu-

lacdo de material genético";

b) inciso V- "controlar a producao, a
comercializagao e o] emprego de
técnicas, métodos e substancias
que comportem risco para a
vida, a gualidade de vida e 0

meio ambiente" (negrito Nosso).

Ademais, convém lembrar que a Carta Magna
estabelece uma gama de direitos individuais e coletivos
que resguardam, entre eles, o] direito a vida (artigo 5°,

caput), a dignidade humana (art. 1°, inciso 111), bem  como,
a saude® como direito de todos e dever do Estado (artigo
196).

A vigente Lei n.° 8.974/91 (Lei Nacional de
Biosseguranca), concretizando 0 texto constitucional,

estabelece normas para o uso de técnicas de Engenharia

) preambulo do documento que regulamenta a Organizagdo Mundial de Salde, com-
preende que a salde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, néo

consistindo em apenas a auséncia da doenga ou da enfermidade.



Genética e liberacao no meio ambiente de organismos
geneticamente modificados (oGm)* e, expressamente,
veda a Manipulacao Genética de Células Germinais
Humanas, bem como autoriza o Poder Executivo a criar,
no ambito da Presidéncia da Republica, a Comissdo Técnica

Nacional de Biosseguranca.

Assim, logo em seu artigo 1°, esta importante

legislacao, dispoe:

Art. 1° Esta lei estabelece normas de
seguranca e mecanismos de fiscalizagéo no

uso das técnicas de engenharia  genética na

construcgéao, cultivo, manipulacéo, transporte,
comercializacéo, consumo, liberagéo e
descarte de organismo geneticamente

modificado  (OGM), visando a proteger a vida
e a saude do homem, dos animais e das

plantas, bem como o meio ambiente.

Ademais, restringe ao ambito de entidades de
direito publico ou privado as atividades e projetos, incluindo
0S de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnolégico e de producdo industrial que cultivam OGM no
territério  brasileiro  (artigo  2°). Ficam vedados, assim, as

pessoas fisicas, como agentes autbnomos independentes,

A Lein® 8.974/91 (Lei de Biosseguranca) define em seu artigo 3°, verbis:
"Art. 3° Para os efeitos desta lei, define-se:
Il - organismo - toda entidade biolégica capaz de reproduzir e/ou de transferir
material genético, incluindo virus, prions e outras classes
gque venham a ser conhecidas.
IV - Organismo Geneticamente  Modificado (OGM) - organismo cujo  material
genético (ADN/ARN) tenha sido modificado por qualquer

técnica de engenharia genética."



as atividades e projetos mencionados na Lei (artigo 2°,

paradgrafo  2°). Assim, pelo ponto de vista legal, um cientista,
isoladamente, nao pode trabalhar com as técnicas de
manipulacao genética.

Em face da relevancia da materia, a lei
estabelece, além da responsabilizagéo civil, penas
privativas de liberdade de 3 meses de detencdo a 20 anos
de  reclusao, consoante o disposto no artigo 13 da legislacédo

referida, abaixo parcialmente reproduzido:

Art. 13. Constituem crimes:
/ - a manipulacéo genética de células

germinais humanas;

Il - aintervencdo em material genético

humano in vivo', exceto para 0 tratamento
de defeitos genéticos, respeitando-se
principios éticos tais como o} principio de
autonomia e 0 principio de beneficéncia, e

com a aprovagéo prévia da CTNBio.

Entretanto, o art. 4° da mesma lei assinala:

Art. 4° Esta lei néo se aplica guando a
modificacéo genética for obtida através
das seguintes técnicas, desde que nao
impliquem a utilizacéo de OGM como

receptor ou doador:

| - mutagénese;
2 Células germinais sdo as que ddo origem ao embrido. Ao se multiplicar,
ddo  origem a células especializadas, chamadas  sométicas, que vao  originar
tes partes do organismo.

estas células

as diferen-



/I - formacéo e utilizacdo de células
sométicas de hibridoma animal;
Il - fusdo celular, inclusive a de protoplasma,
de células vegetais, que possa ser produzida
mediante métodos tradicionais de cultivo;
IV - autoclonagem de organismos nao-

patogénicos que se processe de maneira

natural.

Assim, a lei brasileira autoriza a manipulacao
genética de células somaticas de hibridoma animal.
Pergunta-se se a expressao legal "animai’ comportaria no
seu dominio interpretativo 0 "ser humano", classificado
filosoficamente como "animal” racional?

A par dessas normas, o] Cabdigo de Etica Médica
estabelece (artigo 7°) que:

0 médico deve guardar absoluto respeito
pela vida humana, atuando sempre em
beneficio do paciente. Jamais utilizara seus
conhecimentos para gerar sofrimento fisico
ou moral, para 0 exterminio do ser humano
ou para permitir ou acobertar tentativa
contra sua dignidade e integridade.

Claramente, percebe-se, nestas normas, a

preocupacao incipiente no ambito legislativo sobre o tema,

'3 Atente-se para o fato de que a técnica usada na Escécia para clonar a ovelha Dolly
instrumentalizou-se de uma célula somatica da glandula mamaria do animal, que se
multiplicou gragas a substituicdo do nucleo de um évulo pelo nicleo da célula mamaria

proveniente de uma ovelha adulta.



a fim de que o Direito possa disciplinar e ordenar a conduta

visando a harmonizacéao dos bens constitucionais relevantes
a discussao em comento: a "preservacao da diversidade e
a integridade do patrimonio genético do Pais e fiscalizaras
entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material
genético", expressao do respeito ao Meio Ambiente : e "o

direito a vida e a dignidade humana".

Segundo Konrad Messe'?, "A Constituicao
somente pode ser compreendida e interpretada
corretamente quando é entendida, nesse sentido, como
unidade".

Assim, as normas encontram-se numa relacéo
de interdependéncia no ordenamento juridico. Subjaz a esta
interdependéncia a idéia de sistema formal que obriga a
nao compreender "em nenhum caso somente a Norma

isolada sendo sempre no conjunto em que deve ser situada:
todas as normas constitucionais tém de ser interpretadas
de tal maneira que se evitem contradi¢des com outras

normas constitucionais."

Deve, pois, o termo "animal” ser interpretado no

“HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional (seleccién). Madrid: Centro de

Estudios Constitucionales, 1983. p. 18.

®* HESSE, Konrad, Escritos de derecho constitucional (seleccién). Madrid; Centro de
Estudios Constitucionales, 1983. p. 18.



contexto do ordenamento juridico como um todo, nao
comportando antinomias entre normas definitivas. Assim,
a contradicao entre conteudos de normas abertas a
valoracdo ndo importa na eliminacdo de uma delas do texto
da Constituicao, mas apenas uma harmonizacao de

interesses num determinado caso concreto.

Consoante ensinamento de Canotilho®®, "N&o ha
normas sO6  formais". Nessa  perspectiva, a solucdo de um
problema constitucional, como o] da clonagem, deve

guardar coeréncia com 0 principio da unidade, de modo a

harmonizar a possivel divergéncia entre os preceitos.

No mesmo sentido aplica-se o] principio da
interpretagao das leis em conformidade com a
constituicdo. Tal principio, segundo Canotilho'’:

(...) e fundamentalmente um principio de
controle (tem como funcéo assegurar a
constitucionalidade da interpretacao) e
ganha relevancia auténoma guando a
utilizacéo dos VArios elementos
interpretativos nao permite a obtencéo de um
sentido inequivoco entre 0s varios
significados da norma. Dai a sua formulagéo
basica: no caso de normas polissémicas ou

plurissignificativas deve dar-se preferéncia

®* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1991. p. 197.

"CANOTILHO, op. cit. p. 229.



a interpretacéo que Ihe dé um sentido em

conformidade com S constituicéo. Esta
formulagéo comporta varias dimensoes: Q)
o} principio da prevaléncia da constituicdo
impde que, entre as varias possibilidades de
interpretacéo, so deve escolher-se uma
interpretacao nao contréria ao texto e
programa da norma ou normas

constitucionais (negrito Nosso).

A partir das "idéias do igual valor dos bens
constitucionais" e do principio da interpretacdo das leis em
conformidade com a constituicao, segue-se a necessidade
de harmonizacdo  dos bens  constitucionais  tutelados  com a
legislacao vigente. Reduzido ao seu nacleo essencial, 0
principio da concordancia pratica impoe a coordenacgao e
combinagcdo dos bens juridicos em conflto de forma a evitar

o sacrificio (total) de uns em relagéo aos outros.

Esse principio de hermenéutica constitucional,
também conhecido como principio da harmonizacéao,
consoante assinala Canotilho™®, embora divulgado por
H esse, "héa muito constitui um ‘canon of constitucional

construction' da jurisprudéncia americana”.

Fornece-nos um indicativo de que cada valor
constitucional deve ser ponderado na circunstancia

especifica; portanto, com tal metodologia, cada valor

8 CANOTILHO, op cif, p. 234.



constitucional variara conforme a necessidade fatica da
solucdo do problema. A solugdo de conflto de direitos ou
de valores deve passar sempre por um juizo de ponderacéao,
procurando ajusta-los a unidade da Constituicao. Pode-se
caracterizar, dependendo do caso concreto, em uma
interpretacao restritiva que deve ser verificada para que
ndo valha para dois bens constitucionais a regra do tudo

ou nada.

E 0 que ocorre na espécie, pois, uma vez que

a Lei Magna de 1988 estabelece que o valor “dignidade

humana" (diretamente ligado, também, ao valor "vida")
constitui valor fundamental, h& que existir uma distincao
fundamental no ordenamento guando se tratar da

manipulacdo de células humanas e de células animais até
em razdo do principio da isonomia, o qual procura tratar de
forma diferente 0s diferentes. Assim, a palavra "animal”,
prevista no enunciado "hibridoma animal”, ndo abarca

0 ser humano", havendo nitida  distincao entre  ambos,
quando se trata da manipulacao genética.

Por outro lado, a propria esséncia da técnica de
clonagem, duplicacgo de material genético ja  existente sem
modificacao, opde-se a "diversidade do patrimonio genético”
a que faz mengdo o art. 225, 8 1° inciso Il da Carta Magna.

Exemplificando, quando uma familia se reiine em volta de



um recém-nascido e discute se o0 nariz € parecido com o do
pai ou se os olhos se parecem com o0s da mae, esta, na
verdade, tentando avaliar a contribuicdo relatva do  genoma
paterno e materno na constituicédo do recém-nascido. 0]
genoma contém as informacbes passadas de pai para filho
por intermédio do processo de reproducao. Assim, o]
genoma de cada um de nlés é constituido de duas metades,
uma  proveniente de NOSSO pai (via  espermatozoide), outra,
de nossa mae (via O6vulo); esta é, pois, uma das razdbes da

nossa diversidade genética.

Para o0 Estado de Direito, o0 direito de disposicédo
personalissima de determinados bens ndo ¢é uma mera forca
social; é um poder juridico, um poder de direito; € um poder
que decorre, para a comunidade, da ordem juridica natural.
Logo, o poder que tem o Estado de impedir a clonagem
humana ndo é um poder de fato e, sim, um poder de direito,
tutelando, quica, um dos maiores interesses difusos da
humanidade, 0 seu patrimonio genético. Nesse sentido,
interessante  lembrar a tutela desse bem juridico no  ambito
penal, administrativo e civil pela legislacdo j& referida (Lei
n.° 8.974/95).



4 - LIMITES BIOETICOS A CLONAGEM HUMANA

Nesta parte do trabalho, procura-se analisar a
clonagem humana a luz dos principios norteadores da
bioética (respeito a pessoas, beneficiéncia e justica)
consagrados no Relatorio Belmont que trata

especificamente da adequacéao de pesquisas realizadas em

seres humanos.

Deve-se observar, entretanto, que h& intima
relacdo entre a analise juridica efetuada e a analise ética,
em especial em matéria que se relaciona intimamente com

0 maior valor humano: a vida.

No que se refere ao primeiro principio ético -
o do respeito as pessoas - (também  chamado  principio
da autonomia), 0 Relatorio Belmont propoe, entre outras
proposicoes, que as pessoas com autonomia diminuida

devem ser protegidas.

Assim, ha uma exigéncia moral de se proteger
aqueles com autonomia reduzida. Uma pessoa com
autonomia €& um individuo capaz de deliberar sobre  seus
objetivos pessoais e agir na direcdo desta deliberacdo. Todo
ser humano deve ser amparado, no que se refere ao seu

direito de existir. Nesse sentido, boa parte da doutrina a



qual me filio defende que a personalidade civil comeca na

concepcao, até no interesse de que se protela 0s que tém

sua autonomia reduzida. Para essa concepcao, 0
"nascituro”, ja existe como pessoa, sendo sujeito de direitos
(conforme assegurado no Cadigo Civil'9), tendo como direito
constitucional prioritario, até para 0 exercicio dos outros, o]

de nascer com vida.

Indo mais além, entretanto, defendo que o]
respeito as pessoas, primeiro dos principios bioéticos,
abarca a peculiaridade que caracteriza o ser humano; 0 de
ser concebido no seio da familia, por meio da uni@o sexuada

de um homem e de uma mulher.

Mediante este ato fundamental da concepcgao
amparado pelo art. 226 da Constituicdo Federal, que define
a familia como base da sociedade? ("célula mater"), a
procriacéo da espécie humana tem um lugar anico e

insubstituivel que Ihe garante a maior rigueza do individuo:

ser diferente e Unico em relacdo aos outros, uma vez que
seu patrimdnio genético é fruto das infinitas combinagtes
possiveis entre a carga genética do seu pai e a carga

genética de sua mée. Desse modo, a clonagem vai de
¥ art. 4° do Cédigo Civil (Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916) afirma, verbis: "A
personalidade civi do homem come¢a do nascimento com vida, mas a lei pb6e a salvo

desde a concepgdo os direitos do nascituro" (negrito nosso).

20 art. 226 da Constituicdo de 1988 assinala, verbis: A familia, base da sociedade, tem

especial prote¢do do Estado."



by

encontro, conforme ja comentado, a possibilidade da

enriquecedora atuacao do ambiente familiar que comeca
no ato conceptivo e se estende ao longo da vida do
individuo.

Ademais, a clonagem humana também fere o]
principio da beneficéncia, verificando-se que 0 individuo
oriundo do processo de clonagem possui uma qualidade

de vida inferior ao gerado pelo ato sexuado natural. A  propria

ovelha, DOLLY, apresenta, consoante boletins médicos,
problemas de gigantismo (tendo nascido em proporcoes
consideravelmente maiores que uma ovelha comum) e de

duracdo de vida menor.

Dos trés principios, objetivamente, a maior

ofensa  ocorre ao terceiro principio da bioética, o] da justiga,

aquele intimamente relacionado com o] principio da
isonomia. Observa-se que a utilizacéo da clonagem iria
criar uma distincéo absurda entre seres humanos: agueles
com carga genética propria e agueles "xerocopiados"
destes. Haveria, implicitamente, uma idéia de ser primario
e ser secundario, nao existente na concepcao natural que,
sabiamente, torna, cada um, anico. Tal diferenciacéo nao
se coaduna com o] preceito valorativo de igual respeito a

todos os seres humanos.

Nesse sentido, chega-se ao cumulo de se
sugerir, no meio médico, que um individuo clénico poderia

ser fonte permanente de reposicado de érgaos para outro, 0



que fere, sobremaneira, a dignidade humana, diferenciando,

de forma injusta, seres humanos que, independentemente
da sua origem, nao perderiam sua intangivel natureza
humana.

A analise do que foi dito permite-nos perfilhar a
tese da IMPOSSIBILIDADE DE CLONAGEM HUMANA,
seja sob o ponto de \vista juridico, seja sob o ponto de Vvista
ético, isto porque a topologia dos direitos fundamentais
relacionados a essa técnica de manipulacdo genética
impede a interpretacéo da norma ordinaria em desrespeito
aos valores constitucionais por ela concretizados. Desse
modo, harmoniza-se de forma efetiva o] progresso cientifico
com "a dignidade da pessoa humana" (art. 1°, inciso i da
Constituicdo Federal) e com "a garantia de um meio
ambiente equilibrado que preserva a diversidade e a

integridade do patrimdnio genético do Pais" (art. 225, § 1°).

Ademais, 0s principios bioéticos de respeito as
pessoas, da beneficéncia e de justica sao, visceralmente,
violados, conforme visto, o] que condena, eticamente, 0 uso

de qualquer modalidade de clonagem com seres humanos.

*Paulo José Leite Farias é

Promotor de Justica do MPDFT,

Diretor de Ensino da FESMPDFT,
Mostrando em Direito e Estado ha UnB e
Professor de Direito Tributario da AEUDF.



O EXAME DA CULPABILIDADE
NO CRIME DE HOMICIDIO

*Antonlo de Padova Marchi Junior
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| - INTRODUCAO
0] ato de matar alguém esta tipificado pelo art.
121 do Cadigo Penal Brasileiro, que prevé uma pena de

seis a vinte anos em sua forma fundamental ou simples, e

doze a trinta anos em sua forma qualificada.

Damasio E. de Jesus! conceitua o] homicidio
como a destruicao da vida de um homem praticada por

outro.

Tal conduta, punida desde a organizacao das

primeiras sociedades, ofende, com grande intensidade, os

! JESUS, Damasio Evangelista - Direito penal. 7. ed. Sdo Paulo; Saraiva, 1985, v. 2. p.17.



principios da religido, da moral e do direito, sendo sua
proibicéo norma de carater essencial, nos termos da licdo

de Munoz Conde:

"Segun Freud, en alguns parte de la psique
humana se forma desde la ninez un érgano
de control que vigila las propias emociones
y rige la conducta humana conforme a las
exigéncias dei mundo externo. Este estrato
de la personalidad comienza a formarse con
la introyeccion dei poder paterno en la ninez
y se continua durante toda la vida con la
introyeccion dei poder social. Perso seria
erréneo pensar que son solo las normas
juridicas las que constituyen el objeto de
referencia dei conocimiento material de la
antijuricidad, pues, como ya demonstro
Piaget, la conciencia moral se forma desde
la ninez con referencia primairamente a
situaciones y comportamientos de otras
personas y solo secundariamente y a partir
de un determinado grado de desarollo

intelectual en referencia a normas juridicas:
Aviada estaria una sociedad Si sus miembros
se abstuvieram de infringirias prohibiciones
essenciales (matar, robar), solo porque as;

to dijera el codigo penal.?

Comentando a respeito da objetividade juridica
do crime de homicidio, Julio Fabbrini Mirabete® percebe

gue o dispositivo tutela o mais importante bem juridico, a

> MUNOZ Conde. El error en derecho penal. Valéncia: Tirant lo blanche, 1989. Apucl
BRODT, Luis Augusto Sanzo. Da consciéncia da licitude no direito penal brasileiro. Belo
Horizonte: Dei Rey, 1996. p. 18.



® MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 1987, v. 2. p.
42.



vida humana, cuja protecéo € um imperativo de ordem
constitucional, tendo a primazia entre 0S. bens juridicos,
sendo indispensavel a  existéncia de todo direito individual,
porque sem ela ndo ha personalidade e sem esta ndo ha

cogitar direito individual.

Desse modo, ndo ¢é dificl notar que o homicidio
traduz-se num dos delitos mais graves do NOSSO
ordenamento juridico, devendo, pois, ser combatido atraveés
da correia aplicacao da pena, capaz de assegurar uma
relacao equilibrada entre a retribuicao da culpabilidade, a

prevencao geral e a prevencao especial.

Nesse aspecto, o] legislador hesitou ao
estabelecer o0s limites da pena do crime de homicidio, tanto
em sua forma simples guanto gualificada, empregando a
maior variagdo entre 0 grau minimo e maximo entre o0s tipos

penais constantes do ordenamento juridico vigente.

A manobra criou uma reprovacao ficticia para 0
grave crime de homicidio, pois o0 juiz, ao estabelecer um
certo numero de anos de privagio de liberdade para o
assassino, nao se fundamenta unicamente em seu arbitrio,
ao contrario, tem o dever de calcar sua decisao de acordo

com os dispositivos legais sobre a fixacao judicial da pena.



Todavia, guando a morte brutal de uma pessoa
transforma-se em noticia, a imprensa nao se constrange
em divulgar que a pena podera  atingir trinta anos de
reclusao, causando uma falsa expectativa em toda a
populacao que, diante da pena efetivamente aplicada no
julgamento, acaba sentindo-se frustrada e descrente no

Poder Judiciario.

Diante dos principios norteadores da
responsabilizacao penal, temos que a pena do homicidio
simples, assim reconhecido aquele praticado por um  motivo
injusto, que ndo seja fuatli ou torpe, sem o0 emprego de meio
cruel e possibilitando a vitima uma chance de defesa, jamais
podera superar a pena minima prevista para 0  homicidio

qualificado, que hoje € de doze anos de reclusao.

Com efeito, nao constando da acusacao
nenhuma das circunstancias gualificadoras previstas na lei
ou sendo as mesmas rejeitadas pelo Tribunal do Jari, néo
seria justo que a reprimenda atingisse o nivel da figura
qualificada, dando ao fato criminoso um  status maior  do

gue o reconhecido pelos jurados.

Do mesmo modo, a sancéao prevista para 0
homicidio  qualificado  sofre  grave atrofia diante do velho e

insustentavel protesto por novo jari, sendo reconhecido pelo



Exmo. Ministro Alexandre Dupeyrat® como uma heranca
do sistema criminal do Império, quando a imposicdo da pena
de morte e de galés perpétuas poderiam justificar o]

inconveniente da revisao for¢ada do julgamento.

Hodiernamente, as penas para 0s mais graves
homicidios sdo fixadas aquém de vinte anos de recluséo,
em obediéncia a uma estratégia processual para impedir 0

famigerado protesto por novo juri.

Logo, podemos concluir- e 0s assassinos sabem
muito bem disto - que a pena real prevista para o0 crime de
homicidio simples varia de seis a onze anos de recluséo e
a de homicidio qualifcado de doze a dezenove anos de

reclusao.

Tal concluséo reforca a importancia da atividade
que o0 juiz deve desenvolver durante a prolagdo da sentenca
condenatoria, competindo-lhe fixar a pena de maneira justa,
considerando-se como tal aquela que - dentre as hipbteses
idealizadas pelo legislador - mais se aproxime do mal

praticado pelo acusado.

“ DUPEYRAT, Alexandre. Exposicéo de motivos do projeto de lei que altera o procedimento

do jari.



I - A CULPABILIDADE COMO REGULADOR ESSENCIAL DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA.

O art. 59 do Codigo Penal dispbe que, para a
fixacho da pena-base a ser aplicada no caso concreto, O
juiz  deverd atender a culpabilidade do agente, aos motivos,
as circunstancias e consequencias do crime, bem como ao

comportamento da vitima.

Por seu turno, o art. 29 do mesmo Cdbdigo, ao
tratar do concurso de pessoas, dispde que a incidéncia nas
penas cominadas a determinado crime esta vinculada a

medida da culpabilidade de cada agente.

Diante disso, temos que a culpabilidade do
agente estabelece um teto para a pena-base, que nao
poderd ser ultrapassado pelos demais critérios que  orientam
a atividade jurisdicional de individualizagao da pena, 0S
quais poderao influenciar no calculo guando eventualmente

favorecer o condenado.

O Professor Fernando Galvao esclarece a

questdo com maior propriedade:

"A correia interpretacdo dos dispositivos 29
e 59 do Cédigo Penal brasileiro parece
apresentar-se no sentido de que a "medida

da culpabilidade" do agente estabelece o



limite maximo para a fixacao da pena. Os

antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, 0s motivos, as
circunstancias e as consequencias do crime,
bem como 0 comportamento da vitima, se
apresentam como circunstancias que, no
caso concreto, podem acarretar a fixacao
de uma pena inferior aquela estipulada pela

culpabilidade do agente"®

Por sua vez, o] conceito de culpabilidade vem
passando por um constante aprimoramento a medida que

avancam as teorias que se preocupam com 0 assunto.

Diante das diversas construcoes doutrinarias,
destacamos quatro conceitos basicos de culpabilidade que,
amiude, sao cuidadosamente dissecados pelos estudiosos
da Ciéncia Penal: conceito psicologico; conceito psicoldgico-
normativo; conceito normativo puro (ou finalista) e  conceito

complexo normativo-psicologico.

Para melhor desenvolvimento de Nosso tema
torna-se necessario um breve apontamento sobre as citadas

teorias, o que faremos nos capitulos seguintes.

®GALVAO, Fernando. Aplicacdo da pena. Belo Horizonte: Del Rey, 1995 p. 91.



lll - CONCEITO PSICOLOGICO DA CULPABILIDADE

A teoria psicologica conceitua a culpabilidade
como o vinculo subjetivo que liga o agente ao fato por ele
praticado.

@) ilustre Professor Luiz Flavio Gomes sintetiza
com nitidez os pontos fundamentais da teoria em questao:

"A culpabilidade para a teoria psicolégica é
o} vinculo subjetivo que liga 0 agente a seu
fato. Ela esta, assim, na cabeca do agente,
nao na do juiz. Tem como pressuposto a
imputabilidade e como espécies 0 dolo
(psicologico) e a culpa (negligéncia); 0 dolo
e a culpa, dentro desta concepcao,
constituem 'a'culpabilidade; 0s adeptos desta
concepcao psicol6gica, como regra, negam
qualquer importancia a consciéncia da
ilicitude; de um modo geral, admitem a
escusabilidade do erro de fato e a
inescusabilidade do erro de direito,
ressalvado o] erro de direito extrapenal, a
culpabilidade, em suma, para a teoria
psicolégica, nada tem de normativa, nao é
juizo de censura ou de reprovacao; ela é
concebida como a parte subjetiva do crime
e esteja é compreendido como acéo tipica,
antijuridica e culpavel; o] erro nas
descriminantes putativas em parte e
irrelevante (erro sobre a existéncia e erro
sobre 0s limites) e em parte é tratado como



z

erro de fato (é 0 erro sobre situacdo fatica),
com o] efeito de excluir 0 dolo e, em
consequencia, a culpabilidade, porque desta

aquele faz parte".®

® GOMES, Luiz Flavio. Erro de tipo e erro de proibi¢&o. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 1996. p. 47.



JA o Professor Luis  Augusto Sanzo Brodt, apos
notar que a teoria psicoldgica e acolhida por autores
partidarios do  sistema causal de construcdo da teoria do
delito, escreve 0 seguinte comentario a respeito:

"Assim, para 0s adeptos da concepcao
psicolégica, 0s elementos do delito separam-
se em uma parte objetiva e outra subjetiva.
Na primeira colocam-se o} tipo e a ilicitude.
0] tipo é entendido como descricao externa
da acao e considerado valorativamente
neutro. A ilicitude, segundo Teresa Serra, é
‘encarada de uma perspectiva puramente
objectiva e formal como contrariedade do
comportamento do agente exigéncias da
ordem juridica’. Na segunda, reside a
culpabilidade, conceituada como vinculo
psicolégico. Para estes mesmos autores, a
acao e conceituada como a ‘causacao
voluntaria de uma modificacéo no mundo
exterior'. A vontade e considerada mero
'impulso inicial que desloca a inércia do
comportamento’, e a caracterizagdo da
voluntariedade da acao basta que nao tenha
havido sobre 0 agente, no momento em que
a praticou, coacdo mecanica ou

psico fisica".’

O mesmo autor resumiu as severas criticas
formuladas pela  doutrina a  teoria psicolégica  adotada pelo

chamado sistema causal-naturalista da acéo:

"BRODT, Luis Augusto Sanzo. Op. cit., p. 35-36.



"Ao conceito psicolégico de culpabilidade

objeta-se, por exemplo, que essa concepcao
nao explica satisfatoriamente a culpabilidade
nos atos praticados com culpa propria (culpa
inconsciente), em que nao h&a vinculo

psicolégico algum entre o autor e 0 seu ato;

nem justifica a auséncia de culpabilidade em
casos como o} dos inimputaveis, em que
existe tal vinculo. Por outro lado, a evolucao
doutrinaria revelou insatisfatorios 0s
pressupostos sistematicos de que parte: a
descoberta dos elementos normativos do

tipo tornou insustentavel a tese de que 0 tipo

deve ser considerado valorativamente
neutro, enquanto o] reconhecimento de que
no tipo penal também héa elementos
subjetivos demonstrou a impropriedade de
atribuir-se todos 0s elementos objetivos do
crime ao injusto e todos 0s elementos

subjetivos a culpabilidade” ®

Vale lembrar ainda que a teoria psicoldgica é
conflitante com o nosso Coddigo Penal, especificamente com
o art. 22, que isenta de pena o0 agente que dolosamente
pratca um fato sob coacdo moral irresistivel ou em estrita
obediéncia a  ordem, ndo  manifestamente ilegal, de  superior
hierarquico, hipbteses que nao encontram explicacéo

razoavel dentro da teoria em anélise.



®BRODT, Luis Augusto Sanzo. Op. cit. p. 36-37.



IV - CONCEITO PSICOLOGICO-NORMATIVO DE
CULPABILIDADE

A partir de 1907, com 0 advento da teoria
psicoldgico-normativa idealizada por Frank, a culpabilidade
deixa de ser considerada como aspecto subjetivo do crime
para transformar-se em um juizo de reprovacao, que se

faz ao agente em razdo de sua atuacdo contraria ao direito.

Merece transcricdo 0 lucido ensinamento de
Hans Weizel:
"El primer paso para superar la concepcion
sicologica de la culpabilidad lo dio Frank
(Au f bau dés Schuldbegriffs, 1907), en
cuanto senald como elemento independiente

de la  culpabilidad junto ai dolo vy la  culpa la

"motivacion normal" y definio la culpabilidad
como "reprocha-bilidad". En la teoria
"normativa" de la culpabilidad iniciada por
Frank se trataba de inquirir por la esencia
de la reprochabilidad. Goldschmidt (Der
Notstand, ein Schuldproblem, 1913) creyo6
encontraria en la contravencion ai deber dei
querer, Freudenthal (Schuld und Vorwurf,
1922) en la "exigibilidad". Péro aunque ya
Beling (Unschuld, Schuld und Schuldstufen,
1910) habia destacado que la culpabilidad
no era, en Gltima instancia, deficiéncia dei
movimiento siquico', no existia ni claridad
sobre la esencia de la reprochabilidad ni

sobre su vinculacién con 'la relacion siquica



dei autor con el resultado’. Siempre, por lo

menos en el dolo, se incluia todavia, como



esencia, 'la relacién siquica’ en el concepto

de culpabilidad. Solo Dohna (Aufbau der
Verbrechenslehre, 1935) respecto de lo
ultimo distinguié nitidamente entre
reprochabilidad como 'valoracion' y dolo
como 'objeto de valoracion' y limito el
reproche de culpabilidad a la valoracion dei
objeto (la desaprobacion de la determinacion

de voluntad)".’

Luiz Flavio Gomes analisou o] fundamento da

teoria em exame:

"O critério norteador desse juizo de censura
ou de reprovagao é o] da normalidade das
circunstancias concomitantes, ou seja, 0
autor sé pode ser censurado, além de haver
atuado com dolo elou culpa, se essa sua
atuacao verificou-se em condi¢des normais
de motivagao, entendidas nao no sentido
natural (biolbgico), mas relacional
(psicossocioldgico). De outro lado, nao basta
gue o] autor represente e deseje 0 evento,
pois sera ademais necessaria a consciéncia
do injusto. Embora néo seja esta a opinido
geral nem a primitiva na doutrina, a
consciéncia da ilicitude aparece-nos como
um dado elementar da concepcao
normativa".

E acrescentou:

"Desse critério fundamentador do juizo de



*WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Trad. Juan Bustos Ramirez y Sérgio Yanez :

Pérez 4. ed. Santiago do Chile: Juridica de Chile, 1993. p. 168



culpabilidade deduziu-se novo requisito para

a culpabilidade, isto é, a exigibilidade de
conduta conforma ao Direito. (0] agente autor
de um injusto penal s6 pode ser reprovado
se, nas circunstancias em que praticou a
conduta, Ihe era possivel exigir
comportamento diverso, conforme ao
Direito. Em sentido contrario, se Ihe era
inexigivel conduta diversa, fica excluida a
culpabilidade e, consequentemente, 0 juizo
de reprovacao; em suma, 0 juizo de
culpabilidade, que é feito pelo julgador,
resultara negativo. Apesar de ter cometido
um fato tipico e ilicito, se lhe era inexigivel
conduta diversa, 0 agente nao é culpado e,
em consequencia, nao se Ihe pode recair
nenhuma responsabilidade penal: "nulia
poena sine culpa". Essa nova concepcao da
culpabilidade veio, assim, fundamentar a
isencao de pena nas hip6teses de coacéao
moral irresistivel e de obediéncia hierarquica,
a ordem néao manifestamente ilegal (CP, art.
22), em que 0 agente age com dolo mas

ndo é censuravel" .*°

Ao dolo, além da previsibilidade (elemento
intelectual) e voluntariedade (elemento intencional), é
acrescido o] conhecimento do injusto (consciéncia da

ilicitude), ou seja, conhecimento de que realiza uma conduta
proibida. Este é o0 dolo normatvo ou o0 doius maius dos
romanos (0 dolo normativo é um dolo mau, isto é, o autor
age voluntariamente com previsdo do resultado e, além

disso, persegue um fim que sabe ilicito).

®GOMES, Luis Flavio. Op. cit. p. 50-51.



Segundo Francisco de Assis Toledo™?, dolus
bébnus era empregado para designar a astlcia, a sagacidade
para enganar. O dolus malas era essa mesma astlcia
quando empregada nao simplesmente para enganar, mas
para a obtencdo de um proveito ilicito; era a intencdo ma,

perversa, que dirige um ato criminoso.

Ana Cristina Bonchristiano™? percebe que, nessa
concepcdo, a culpabilidade é vista como um juizo de \valor

(juizo de reprovacao) sobre a vontade ma ou perversa,

caracterizando-se pela introducéo de uma perspectiva
valorativa na explicacéo de sua esséncia (natureza
defeituosa de vontade de acao) e, também, pela
manutencao do conteudo psicolégico (natureza subjetiva)

do fato como objeto de valoragéo.

De um modo geral, sao apontados como
requisitos da culpabilidade, para essa época, segundo Paulo
José da Costa Janior*3; a) como pressuposto, a
imputabilidade, que possibilita ao agente saber que o fato
que pratica € contrario ao dever; b) o elemento psicologico-

normativo, que estabelece o nexo entre a conduta e o

“TOLEDO, Francisco de  Assis. Principios  Bésicos de Direito Penal. S&do Paulo: Saraiva,
1986,2.ed.p. 208.

' BONCHRISTIANO, Ana Cristina. A culpabilidade juridico-penal. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v. 633. p. 257, jul. 1988,

¥ acosTa JUNIOR, Paulo José da. Comentarios ao Cédigo Penal-Parte geral, Sao
Paulo: Saraiva, 1986, v. 1. p. 170.



evento, sob a forma de dolo ou de culpa;

nas circunstancias concretas que

rodeiam

o fato, de um comportamento conforme ao dever.

Apesar de fazerem algumas

estrutura do delito preconizado pela

especialmente quanto ao abandono do

teoria

conceito

sua substituicdo pelo de tipo penal,

c) exigibilidade,

e

condicionam

alteracdes na

psicologica -

de

acao e

admissao dos

elementos normativos e subjetivos do tipo e a
conceito formal de licitude por wuma concepgao
os doutrinadores que entendem deva a
assim constituida geralmente séo adeptos
causal-naturalista.
V - CONCEITO NORMATIVO PURO (OU FINALISTA)
Os finalistas também consideram a culpabilidade
como reprovabilidade, todavia,a nova teoria destacou
e a culpa nao como requisitos da culpabilidade,
parte integrante do tipo penal: o] dolo como

subjetivo do tipo; a culpa como elemento normativo.

Considerando que foi Welzel, com seu conceito

de acao finalista, que deu origem a teoria normativa pura,

€ mais que oportuno trazer aqui a sua concepgéo de

culpabilidade:

troca do
material -,
culpabilidade  ser
do

sistema

dolo
como

elemento



"Culpabilidad es ‘reprochabilidad’ de la
configuracion de la voluntad. Toda
culpabilidad es segun esto ‘culpabilidad de
voluntad'. Solo aquello respecto de lo cual
el hombre puede algo voluntariamente, 1é
puede ser reprochado como culpabilidad.
Asi en cuanto a sus facultados y
predisposiciones - todo aquello que el
hombre simplemente ‘es'-, ya sean valiosas
0 mediocres (desde luego pueden ser
valoradas), solo aquello que él hace con
ellas 0 como las pone en movimiento en
comparacion con lo que hubiera podido 0
debido hacer con ellas o] como hubiera
podido o] debido ponerlas en movimiento, é
puede ser tomado en cuenta como 'mérito’
o reprochado como ‘culpabilidad™.**

Sob 0 enfoque dessa teoria, o] fundamento da
reprovacao pessoal da culpabilidade reside no fato de que
o] individuo permitiu a configuracéo de uma vontade ilicita,
quando Ihe era  possivel motivar-se de acordo com a norma
juridica.

O desenvolvimento do finalismo foi explicado por
Damasio E. de Jesus:

"De acordo com a doutrina tradicional,
culpabilidade é 0 liame subjetivo entre o]
autor e 0 resultado. Em face dos delitos
culposos, esse conceito causa enormes
dificuldades. Enquanto na culpa consciente
pode-se falar em nexo subjetivo entre 0

sujeito e o resultado (imputatio jaris), na

“WELZEL, Hans. Op. Cit. p. 167.



culpa inconsciente nao existe essa ligacéo.

A dificuldade também é encontrada no dolo.
Enquanto a culpa pode ser graduada, a
relacéo psiquica entre 0 autor e 0 resultado
néo pode ser objeto de valoracao
quantitativa, entendendo-se que é inexato
falar em intensidade do dolo. Entéo,
podendo ser valorada guantitativamente, a
culpa tem um elemento normativo: a
censurabilidade da conduta, a reprovabi-
lidade do comportamento. E, como ha acles
dolosas que nao sédo reprovaveis, como na
legitima defesa real, pode-se afirmar que ha
acoes dolosas nao culpaveis. Dai afirmar
Weizel: De ello se puede sacar la
conclusion de que el dolo no es parte de
la culpa (de la reprochabilidad), sino el
objeto de la culpa. Quando 0 artigo 121,
caput, do Nnosso CP, descreve a conduta de
'matar alguém’, esta fazendo referéncia ao
tipo doloso, uma vez que, sendo culposo,
se aplica 0 disposto no § 3°. Logo, a
expressao 'matar alguem' abrange 0 dolo,
prova que ele constitui elemento subjetivo
do tipo. Nas descriminantes putativas,
embora tenha 0 sujeito agido dolosamente,
nao é culpavel. Logo, (o] dolo nao faz parte
da culpabilidade, sofrendo u m juizo de valor,
de apreciacao, no campo da culpabilidade.
Entdo, resta para a culpabilidade o] juizo de
valoracéo (elemento normativo). Assim, a
culpabilidade é um juizo de valor que incide

sobre um tipo psicolégico que existe ou falta.

No tipo doloso, a acao e censuravel pela
vontade de cometer 0 fato; no culposo, a
conduta é reprovavel porque o} sujeito nao

evitou 0 fato por meio de um comportamento



regido de maneira finalista (posicéo primitiva
de Weizel)".*®

! JESUS, Damésio E. de. Direito penal. 10. ed. So Paulo: Saraiva, 1985, v. 1. p. 401-
402



Por

estabeleceu

da culpabilidade e a concepcéo precedente, psicoldgico-

normativa:

sua vez, com muita propriedade, Cunha Luna
distincéo entre a concepcao normativa pura
"Na doutrina alema, uma primeira corrente,
distinguindo a acao da culpabilidade, consi-
dera, como acéo, a vontade e a manifesta-
céo da vontade, e, como culpabilidade, 0
conteudo da vontade (Mezger). Cinge-se,
deste modo, a vontade em vontade propria-
mente dita e conteudo da vontade. Uma
segunda corrente surge, na doutrina alema,
e a acao, agora, entende-se como a vonta-

de integral (vontade e conteudo) e a sua ma-

nifestacéo, considerando-se a culpabilidade
como juizo (Weizel). Desaparece a cisdo da
vontade e desaparece, também, a culpabili-
dade como fato, ou como conteudo ou pres-
supondo elementos faticos. Segundo a pri-
meira corrente, a culpabilidade apresenta-
se como fato e juizo; conforme a segunda,
como juizo puro. E, em ambas, com muitas
discrepéancias na primeira, como um espe-
cial juizo de censura. A teoria da culpabili-
dade como juizo de censura, como
censurabilidade, denomina-se normativa; e
a teoria que Ve, na culpabilidade, um juizo
puro, parte dos principios fundamentais da
concepcao normativa e denomina-se da

acao finalista".*®

Cézar Roberto Bitencourt*’ lembra que néo fo-

8 CUNHA LUNA, Everardo da. Capitulos de direito penal- Parte geral. Sdo Paulo:

Saraiva, 1985. p. 157.



YBITENCOURT, Cézar Roberto. Reflexdes acerca da culpabilidade finalista na doutrina

alema. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, V. 654. p. 264. abr. 1990.



ram poucas as consequencias que a teoria finalista da acéo
trouxe consigo para a culpabilidade. Assim, a separacao
dos delitos em dolosos e culposos; o dolo e a culpa ndo

sendo mais considerados como formas ou elementos da
culpabilidade, mas como momentos da a¢ao e do injusto

pessoal, constituem o] exemplo mais significativo de uma
nova direcdo no estudo do Direito Penal, num plano geral,
e a adocdo de um novo conteudo para a culpabilidade, em

particular.

Desse modo, 0S elementos que integram a
culpabilidade no esquema finalista sdo: a) imputabilidade;
b) possibiidade de consciéncia da lictude e c¢) exigibilidade

de conduta diversa.

VI - CONCEITO COMPLEXO DE CULPABILIDADE.

Tal como a teoria normativa pura, o] conceito
complexo de culpabilidade também a concebe como juizo
de reprovabilidade. Todavia, o] dolo e a culpa, aqui
igualmente deslocados para 0 tipo penal, contribuem para

medir o "grau da culpabilidade”.

Citando Wessels, Luiz Flavio Gomes explica a
dupla posicio do dolo e da culpa na moderna visdo da

culpabilidade:



"No que diz respeito ao dolo, a sua
classificacdo no tipo de injusto subjetivo
nao tem necessariamente por conse-
guencia que ele perca todo significado
de ora em diante no setor da
culpabilidade. Pelo contréario, deve-se
partir de que ele, como forma de
conduta e como forma de
culpabilidade, tem que preencher uma
dupla funcéo no sistema do delito
(como fora ja reconhecido ha muito
tempo pela opinido dominante para o
conceito de 'negligéncia’). Em outras
palavras: a) no tipo de injusto ele &,
como forma de conduta, o portador do
sentido juridico-social da acéo, que
compreende as relac¢des psiquicas do
autor para com o acontecimento fatico
exterior (= dolo do tipo em sentido estrito,
como realizacdo consciente e volitiva
das circunstancias objetivas); b) no setor
da culpabilidade, o dolo é, como forma
de culpa, o portador do desvaler do
animo, que expressa o deficiente
animo juridico especificamente ligado
a realizagdo dolosa do tipo (=posigéo
dolosa e defeituosa para com a ordem
juridica). No que pertine a dupla posicao
da culpa (negligéncia), a observancia do
dever genérico de cuidado exclui a
tipicidade do fato; a observancia do
dever pessoal de cuidado exclui a
culpabilidade. Em outras palavras: para

a reprovacado penal negligente néo basta



haver culpa (negligéncia) tdo-somente

no fato praticado (injusto); impde-se,



também, o exame da culpa individual do

autor, no ambito da culpabilidade”.

E acrescenta em seguida:

"O dolo, sintetiza Wessels, como tipo de
culpa é a adversa ou indiferente posicéo do
autor em face das normas de conduta do
Direito; marcante para a culpabilidade por
negligéncia, por outro lado, e a desatenta

ou descuidada posicao do autor em face das

exigéncias de cuidado de ordem juridica”.*®

Juarez Tavares, aliando-se a outros penalistas
patrios, criticou abertamente 0 sistema complexo de
culpabilidade:

"A maior critica que se pode levantar ao
sistema de Jescheck (e de Wesseis, por
conseguinte), além das observacgdes gerais
acerca da concepcao social da acao, é que
ele infelizmente procura fundamentar a
culpabilidade, tomada no sentido normatico
da reprovabilidade, no animo adverso ao
direito. Essa adocéao da culpabilidade pelo
animo adverso, como ja se disse, conduz
inevitavelmente a culpabilidade pela conduta
de vida e de carater, incompativel com um
sistema liberal. Essa posicao reflete um
mitigado Direito Penal do autor que, ao lado
do fato, faz incidir o] juizo de reprovagao
sobre 0 desenvolvimento da personalidade
do sujeito ativo, de forma defeituosa para

com a ordem juridica [...]. Isso permitiria ao

BGOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 121-122.



Tais
sempre citado

da seguinte maneira:

julgador a faculdade de estabelecer 0 juizo
normativo de censura, segundo suas
préprias regras morais e interesses, nem
sempre correios e de conformidade com 0
sentido da norma. Para a garantia do
individuo diante da tendéncia subjetivante e
normatizante do legislador, parece-nos
melhor e mais liberal a concepcao oposta,
tradicionalmente na Alemanha, que vé na
culpabilidade um juizo sobre a relacao do
autor para com determinado fato por ele
praticado, objetivamente, em todos 0s seus
elementos, independentemente de sua
formagéo ética ou juridica ou de seu modo
de pensar defeituoso ou adverso a ordem
juridica".™

criticas mereceram especial atencédo do
Professor Luiz Flavio Gomes, que as rebateu
"Em contrapartida as criticas de Juarez
Tavares, poder-se-ia dizer que o] juizo de
reprovacao ou de culpabilidade, também
nesta concepcao, nao recai sobre o} carater,
sobre a personalidade do agente ou sobre
a conducéo de vida, mas sim, sobre a
defeituosa posicao do autor para com as
exigéncias de conduta da ordem juridica,
manifestada no fato antijuridico [...] 0]
juizo de censura juridico-penal, assim, como
juizo do fato, nao recai sobre um abstraio
modo de pensar defeituoso ou adverso a
ordem juridica, mas sim, sobre a concreta

posicdo de antagonismo do agente para com



¥ TAVARES, Juarez. Teorias do delito - Variagdes e tendéncias. S8o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1980. p. 100.



a ordem juridica manifestada ou

exteriorizada na sua conduta injusta. (0]
agente é reprovado nao pelo que ele
abstratamente pensa contra a ordem
juridica, mas pela sua concreta posicao
defeituosa ou antagonica para com a ordem
juridica, revelada na sua conduta tipica e
ilicita. 0] que se reprova é sempre, como

conclui Jescheck, 0] fato e nao so a atitude

interna. Mas 0 fato recebe, gracas a
atitude interna de que surge, seu préprio
contelido de valor ou desvaler. A atitude
interna constitui, assim, a razéo pela qual
o} fato se reprova com maior ou menor

intensidade ao autor".®

Através do mesmo autor®, percebemos que a
maior  caracteristica desta fase do conceito de culpabilidade
€ a descoberta de um objeto  de referéncia  proprio  da
culpabilidade, isto €, objeto do juizo de culpabilidade €é o
fato a vista da atitude interna juridicamente defeituosa
(atitude interna frente ao direito censuravel) da qual surgiu

a resolucdo de cometer o fato.

A partir dessa orientacao, podemos concluir que
a culpabilidade é constituida pelos seguintes elementos:

a) imputabilidade; b) elementos que se referem ao  animo
(atitude interna) do agente; «c¢) consciéncia da ilicitude e d)

exigibilidade de conduta diversa.

®GOMES, Luiz Flavio - Op. cit. p. 127-129.
2! GOMES, Luiz Flavio - Op. cit. p. 115.



Vil - oS CONCEITOS COMPATIVEIS COM 0 cODIGO
PENAL.

A concepgao finalista da culpabilidade foi
recepcionada pelo legislador patrio, que considerou o] dolo

como elemento da acéo e, por isso, integrado ao tipo penal.

@] item 50 da Exposicao de Motivos da Parte

Geral do Cédigo Penal estabelece que

"as diretrizes para fixacao da pena estao
relacionadas no art. 59, segundo 0 critério
da legislacéo em vigor, tecnicamente
aprimorado e necessariamente adaptado ao
novo elenco de penas. Preferiu 0 Projeto a
expressao ‘culpabilidade’ em lugar de
'intensidade do dolo ou grau de culpa’, visto
que graduavel e a censura, cujo indice,
maior ou menor, incide na quantidade da
pena".

Como visto, sob essa perspectiva, a

culpabilidade é constituida por trés elementos:
imputabilidade, potencial possibilidade de consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

A imputabilidade importa na capacidade do
agente de entender o carater licito do ato (fator intelectual)
e na  capacidade de determinar-se de acordo com esse

entendimento (fator volitivo).



A possibilidade de consciéncia da ilicitude,
segundo Fragoso?, refere-se a capacidade especifica do
agente de, em um momento determinado, consideradas as
circunstancias em  que  atuou, deixar-se motivar pela vontade

da ordem juridica.

Ao juizo de culpabilidade é indispensavel, ainda,
a exigibilidade de conduta diversa: deixa-se de reprovar 0
injusto  praticado quando o0 agente se encontra diante de
circunstancias que dificultem extremamente sua opcao pela

atuacdo conforme a ordem juridica.

O conceito complexo de culpabilidade
acrescentou a tais requisitos a atitude interna censuravel,
que, em sintese, é a razdo pela qual o fato se reprova com

maior ou menor intensidade ao autor.

A principio, o] direito penal do comportamento
interior pode parecer impraticavel, pois 0o juiz nao pode
imiscuir-se na consciéncia do agente para saber com

precisdo o que o levou a pratica do delito.

Todavia, conforme lembrado por Edilson
Mougenot Bonfim, e possivel, realisticamente, conhecer-
se 0 animo delituoso do agente:

* FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1985.
p.211.



"O animo delituoso é demonstravel via da
acéo originada do agente, nao se exigindo
a introducao de um periscopio cientifico-
juridico a mergulhar na alma ou nas
profundezas de sua personalidade, e,
sobretudo, radiografar ou fotografar algo téo
fugaz quanto a propria emocao (e estaria ai
a estufa do motivo), tédo fugidio guanto uma
idéia momenténea, sendo tarefa de
remarcada stultitia. E ) esquisito gozo da
arte da adivinhacao. Como atribuicéo
cientifica € possivel, mas afeita a outras
searas, como a psicanalise criminal... porém
esta nao é funcéo estatal, nao sendo
pergunta que caiba responder em sede dos
processos penais”.”

Luiz Flavio Gomes sugere a metodologia de
Bettiolem relacéo do Direito Penal italiano para aplicacéo
deste quarto elemento da culpabilidade:

"Cabe destacar que a Gesinnung ja nao é
algo puramente tedrico e abstraio, pois ela
ja faz parte do atual Cddigo Penal aleméao
que, em seu art. 46, ) 2°, lhe faz referéncia,
isto € o juiz, ao fixar a pena, deve levar em
conta a 'relevancia que 0 fato exprime’, ou 0
‘carater que a infracao exprime’, ou a
‘intencao que emerge do fato' (Die
Gesinnung dia aus der Tat spricht). (0]
Cddigo Penal italiano, no seu art. 133, ao
cuidar dos critérios de fixac&o da pena, nao
faz expressa referéncia a Gesinnung,
todavia, segundo Bettiol, ela foi levada em

consideracéo e esté refletida na locucao



ZBONFIM, Edilson Mougenot. Op. ctt. p. 72



‘capacidade para delinquir', constante da

segunda parte do referido art. 133. Estas as
palavras de Bettiol: ‘esta (a capacidade de
delinqir), qualificamos em seu nucleo
central como um comportamento interior de
maior ou menor desprezo pelos bens,
interesses ou valores que a lei tutela. Em
palavras singelas, no grau de maldade do
agente, em sua malicia. Em alemao, em sua
Gesinnung™.*
Partindo do principio de que a locucéo
"capacidade para delingair" do Cadigo Penal italiano insere
0s motivos do crime, 0s antecedentes do réu, a conduta
contemporanea ou subsequente ao crime e as condicbes

de vida individual, familiar e social do @ réu, o referido  autor
patrio conclui que Nosso ordenamento juridico (art. 59, CP)

pOSSuUi 0S MesmMos mecanismos:

"Muito bem! Se esses critérios de fixacdo da
pena do Cadigo Penal italiano permitem
refletiro ‘comportamento interior do agente'
(sua Gesinnung), talvez até com maior
razéo Nnosso Cadigo Penal, no seu art. 59,
seguindo 0 raciocinio de Bettiol, também
permite ao magistrado descobrir a posicao
(o animo) do agente perante 0 ordenamento
juridico (depois de cometido o} fato lesivo a
um bem juridico protegido), atendendo a sua
culpabilidade, aos seus antecedentes, a sua
conduta social, a sua personalidade, aos
motivos, as circunstancias e consequencias
do crime...".”®

** GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 117.

% | dem.



Alberto Silva Franco também percebeu a
aplicacéo do conceito complexo de culpabilidade em Nosso
ordenamento juridico:

"Destarte, o] legislador de 84, quando
introduziu a ‘culpabilidade’ entre 0s
indicadores de que 0 juiz deve valer-se para
determinar a pena a ser em concreto
imposta ao agente, nao efetuou uma mera
substituicdo da locucéo ‘intensidade do dolo
e grau de culpa'. Com maior apuro técnico
e, guardando coeréncia com 0s principios
basilares que informaram a reforma da Parte
Geral, excluiu o] dolo e a culpa, como fatores
aferiveis na individualizacdo da pena porque
um e outra, desprovidos de toda e qualquer
qualificacdo, estédo inseridos na atividade
tipica final. Isto nao significa, no entanto, que
0 conceito de culpabilidade esteja imune a
uma graduacao como Jeschek (Tratado de
Derecho Penal, 1978, V. I, p. 1.209,1.210),
numa pagina exemplar de sua obra,
demonstrou de forma extremamente
limpida: 'Os motivos e metas do réu, a
atitude interna que se reflete no delito, o] grau
de contrariedade ao dever séo todas
circunstancias que fazem aparecer a
formacéo da vontade do réu numa luz mais
ou menos favoravel, agravando ou
atenuando, com isso, 0 grau de
reprovabilidade do delito™.?®

Como se nota, a moderna teoria da culpabilidade

é perfeitamente compativel com o nosso direito positivo,



6 FRANCO, Alberto Silva et allii. Op. cit. p. 272.



muito embora na pratica ndo seja utiizada com  frequencia,

pois, lamentavelmente, nos deparamos com sentencas que
se limitam, no delicado momento do exame das
circunstancias judiciais, ao emprego de férmulas vazias,
estereotipadas, geralmente culminando com a

concretizacgdo da pena em grau minimo para evitar  posterior
declaracdo de  nulidade, burlando um dos mais  significativos

momentos do processo.

VIU - A PREMEDITACAO COMO CRITERIO BASICO
PARA MEDIR A CULPABILIDADE.

@) confortavel hébito de se concretizar a
reprimenda  do réu primario e de bons  antecedentes  no
minimo  legal, sem a devida analise de sua culpabilidade,
provoca consequencias graves no combate ao crime de
homicidio, anulando por completo 0 carater preventivo da
pena. Basta lembrar que um contingente consideravel de

homicidas ndo possui antecedentes desabonadores.

Com efeito, ao idealizar a pratica de um
homicidio, a pessoa primaria e sem  antecedentes  criminais,
ja beneficiada pela denominada "Lei Fleury" (que I|he garante
o direito de aguardar o julgamento em liberdade), ndo se
inibira diante da ameaca da sancdo penal, cujo limite minimo

jamais correspondera a gravidade do delito, ainda que



ocorra a pior das  hipoteses, ou seja, a configuracdo de
alguma das circunstancias gualificadoras do delito. A
verdade € que, ainda assim, o0 crime compensara, pois em
pouco tempo 0 assassino retornara ao  convivio social, ao

passo que seu desafeto estara eliminado para sempre.

Logo, se o atual limite minimo da pena, prevista
para o crime de homicidio, €é manifestamente tolerante com
O assassino, com maior razd0 0S juizes deveriam  proceder
a uma criteriosa apreciacao de sua culpabilidade guando
da prolacéo da sentenca condenatoria, averiguando com
responsabilidade o] comportamento interior do condenado,
Unica maneira de  se realizar  verdadeiramente a  reclamada

individualizacéo judicial da pena.

Um critério seguro para medir a culpabilidade
do assassino, sem davida, €& a  premeditacao, no  sentido
de que a intensidade do dolo ensejada pelo maior tempo
entre a ideacdo e a realizacdo do crime gera maior censura

e, conseqientemente, autoriza a majoracao da pena.

No homicidio doloso a idéia antecede a acao,
podendo-se afimar que no pensamento do homem se inicia
o movimento delituoso. Logo, quanto maior a distancia entre
a ideacdo do homicida e a pratica do delito, maior serd a
culpabilidade, uma vez que o agente pode confrontar por



mais tempo sua vontade de matar com o0 mandamento legal,

sopesando a gravidade de seu ato e a pena dele decorrente.

E evidente que quem planeja um homicidio, e
convive com a idéia por horas a fio, demonstra determinacdo
para a  pratica  delituosa, merecendo uma  maior  reprovacao

por parte da lei penal.

Tao verdadeira a afirmativa que, nas legislacbes
estrangeiras, a premeditacao funciona como verdadeira
qualificadora do homicidio, tendo 0 legislador brasileiro

perdido a oportunidade de proceder da mesma maneira ao
editar a chamada Lei dos Crimes Hediondos, merecendo a
seguinte  critica por parte do Prof. Marcelo Fortes Barbosa,

Desembargador no Estado de Séo Paulo:

"Em nossa legislacdo séo concentrados 0s
crimes de homicidio simples e qualificado.
Nas legislactes europeias, temos 0s crimes
de homicidio e de assassinato. @) que
caracteriza este ultimo € a premeditacao. E
assim na Alemanha, na Espanha e na
Franca, inclusive no novo Cddigo francés.
Todavia, isto foi preconizado porque pareceu
um grande erro nao ter colocado, no Cadigo
Penal de 40, a premeditacéo como
qualificadora do homicidio, como forma de
criminalidade maior, e iSSO foi feito
pensando-se na premeditacéo de um pai
para matar o] estuprador de sua filha,
achando dentro desse exemplo que a

premeditacéo podia ser ma e boa ao mesmo



tempo, afastando-a dentre as

do homicidio. Entretanto,
surpreendentemente, uma nova

Lei dos Crimes Hediondos e

que se tinha era de que, com
prévio de que o} homicidio
encartado como crime hediondo,
insercédo da qualificadora da
Porém, para surpresa de todos,
premeditacéo foi colocada ao
qualificadoras uma nova, que
homicidio praticado por grupo
Obviamente trata-se de

ideoldgica com o] objetivo de
matadores de aluguel, justiceiros,
poderiam ser enquadrados
premeditagéo fosse a qualificadora
uma qualificadora especifica

grupos de exterminio. Apenas
justiceiros, conhecidos pelo vulgo

de pato’, foram atingidos
qualificadora, e aqueles
praticados por traficantes
especificamente no Rio de
Comando Vermelho, Falange

outras organizacdes criminosas,

fora, porque essas organizacgtes
consideradas grupos de exterminio,

grupos criminosos".*’

qualificadoras

verificou-se,

premeditacéo.

exterminio.

Baldassari

Pedro Vergara, citando o] jurista

Cocurullo, faz a seguinte observacao guanto ao

conduz o agente a realizar o homicidio:

27 BARBOSA, Marcelo Fortes. Revista Literaria de Direito, Sdo Paulo: Juridica Brasilei-

ra. p. 5-7, maio/jun. 1995.



"A baixeza do fim nao esta na natureza da

necessidade, nem na do sentimento, esta,
precisamente, na anti-socialidade que
mostra o] delinquente, em cujo animo, como
na consciéncia dos involuidos, e nas
sociedades menos perfeitas, 0s sentimentos
de altruismo necessarios a conservagao da
sociedade e, portanto, de Si mesmo, nao
lograram vencer 0s impulsos préprios do

seres primitivos".?®

Se a culpabilidade é puro juizo de censura,
quanto maior o0 tempo para reflexdo sobre 0 mandamento
legal, maior sera a reprovabilidade do autor que, embora

podendo, ndo omite a acao antijuridica.

Importante perceber que a preocupacao de

alguns com o0s casos de ‘“premeditacdo boa" ndo tem razéo
de ser, pois, conforme visto  anteriormente, para a fixacao
da pena-base ha ainda o concurso de outras circunstancias
(art. 59, CP), as quais, no caso concreto, poderdao atenuar

0 marco estabelecido pelo critério da culpabilidade.

No exemplo citado pelo Professor Marcelo
Fortes Barbosa, a premeditacdo de um pai para matar o
estuprador de sua filha sera compensada pelo
comportamento da vitima, que com seu ato revoltante

favoreceu a eclosao do delito. Por outro lado, fosse o

2 VERGARA, Pedro. Das circunstancias agravantes. Rio de Janeiro: Forense, 1948.
p. 122.



estuprador surpreendido e eliminado no instante em que
praticava a violéncia sexual, a conduta do pai jamais poderia
receber a mesma  censura. No primeiro exemplo ocorre a
vindita, o “"fazer justica com as proprias maos", caracteristico
dos crimes premeditados; no segundo, ha 0 contra-ataque
natural, instintvo do ser humano, que pode inclusive afastar
um dos requisitos da culpabilidade, qual seja, a exigibilidade

de conduta diversa.

IX - CONCLUSAO.

De tudo guanto foi exposto, podemos destacar

0 seguinte:

1. nos moldes  atuais, com 0s tolerantes limites minimos das
penas previstas para as figuras simples e qualificada do crime
de homicidio, 0 arcaico procedimento e 0 liberal abandono do
exame da culpabilidade na individualizacgdo da pena, o  direito a
vida nao esta sendo assegurado, mas, ao contrario, rudemente
atingido, com o perigo evidente de tornar sua protecdo um  puro

mito ou auténtica ficcao;

2. o0 legislador hesitou ao estabelecer os limites da pena do
crime de homicidio, tanto em sua forma simples guanto
qualificada, empregando a maior variacao entre 0 grau

minimo e maximo dentre 0s tipos penais constantes do



ordenamento juridico vigente, criando uma reprovacao
ficticia para este grave delito, pois, como € sabido, o limite

minimo é o que importa para a individualizacao da pena;

3. aém da tolerancia do legislador e do intrincado procedimento
do juri, outro fator que contribui para o0 crescente numero de
homicidios é 0 desprezo total ou a equivocada interpretacao
do conceito de culpabilidade no delicado momento da

individualizacdo da pena;

4. a correta interpretagdo dos dispositvos 29 e 59 do Cddigo
Penal parece apresentar-se no sentido de que a culpabilidade

estabelece um teto para a pena-base que nao podera ser

ultrapassado pelos demais critérios que orientam a atividade
jurisdicional de individualizacéo da pena, 0s quais poderdo
influenciar no célculo quando eventualmente favorecerem o]
condenado;

5. o0 conceito de culpabiidade vem passando por um  constante
aprimoramento a medida em que avangam as teorias que @ se
preocupam com 0 assunto, das quais destacamos quatro:

conceito psicoldgico; psicolégico-normativo; normativo puro (ou

finalista) e complexo normativo-psicolégico;

6. para a teoria psicolégica, a culpabilidade é concebida como
uma relacéo de causalidade psiquica que explica 0 resultado
como produto da mente do @ sujeito, enquanto o  antijuridico se

define a partir do nexo de causalidade com o estado lesivo.



Assim, a culpabilidade €é a ligacdo de natureza psiquica entre o0
agente e o fato punivel. No entanto, tal concepcdo ndo explica
satisfatoriamente a culpabilidade nos atos praticados com culpa
propria  (culpa  inconsciente)y em que ndo ha vinculo  psicologico
algum entre o0 autor e o0 seu ato; nem justifica a auséncia de
culpabilidade em casos como o0 dos inimputaveis. Por outro lado,
esta teoria é conflitante com o] Nosso Cadigo Penal,

especificamente com o art. 22, que isenta de pena 0 agente

que dolosamente pratica um fato sob coacao moral irresistivel
ou em estrita obediéncia a ordem nao manifestamente ilegal
de superior hierarquico, hip6teses que nao encontram

explicacdo razoavel no conceito em exame;

7. a partir de 1907, com o advento da teoria psicologico-
normativa idealizada por Frank, a culpabilidade deixou de
ser considerada como aspecto subjetivo do crime para
transformar-se em um juizo de reprovacdo, que se faz ao
agente em razdo de sua atuacdo contraria ao direito. O
dolo e a culpa deixam de ser espécies de culpabilidade e

passam a constituir  elementos necessarios  dela, sendo que

ao dolo, além da previsibilidade (elemento intelectual) e
voluntariedade (elemento intencional), e acrescido o]
conhecimento do injusto (consciéncia  da ilicitude), ou seja,

conhecimento de que se realiza uma conduta proibida. E o
chamado dolo normatvo ou o0 doius maius dos romanos.
Os elementos da culpabilidade passam a ser a
imputabilidade, o dolo ou culpa stricto sensu e a exigibilidade

de conduta diversa;



8. o0 finalismo de Welzel subtraiu o dolo e a -culpa da culpabilidade
e 0s incluiu no tipo. Excluiu a consciéncia da ilictude do dolo e
a incluiu na  culpabilidade. Assim, ficou reformulado 0 conceito
de culpabilidade: foram retirados dela o dolo e culpa em sentido
estrito, colocando-os no tipo. O dolo inserido no tipo €é o dolo
natural, sem o elemento  normativo, pois a consciéncia  potencial
da licitude fica na culpabilidade. Portanto, o finalismo reduziu o
dolo ao prever (elemento intelectual) e querer (elemento  volitivo)
como elementos da situagéo tipica, excluindo dele 0
conhecimento de sua significagéo antijuridica. A culpabilidade,
por sua vez, ficou constituida pelos seguintes elementos: a)
imputabilidade; b) possibilidade de consciéncia ilicitude e C)
exigibilidade de conduta diversa;

9. tal como a teoria normativa pura, 0 conceito complexo de
culpabilidade também a concebe como juizo de reprovabilidade.
Todavia, o dolo e a  culpa, aqui igualmente deslocados para o
tipo penal, contribuem para medir o "grau de culpabilidade". A
maior caracteristica desta fase do conceito culpabilidade é
a descoberta de um objeto de referéncia préprio da
culpabilidade, isto €&, objeto do juizo de -culpabiidade é o fato a
vista da atitude interna juridicamente defeituosa (atitude interna
frente ao direito censuravel) da qual surgiu a resolucéo de
cometer o fato. A partr dessa orientagdo, a culpabilidade passa
a ser constituida por quatro elementos: a) imputabilidade; b)

elementos que se referem ao animo (atitude interna) do agente;

¢) consciéncia da ilicitude e d) exigibilidade de conduta diversa;



10. nosso legislador recepcionou a concepcdo finalista da  acao,
considerando o dolo como elemento da acdo e, por isso, inte-
grado ao tipo penal. Todavia, as circunstancias judiciais do art.
59 do Cadigo Penal permitem refletir sobre o] comportamento
interior do agente, como requerido pela moderna teoria da cul-
pabilidade, a qual, lamentavelmente, nao vem sendo utilizada

com freqliencia na prética;

11.0 conforthvel habito de se concretizar a reprimenda do réu
primario e de bons antecedentes no minimo legal, sem a devi-
da analise de sua culpabilidade, provoca consequencias gra-
ves no combate ao crime de homicidio, anulando por completo
0 carater preventivo da pena. Nesse aspecto, a premeditacao
se apresenta como um critério seguro para medir a culpabilida-
de do assassino, pois evidencia sua determinacdo para a @ pra-
tica delituosa, tornando seu agir mais censuravel. Logo, o limi-
te de pena estabelecido pelo exame da culpabilidade serd mais
severo quanto maior o0 tempo decorrido entre a ideagcdo e a

realizacao do crime.

* Antdénio de Padova Marchi Junior é Procurador de Justi-

¢a do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.
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RESUMO DA MATERIA

A seguranca publica e assunto gue preocupa
todos 0s segmentos da sociedade brasileira, sendo
consenso em todos o0s niveis académicos que o0s problemas
relacionados a criminalidade  tém origem nas condicbes de
vida precarias a que se encontram submetidas grandes

parcelas de nossa populagéo.

0] Ministério Publico, como orgao encarregado

da persecugcdo criminal e como detentor de enorme parcela

de atribuicoes na area civel, sobretudo em defesa dos
interesses sociais e individuais mais elevados, tem uma
grande responsabilidade social, podendo atuarem diversos

sentidos para  diminuir  pressbes de insatisfacdo que  pairam
sobre a sociedade e que potencialmente se transformam

em fatores de criminalidade.



Antes de ser um agente da repressao criminal,
o Promotor de Justica deve ser um agente da cidadania,
promovendo a justica social e nao apenas fazendo erguer
o braco armado do Estado contra o individuo que chegou

as raias da marginalizacao.

O presente trabalho pretende fazer uma
abordagem ampla sobre a questao da seguranca publica,
as causas da delinqiencia e o papel do Ministério Publico

nesse contexto social.

| - INTRODUCAO

A Seguranca Publica constitui, sem davida
alguma, uma das maiores preocupacdes de nossa

sociedade, sobretudo nos grandes centros urbanos.

Recentes pesquisas de opiniao revelam que, ao
lado de educacdo e saude, a seguranca € um dos trés itens
mais sensiveis de nossa populacao, sendo que, em

algumas cidades, chega a constituir a principal demanda.

A analise dos aspectos relativos a criminalidade
em NOSSO pais revela que 0s problemas sociais e
conjunturais sempre  foram 0 principal fator de induzimento
a pratica de crimes. Isso se constata pela simples analise

dos tipos penais predominantes em nossas estatisticas



(furto, roubo, lesdes corporais, homicidios e outros
reveladores de baixos niveis de educacdo e de insercéo
social) e do publico que frequenta as cadeias e
penitenciarias em todo o] pais, oriundo, em esmagadora
maioria, de favelas e cinturdes periféricos urbanos.

@] aumento da criminalidade, tanto a isolada
como a organizada, tem intima relacdo com progressivo
agravamento das condi¢des sociais.

Ja em 1979, 0 célebre documento com as
conclusbes da Conferéncia de  Puebla, resultante da  reunido
do Episcopado Latino-Americano no México, ja visualizava
com pertinéncia singular a realidade vigente em NOSSo
continente:

"Comprovamos, pois, como 0 mais
devastador e humilhante flagelo a situacdo
de pobreza desumana em que vivem milhdes
de latino-americanos e que se exprime, por
exemplo, em mortalidade infantil, em falta de
moradia adequada, em problemas de salde,
salérios de fome, desemprego e subemprego,
desnutricéo, instabilidade no trabalho,
migracdes macicas, forcadas e sem
protecao”.*

"A falta de realizacéo da pessoa humana em
seus direitos fundamentais tem inicio antes

mesmo do nascimento do homem, pelo

' Puebla, 29.



incentivo de evitar a concepcao e também

de interrompé-la por meio de aborto;

prossegue com a desnutricdo infantil, 0
abandono prematuro, a caréncia de
assisténcia médica, de educacao e moradia,
que propiciam uma desordem constante, na
qual nao se pode estranhar a proliferacéo
da criminalidade, da prostituicao, do

alcoolismo e da toxicomania".?

E triste verificar, quase vinte anos depois, que a
situagao somente se agravou. (0] resultado dessa realidade

é visivel em nosso dia-a-dia.

Somente entre 1986 e 1996 mais de 1 milh&o

de familias deixaram 0 campo e migraram para  0s grandes

centros urbanos por falta de condicbes de sobrevivéncia
na agricultura. Nas cidades, essas pessoas nao sao
absorvidas pelo mercado de trabalho, por falta de
qualificacao, e acabam por engrossar as fileiras de
desempregados e de marginalizados, constituindo

verdadeiros guetos sociais.

Com 0 processo de globalizacao, vivemos uma
enorme aceleracao das mudancas, 0 que exige enormes
esforcos de integracdo ao seio social. @] processo atual de
desenvolvimento gera enormes contingentes de excluidos.

Se antes ja existiam pessoas despreparadas para o mundo,

%Puebla, 1261.



as rapidas transformacdes da sociedade moderna irédo

aumentar ainda mais essas cifras.

0] problema da violéncia acentua-se no meio
urbano, incrementado por esse enorme contingente
marginalizado da  sociedade, formado por pessoas de todas

as  faixas etéarias, mas  sobretudo por  criangas e jovens

que, inconformados com o0 destno que a sociedade Ihes
reservou, desviam sua inteligéncia e vigor fisico para
atividades criminosas, capazes de proporcionar um minimo

de acesso a sociedade de consumo.

Il - A SEGURANCA PUBLICA.

Os Estados Democréticos de Direito o) podem
sobreviver sob um regime de normalidade juridica. A paz
social e uma necessidade imperativa da sociedade
democratica. Se essa normalidade € rompida, coloca-se

em risco todos os valores juridicamente consubstanciados.

O preambulo da Constituicdo Federal destina ao

Estado

"assegurar o] exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, 0
bem-estar, o desenvolvimento, a

igualdade e a justica como valores supremos



de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia

social...".

O art. 3° da Carta Magna reforca o0s ideais de

justica social, desenvolvimento e bem comum.

O real significado da idéia de Seguranca nao
pode ser perfeitamente compreendido se nao estiver em
sintonia. com o0os anseios de evolucdo e de transformacgéo
da comunidade nacional. Surge, entao, 0 binémio

Seguranca e Desenvolvimento.®

Se a Seguranca e imprescindivel para a
consecucao dos objetivos desejados, e através do
Desenvolvimento que as tensdes e 0s conflitos seréo

reduzidos, permitindo que ela seja alcancada. Em  ambiente
de inseguranca, as acdes voltadas para o0  Desenvolvimento
perderdo sua efetividade.

De acordo com a doutrina da ESG, a seguranca
pode ser encarada segundo diferentes niveis: individual,
comunitéria, nacional (interna e externa) e coletiva

(organismos internacionais de defesa).

A seguranca publica é a garantia proporcionada
a nacdo no que diz respeito a seguranca individual e

comunitaria.

% Fundamentos Doutrinarios da Escola Superior de Guerra, 1997.



A seguranca publica pode ser definida, segundo
DE PLACIDO E SILVA, como "o afastamento, por meio de
organizacbes proprias, de todo perigo, ou de todo mal, que
possa afetar a ordem publica, em prejuizo da vida, da

liberdade, ou dos direitos de propriedade do cidad&o".*

Nos termos do art. 144 da Constituigdo Federal,

"a seguranca publica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, e
exercida para a preservacao da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do

patrimonio, através dos seguintes érgéaos:
| - policia federal,

Il - policia rodoviaria federal;

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

\% - policias militares e corpos de bombeiros

militares".
E importante ressaltar do dispositivo
constitucional que a seguranca publica € responsabilidade

de todos, nao sendo tarefa exclusiva do Estado, através
dos organismos elencados.

Assim como a guerra nao e assunto exclusivo
dos militares, pois toda a sociedade se Vvé envolvida, a
seguranca publica ndo é exclusividade das policias, pois a
todos cumpre discuti-la e atuar, em especial no campo da
prevencgao.

“*Vocabulario Juridico, v. IV. Rio de Janeiro: Forense, 1973.



Dessa forma, toda a sociedade é chamada a
participar atraves das mais diversas instituigdes, cumprindo
ao Estado o] papel de regente, de coordenador desses
esforcos conjuntos. Dai ser imprescindivel a integracao

policia-comunidade.

No plano estadual, a Constituicao de 21 de
setembro de 1989 consagrou a promocdo da  seguranga e
da ordem publicas como um dos objetivos  prioritarios  do

Estado (art. 2.° inciso V).

A Policia Civii incumbem as funcdes de  policia

judiciaria. e a apuracdo das infracbes penais, enquanto a

Policia Militar tem, primordialmente, dentre outras, atuacao
ostensiva  de prevencdo  criminal. Ambas se  subordinam ao
Governador do Estado, apesar de possuirem comandos
distintos.

Um orgao da maior importancia, criado pelo

legislador  constituinte  estadual e que ndo tem merecido a
devida atencdo ¢é o Conselho de Defesa  Social, previsto
no art. 134 da C. E., a quem incumbe o0 assessoramento
ao Governador do Estado na definicho da politica de defesa
social do Estado, onde se inclui a Seguranga Publica.

Sua extrema relevancia reside no fato de ter uma



composicao bastante representativa de todos 0s segmentos
do Poder Publico e da sociedade civi,b dentro da premissa
de que a seguranca publica ¢é responsabilidade de todos, e
no aspecto de ser um 6rgdo que tem por tarefa a elaboracdo

de politicas e estratégias voltadas para a seguranca publica.

Dele participam: o] Vice-Governador do Estado,
o Comandante Geral da Policia Militar, o Chefe da Policia
Civil, representantes do Poder Legislativo, do Ministério
Publico, da  Defensoria Publica, da  Ordem dos  Advogados

do Brasil, da imprensa e da sociedade civil.

Ainda que o0 objetivo desse trabalho ndo seja o
de analisar a conveniéncia ou ndo da existéncia de duas
policias com 0 mesmo objetivo (seguranca publica), ou
enfocar o] desentrosamento existente entre estas e as
demais instituicoes atuantes no campo da seguranca
publica (Poder Judiciario, Ministério Puablico), nao POSSO
deixar de salientar que o referido Conselho de Defesa Social
seria. o foro ideal de debates a respeito do tema seguranca
publica, para o0 qual convergiriam todas as opinibes, técnicas
ou leigas, dos diversos segmentos sociais ou estatais
interessados na  questdo. Somente com a discussdo  efetiva
e  construtiva, isenta  de paixbes e de vaidades, € que
chegariamos a elaboracao de politicas e estratégias
estaduais de seguranca publica, que deveriam servir de

norte aos diversos 0rgaos responsaveis.



Ndo se pode negar que a seguranca publica tem
estreitas relacbes com a promocao do bem-estar social,
com politcas de educacdo e habitacdo, com o0 incentivo a
criacio de novos empregos, com a fixacdo do homem no
campo, com o] sistema penitenciario, com 0 processo
legislativo, com a sensacdo de impunidade e até mesmo
com a atuacdo da imprensa e dos meios de comunicagao

de massa.

E preciso enfatizar: a seguranca publica nao e
tarefa exclusiva do Estado, e muito menos dos organismos
policiais. E tema gue s6 pode ser discutido eficazmente
mediante a participacéo de todos 0S segmentos da
sociedade, de forma a assegurar a elaboracdo de politicas
que visem maximizar a compatibilizacdo entre 0s meios e
os fins a serem alcangcados, evitando a improvisacdo e O

empirismo.

No entanto, a fim de ndo extrapolar 0s  objetivos
desta exposicao, limitar-me-ei a tratar do papel que o]
Ministério Publico pode e deve exercer na solucéo, ou
melhor, no enfrentamento das guestbes relacionadas a

seguranca publica.



I - o PERFIL CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO

Nenhuma instituicao tem merecido tamanho
crédito por parte de toda a sociedade como o] Ministério

Publico.

(@) Ministério Publico, conforme observa JOSE
AFONSO DA SILVA,

"vem ocupando lugar cada vez mais
destacado na organizacdo do Estado, dado
0 alargamento de suas fungbes de protecéo
de direitos indisponiveis e de interesses
coletivos. A Constituicao de 1891 nao 0
mencionou, senao para dizer que um dos
membros do Supremo Tribunal Federal seria
designado Procurador-Geral da Republica,

o

mas a Lei n 1.030, de 1890, ja o organizava

como instituicdo. A Constituicdo de 1934 o]
considerou como orgao de cooperacao nas
atividades governamentais. A de 1946
reservou-lhe um titulo auténomo, engquanto

a de 1967 o] incluiu numa sec¢do do capitulo

do Poder Judiciario e a sua Emenda 1/69 o]

situou entre os 6rgdos do Poder Executivo”. °

Na Carta Constitucional de 1988, o] Ministério
Publico foi erigido a condicdo de "instituicdo permanente,

essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe



Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: ed. Malheiros, 10. ed. 1995. p.

555.



a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos

interesses sociais e individuais indisponiveis" (art 127).

Na andlise de CELSO RIBEIRO BASTOS,
"nenhuma de nossas Constituicdes pretéritas deu ao
Ministério  Publico o tratamento extensivo de que goza na
Constituicio de 1988. E ndo ¢€é de mindcias que se trata.
Mas sim de revesti-lo de prerrogativas e competéncias
inéditas no passado”.

O Ministério Publico, continua CELSO RIBEIRO
BASTOS,

"tem a sua razao de ser na necessidade de

ativaro Poder Judiciério, em pontos em que
este remanesceha inerte porque o} interesse
agredido nao diz respeito a pessoas
determinadas, mas a toda coletividade.
Mesmo com relagéo a individuos, é notorio

0 fato de que a ordem juridica por vezes
Ihes confere direitos sobre 0s quais nao
podem dispor. Surge dai a clara

necessidade de um 6rgdo que vale tanto;

pelos interesses da coletividade quanto pelo
dos individuos, estes apenas guando
indisponiveis. Trata-se, portanto, de
instituicéo voltada ao patrocinio
desinteressado de interesses publicos,
assim como de privados, quando
merecerem um especial tratamento do

ordenamento juridico”.

® Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo; 13. ed. Saraiva, 1990, p. 339.

"idem. ibidem.



Dentre as atribuicdes mais relevantes elencadas
no art. 129 da ConstituicAho Federal, situam-se: a promocao
da acdo penal publica, a promocdo do inquérito civi e da
acdo civil publica para a protecdo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos e 0 exercicio do controle externo da  atividade
policial. Além disso, permite 0 referido  dispositivo que O
parquet  venha a exercer outras funcdes que lhe forem

conferidas, desde que compativeis com sua finalidade.

Dai estar 0 Ministério Publico, na area civel,
presente numa imensa gama de atividades judiciais onde

esteja  evidenciado o interesse publico (art. 82 do  Cddigo

de Processo Civil) e extrajudiciais, relacionadas a defesa
dos direitos sociais e individuais indisponiveis, atraves do
inquérito civil e da acao civil publica, que sao 0S
instrumentos postos a disposicéo da sociedade, através

do parquet, para fazer valer o império da lei, valorizando a

cidadania e procurando minimizar os conflitos sociais.

IV - A PRESENCA SOCIAL DO MINISTERIO PUBLICO

Antes de analisar a atuacdo do  Ministério  Publico
na esfera criminal, mais diretamente ligada as preocupacdes

com a seguranca publica, € da maior importancia discorrer



sobre a relevancia de suas atribuicoes extrajudiciais e
judiciais na é&rea civel, posto que ai o Promotor de Justica
tem condicbes de atuar como um verdadeiro agente do bem-
estar  social, minimizando conflitos e tensdes no seio da
sociedade, e influindo diretamente sobre possiveis fatores

de criminalidade.

E atraveés dessa atuacao voltada aos interesses
sociais pugnando pelo respeito  a pessoa  humana, que o
Ministério Pdblico  tem condicdes de auxiliar o Estado a
promover a tdo esperada  justica social, reduzindo indices

de insatisfacdo e marginalizacao.

O papel de persecucdo criminal, a partr de onde
nasceu 0 parquet, apesar de relevante, pouco representa
em termos de contencdo de  criminalidade. Esta existe e
sempre existira em niveis suportaveis em qualquer
sociedade, por mais justa e equilibrada que seja. O que faz
com que ela assuma propor¢des alarmantes nos paises
socialmente mais atrasados e 0 somatorio de diversos
fatores de delinquencia, cuja solugio ndo passa pelo Direito

Penal, mas sim por uma politica social adequada.

S4o0 esses fatores que  fazem, por exemplo, com
que o indice de homicidios no Brasil, seja de 20 (vinte)

para cada 100.000 (cem mil) habitantes, contra 1 (um) no



Japao ou 10 (dez) na Europa. Fatores essencialmente

ligados a pobreza, como o] baixo nivel educacional, as
poucas perspectivas de insercao na sociedade, a
desnutricao que afeta 0 desenvolvimento mental, dentre

Mmuitos outros.

Como salienta ALEXANDRE VICTOR DE
CARVALHO, o Direito Penal "s6 deve intervir em relacéo
as condutas humanas que constituam ataques graves e
consistentes a bens juridicos de relevancia, excluindo do

seu raio de abrangéncia todas aquelas questdes que

possam ser solucionadas por outras vias". ®

Em seu artigo, citando trechos de uma palestra
proferida na  Associacao Mineira  do Ministério Puablico pelo
eminente Ministro do Superior Tribunal de Justica,
FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, alerta para

"a faléncia das instancias informais de
controle da criminalidade, tais como a moral,
religido, familia, escola, clubes, que se
constituiam em verdadeiros filtros de
contengéo dos comportamentos desviantes
em seu nascedouro, ocorrida em funcéo da
anomia que contamina a sociedade
contemporénea".

8 CARVALHO, Alexandre Victor de. Alguns Aspectos sobre a Reforma do Cédigo

Penal. Revista Juridica do Ministério Plblico do Estado de Minas Gerais, v. 1, p. 63.






O Ministério Publico pode desempenhar missao
relevante na  protecdo e defesa das instituicbes, desde a
familia até o préprio Estado, mantendo-se Vvigilante e atuante
para que a degradacdo moral ndo as jogue em completo

descrédito.

Em defesa da famila pode o Promotor de Justica
promover acoes de investigacao de paternidade visando
diminur o enorme numero de criancas sem filiacdo definida,
que acabam engrossando as fileiras dos menores de rua,

realimentando o ciclo da violéncia.

Tem, ainda, 0 Ministério Publico, meios de velar
pelo efetivo cumprimento da obrigacéo imposta aos pais
de manterem seus filhos na escola na idade entre sete e
guatorze anos, valendo-se das disposicoes do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que permite até mesmo a
destituicio do patrio poder em relacdo aos pais negligentes,

ou utilizando a coercao da lei penal.

Atua 0 Ministério Publico em defesa de
interesses  difusos e coletivos, tais como a defesa do meio
ambiente, do patrimonio histaorico, artistico e cultural, dos
direitos dos consumidores, com repercussao direta nao sé
na qualidade de vida proporcionada a sociedade, mas

também na credibilidade da ordem juridica.



Da maior relevancia é a atuacao ministerial na
apuracéao dos ilicitos praticados contra a administragao
publica, seja na esfera penal, seja na civel, através das

competentes acoes de ressarcimento ao erario.

E de excepcional valor educativo para a
sociedade que esta veja que um mau governante ou uma
grande empresa também sejam alcancados pela lei, pois,
como ja foi salientado, a sensacdo de impunidade ou de
injustica também & fator de insatisfacdo da sociedade, que
acaba se transformando em revolta e em reacao,

manifestando-se em comportamentos ilicitos.

Preocupa-se, ainda, 0 Ministério Publico
Estadual com sua integracéo na comunidade, valorizando
o atendimento ao  publico, fonte inesgotdvel de informacdes
sobre o0s problemas sociais, buscando a solucdo de conflitos
individuais e prestando assisténcia e orientacao a
populacao, em audiéncias publicas e acdes integradas com

outros organismos do governo.

Como  se pode  ver, o] Ministério Publico, dotado
de extenso elenco de atribuicoes, atua em nome da
sociedade na defesa de seus interesses e direitos mais
relevantes, pois ndo basta que a Constituicho Federal o0s

declare, sem que existam meios para seu efetivo exercicio.



E, portanto, 0 parquet, promotor de justica e de
bem-estar social, de respeito a vida, aos direitos humanos.
E agente de cidadania. Sem um Ministério Publico forte e
independente ndo ha uma verdadeira democracia.

V - O MINISTERIO PUBLICO E A ACAO PENAL

Dentre todas as funcdes do Ministério Publico,
a mais tradicional é a de promover, com exclusividade, a
acao penal publica, mister que se confunde com a propria
historia da instituig&o.

Salienta, no entanto, HUGO NIGRO MAZZILLI,

que
"longe de ser visto como um simples
acusador publico, obrigado a acusar a
qualquer preco, ao contrario, o} orgao do
Ministério Publico, detendo em maos a
titularidade da acao penal, acabou
constituindo um primeiro fator da propria
imparcialidade judicial dos julgamentos, ja
que possibilita, com sua iniciativa, o] principio
da inércia da jurisdicdo”. °

Por paradoxal que possa parecer, essa funcéo
acusatoria "ja constitui o primeiro fator de protecéo das
° MAZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. Sao Paulo: Saraiva,

1993. p. 152).



liberdades individuais, por assegurar 0 contraditorio na
acusacao e possibilitar ~a  presenca de um  juiz imparcial
porque desvinculado do 6nus de acusar'. *°

Para viabilizar 0 exercicio da acao penal, o]
parquet  foi dotado das atribuicoes inerentes e necessarias
a coleta de provas, podendo requisitar inquéritos policiais,

diligéncias e exercer o controle externo da atividade policial.

Todavia, essa funcéo tipicamente acusatoria nao

€ nada simples.

As diretrizes da atuacao do Ministério Publico
nas acbes penais publicas sdo tracadas pelo art. 257 do

Caddigo de Processo Penal, verbis.

"O Ministério Publico promovera e fiscalizara a

execucao da lei".

Com bastante pertinéncia analisa PAULO
CEZAR PINHEIRO CARNEIRO:

"Pela leitura do dispositivo legal citado,
verifica-se que 0 MP, como parte na acao
penal publica, nao esta obrigado a promoveé-
la, Unica e exclusivamente, para obter a

condenacgdo do réu, mas antes sua atuagao,

% ob. cit. p. 19



nessa qualidade, é a de velar, usando de
todos 0s meios possiveis, pela correia
aplicacéo da lei, tanto processual como
material, que no processo se resume na
obtencéo de uma sentenca legal e justa” ™

Dai ser lapidar a concluséo de PIERO
CALAMANDREL:

"Entre todos 0s cargos judiciérios, 0 mais
dificil, segundo me parece, é o do Ministério
Publico. Este, como sustenticulo da
acusacao, devia ser tdo parcial como um
advogado; como guarda inflexivel da lei,
devia ser tdo imparcial como um juiz.
Advogado sem paixao, juiz sem
imparcialidade, tal é 0 absurdo psicolégico
no qual o} Ministério Publico, se nao adquirir
o] sentido do equilibrio, se arrisca, momento
a momento, a perder, por amor da
sinceridade, a generosa combatividade do
defensor ou, por amor da polémica, a
objetividade sem paixdo do magistrado”.*?

Essa dicotomia entre atuar, ao mesmo tempo,
como parte diretamente interessada e como um imparcial
fiscal da lei, a meu sentir, ja coloca o  Ministério  Puablico
num constante questionamento sobre qual deve ser seu
nivel de comprometimento para com a seguranga publica.

1 O Ministério Publico no Processo Civi e Penal. Rio de Janeiro- Forense, 4. ed. 1992,
Po.
12

CALAMANDREI, Piero. Eles, os Juizes, vistos por nés, os Advogados Lisboa: Livraria

Cléassica Editora. 7 ed. p. 59.



Dificiima é a atitude de, ao mesmo tempo, punir
o crime e defender o criminoso contra abusos e maus-tratos.

E o Promotor de Justica a mao que bate e a mao que afaga.

VI - OBICES AO DESEMPENHO DAS  ATIVIDADES DO
MINISTERIO PUBLICO

Como salientei, preocupar-se simultaneamente
com a repressdao penal em prol da sociedade, com a Vvitima
e seus familiares, e com os “direitos humanos do criminoso"
e tarefa das mais contraditorias, e iISSO nao passa
despercebido da  opinido  publica e, principalmente, do meio
policial, que tem imensas dificuldades em compreender 0
papel do Promotor de Justica, visto na maioria das vezes

como um adversério da policia e um ébice a agéo policial.

Vale dizer que ambos 0s papéis, apesar de
complementares, sao bastante diferentes em suas
realidades. O policial envolve-se na realidade e nos dramas
sociais de uma maneira muito mais profunda, nao
conseguindo muitas vezes conter sua emocao ou seus
impetos de indignacdo para com a acdo criminosa, vindo
ter descargas emocionais que resultam em violéncia. O
Promotor, de um modo geral, toca a realidade "com a ponta

dos dedos", através dos flagrantes e dos inquéritos policiais.



Corre, o Promotor de Justica, 0 permanente risco
de se ver envolvido numa inversdo de valores, que ¢é tipica
de nossos tempos, onde o0s agentes do ilicito se tornam

vitimas, a policia se torna algoz e as vitimas séo esquecidas.

Nao pode faltar ao Promotor de Justica
sensibilidade, maturidade e discernimento suficientes para
avaliar uma acdo policial dentro da realidade em que esta
inserida, sem o0 excessivo empirismo que venha a inviabilizar
essas acoes e criar  dificuldades  de relacionamento entre

as instituicoes.

Observa HUGO NIGRO MAZZILLI sobre Policia
e Ministério Publico que

"divididas em lutas irreais e incorretas de
equiparacdes de vencimentos, instituicbes
que deveriam voltar-se para 0 combate a
criminalidade acabam relacionando-se com
dificuldade, olvidando-se que para 0s bons
policiais deveria ser ponto de honra lutardo
lado do Ministério Puablico para coibir a
corrupgao e a violéncia, que tanto maculam
0 trabalho policial, e que fazem com que a
populacdo nao destine a policia o]
sentimento de respeito e de confianca que

existe em paises mais desenvolvidos". **

13 6b. cit. p.25-26.



Essas dificuldades de entrosamento constituem,

a meu ver, o maior 6bice a um efetivo combate a
f
criminalidade. Também com 0 Poder Judiciario as

dificuldades existem, devido a um tradicional sectarismo e
uma irreal preocupacao com o] crescimento institucional do
Ministério  Publico, que gera despeito e acirra vaidades que

somente prejudicam os destinatarios de seus servigos.

Para MAZZILLI, "N0ssos tribunais, mesmo 0S
mais elevados, abdicam espontaneamente de um papel
mais atuante, dentro de suas competéncias constitu-
cionais" . *

Isso e flagrante para guem acompanha 0s

esforcos do Ministério Publico, em especial no que toca ao
poderoso instrumento da acao civil publica, criada para
ampliar o acesso da sociedade a justica. Quantas e quantas
vezes 0 Judiciario tém  fechado suas portas a  sociedade,
escudado em entendimentos anacronicos, que demoram
anos para serem reformulados através das mais altas cortes
do pais. S6 para exemplificar, vale citar as renitentes
rejeicbes das acdes propostas pelo parquet em defesa do

consumidor e das acfes de investigacao de paternidade.

% ob. cit., pag. 24.



Ainda como Obice a efetiva participacao do
Ministério  Publico na questdo da seguranca publica esta a
falta de compreensao a respeito do controle externo da

atividade policial, atribuicdo constitucional do parquet.

Por certo nao foi intuito do legislador criar
hierarquia entre a autoridade policial e 0s orgaos do
Ministério Publico. Explica JOSE FERNANDO
MARREIROS SARABANDO que direciona-se, esse
controle, "sobre a atividade-fim da policia judiciaria  (civil ou

bY

militar), ndo podendo visar a outro objetivo que ndo a
otimizagéo dos inquéritos criminais, no que se refere a

qualidade das provas e dos indicios coletados".*®

Todavia, 0S Obices ao maior engajamento do
Ministério Publico na seguranca publica nao sao apenas
externos. Eles existem internamente e devem ser avaliados

e contornados.

Falta ao Ministério Publico uma politica de
atuacao. Em brilhante discurso, 0 ex-Procurador Geral de
Justica de Sao Paulo, Dr. ANTONIO ARALDO FERRAZ
DAL POZzO, detectou que o] Ministério Publico costuma
apenas responder aos estimulos externos. E questiona:

"qual e a  vontade politica do Ministério Pablico?”. Com

pertinente visao, responde:

5 SARABANDO, Jos# Fernando Marreiros.  Controle  Externo  da  Atividade  Policial  pelo
Ministério Publico. Belo Horizonte: Imprensa Oficial, 1997 p. 92.



"Ela simplesmente nao existe, enquanto
clara manifestagao de uma politica publica
de diretrizes, de objetivos, de prioridades.
Por isso somos  confundidos  com a  Justica,

como um todo. Por iSso nos perguntam

quando 'vamos passar para juiz" *°

Além disso, nao existe uma estratégia de
atuacdo entre os diversos oOrgdos de administracdo e de
execucdo do Ministério Pudblico. Observa DAL POzZzZO que
"os Promotores das Varas Criminais, das Equipes, do Juri
e das Varas de Execucbes trabalham com a mesma
realidade e sequer trocam opinides. Sdo mundos isolados.
Mais que isto: sdo corpos que se afastam, como num

universo em expansao".*’

Dificil e implementar no Ministério Publico
politicas e estratégias de atuacdo voltadas para o0 combate
a criminalidade. Nesse momento, a garantia constitucional
de independéncia funcional atua como perverso Obice a
afrmacdo do parquet como ¢6rgdo dotado de vontade

politica.

Nenhum dos orgaos da  administracéo superior
do Ministério Pdblico tem competéncia para baixar normas

a serem seguidas por todos os integrantes da carreira. No

16 POZzZO, Anténio Araldo Ferraz Dal. Propostas de Modificagbes na  Estrutura e Forma

de Atuacdo do  Ministério  Publico. S&o  Paulo: Associacdo Paulista do  Ministério  Publico,

1990, Série Cadernos Temas Institucionais, p. 23.

o ob.cit.p. 21.



méaximo, dispdem de atribui¢cdes para editar

"recomendac¢fes sem carater vinculativo".

Dessa forma, pouco valera se o] Ministério
Publico, enquanto instituicdo, entender que o jogo do bicho
€ prejudicial e deve ser combatido, pois havera sempre um
ou alguns Promotores Criminais que se manterdo fiéis aos
seus pontos de vista pessoails e desafiardo a administragao

superior resistindo aquela diretriz.

Como se Ve, a atuacao do Ministério Publico
interfere  no campo social e acarreta reflexos indiretos ou
diretos na questdio da seguranca publica. Para uma  maior
participacéo, necessario se faz superar 0s obstaculos
externos e internos existentes, 0 que somente se fara
através da discusséo ampla e aberta com 0s diversos
segmentos responsaveis pelo sistema de defesa social e

com a propria comunidade.

Vil - CONCLUSOES

1 O Ministério Publico de um pais onde grande
parcela da  populacdo  vive em condicbes precarias  convive
com diversas injusticas, dentre as quais a fome, a doenga,

0 abandono, o descaso, a corrupc¢ao institucionalizada e



uma série de outros fatores de inducéo a criminalidade.

2 A seguranga publica ndo é tarefa apenas dos
organismos policiais e precisa ser objeto de esforcos
conjuntos dos diversos setores do Estado e da sociedade
civil, sendo de especial valia a existtncia de um organismo
que tenha por mister orientar as politicas estatais de

seguranca publica.

3 O Ministério Publico, como instituicdo
permanente, responsavel pela defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais mais

elevados, ndo pode perder de vista seu papel de agente
de transformacgao social, combatendo as injusticas e
promovendo o0 bem-estar da comunidade, através das suas

mais diversas areas de atuacao.

4 N&o é apenas com 0 direcionamento de
esforcos para a persecucdo criminal que se conterA a onda
de violéncia em nossa sociedade, que necessita muito mais
de medidas que resultem em justica social do que em pura

repressao.

5 Para uma melhor acdo em prol da seguranca
publica é indispensavel que exista entrosamento entre o]
Ministério Publico e as policias, evitando desperdicio de

tempo e energia em disputas infrutiferas.



6 @) Ministério Publico carece de uma
metodologia de trabalho, com diretrizes institucionais e
planos concretos de atuacéao, deixando com isto de

responder apenas aos estimulos externos.

7 A atual estrutura existente nos diversos
organismos encarregados da defesa social néao esta
preparada para enfrentar a criminalidade crescente, bem
como suas novas formas, especialmente 0 crime
organizado.

8 E preciso criar mecanismos de integracao

entre os diversos Promotores de Justica da area criminal,
bem como entre representantes do  Ministério  Publico, Poder
Judicidrio e Policias, a fim de romper com o0 sectarismo
que se instalou nessas instituicbes e permitr a conjugacgao

de esforcos em prol da sociedade.

*Marco Anténio Lopes de Almeida € Procurador de
Justica do Ministério Publico do Estado de Minas

Gerais.
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1 - INTRODUCAO

A presente monografia aborda o] problema
cronico da lentiddo, ineficiéncia e excesso de carga laborai
enfrentado pela justica penal brasileira, ja de longa data.

A absoluta predominancia em NOSso direito do
principio da legalidade processual e apontada agui como
uma  das principais  causas dos males referidos, conquanto

elemento imobilizador do Ministério Publico, do préprio



Judiciario e matriz de modelo judicial excessivamente
formalista, comum aos paises do sistema continental
europeu do direito.

Questiono  tal principio ndo s6 a partir de sua
originalidade  teorica, hoje ja perdida, mas também de sua
racionalidade, legitimidade e verdade social, mormente num
mundo em rapido  processo de transformacdo, a exigir o
constante esforco estatal no aprimoramento de suas
politicas e no gerenciamento de recursos.

Sao abordadas no trabalho as medidas oriundas
da Lei n.° 9099/95, objetivando-se demonstrar 0 quado pouco
alteraram no quadro geral da justica criminal pétria, sequer
chegando a mitigar o principio da obrigatoriedade da acéo
penal publica.

Para reforcar a primeira assertiva do paragrafo
anterior, a presente pesquisa se fundamenta na justica
comum de Minas Gerais e na imprensa escrita de grande
circulacao, para tratar do assunto em niveis mineiro e
nacional, respectivamente.

Procuro fazer uma analise critica do plea
bargaining norte-americano, apresentando-o nao so como
saida para o congestionamento do  Judiciério, mas  também
como fruto de outra visdo de justica, menos tedrica, mais
pratica, individualizada e consensuada, tudo na crenga de
que representa a verdadeira implementacao do principio

da discricionariedade da acéo penal um dos mais



importantes passos a serem dados para o aperfeicoamento

e modernizacéo do processo penal brasileiro.

2 - PROCEDIMENTO METODOLOGICO

Para a realizacao do presente trabalho foram
consultadas bibliografias nacionais e internacionais, estas
ultimas de origem espanhola e norte-americana.

N&o foi possivel adquirir, mesmo em livrarias
especializadas de Nova York, obras a respeito do instituto
do plea bargaining. Os livros em inglés sobre o assunto
tiveram que ser adquiridos diretamente das editoras.

O livio em espanhol, de autoria de Silvia Barona
Vilar, constitui  excelente trabalho de direito comparado, que
analisa ndo sO aspectos do sistema judicial  norte-americano,
mas também da Italia, Alemanha e Espanha.

Para a  abordagem dos temas relacionados a Lei
n.° 9099/95 e aos principios da obrigatoriedade e da

disponibilidade da acao penal, houve referéncias a obras
nacionais, dos mais respeitados autores, de conhecidos
doutrinadores processuais penais patrios, destacando-se
0 Professor Afranio Silva Jardim, e outros importantes

trabalhos, como o de autoria de Eugénio Raul Zaffaroni.

No  capitulo intitulado  "A  Situacdo do Brasil  Apos
0o Advento da Lei n.°  9099/95", onde se demonstra a
insuficiéncia das medidas penais decorrentes da referida

lei, por sua vez, 0s numeros e estatisticas citados, relativos



a justica brasileira, foram obtidos por meio de pesquisa a
periddicos nacionais de larga circulacao, de publicacao
recente.

Os dados relativos ao Juizado Especial Criminal
de Belo Horizonte constam do relatério oficial daquele 6rgao
sobre "movimento  forense e operosidade do  juiz, referente
ao més de julho do corrente ano.

As informacdes a respeito da quantidade de
processos em curso no més de junho de 1997, na vara
criminal focalizada na pesquisa e do numero de feitos a ela
distribuidos nos periodos de junho a novembro de 1995 e
de janeiro a junho de 1997 constam dos relatérios mensais
da Corregedoria-Geral de Justica de Minas Gerais.

As demais informacdes contidas no referido
capitulo foram fornecidas pelos Juizes de Direito e
Escrivaes, respectivamente, da vara  criminal e do  Juizado
Especial Criminal, cujos nomes, por razbes de ética, peco
venia para deixar de declinar, porém ressaltando que sem
suas colaboracbes seria impossivel realizar esta

monografia.

3 - RESULTADOS

Os dados constantes do capitulo X da
monografia, denominado "A Situacgéo do Brasil Apbs o]
Advento da Lei n.° 9099/95', demonstram a insuficiéncia

das medidas despenalizadoras recentemente instituidas,



continuando a justica criminal brasileira a sofrer dos mesmos

graves males de antes.

Mostra-se-nos anacronico, despido de
racionalidade e de legitimidade o] chamado principio da
legalidade processual penal, impondo-se a sua substituicéo

no direito patrio pela alternativa l6gica do principio da
disponibilidade da acao penal publica, transformacao essa
que, certamente, ha de ser precedida das alteracdes

legislativas e estruturais indispensaveis.

O instituto do plea bargaining norte-americano,

responsavel pela solucdo de cerca de 90% dos <casos da

justica penal daquele pais, constitui excelente modelo e
referencial pratico, evidentemente com as devidas
adequacoes, para a implantacéo do verdadeiro principio
da discricionariedade, ainda nao experimentado em NOSSO
pais.

4- A CRISE DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL

CONTINENTAL E AS REFORMAS

41 - O problema e as solugbes apontadas pelo Comité

de Ministros do Conselho da Europa

Diante da criminalidade organizada, do

crescimento e sofisticacdo das praticas criminosas (na



area da informatica, do mercado financeiro, da industria,
do trdfico de  drogas, dos crimes de  “colarinho branco"?,
lavagem de dinheiro, etc.), bem como da grande afluéncia
de processos e de sua longa duracdo, que decorre do alto
grau de formalidade dos sistemas judiciais, vém sofrendo
franca crise 0s paises integrantes do chamado sistema
processual continental, entre eles Italia, Espanha e Portugal.

Para fazer face a tais problemas, o Comité de
Ministros do Conselho da Europa, por meio da
Recomendacdo n. R. (87) 18, sugeriu aos Estados Membros
a simplificacdo da justica penal, fato que inspirou as Ultimas
reformas legais levadas a cabo na Europa Continental
(GOMES, 1995.VILAR, 1994).

Entre outras recomendacgdes, encontram-se:
1. a adocédo do principio da oportunidade;

2. procedimentos sumarios e simplificados;
3. a transacao;

4. a simplificacdo do procedimento ordinario.

4.2 - As reformas na ltalia

Na esteira dessas reformas,

criou a Italia um novo Cdédigo de Processo Penal em 1989

! White-collar crimes, denominacéo utilizada pelos penalistas americanos desde a década
de 50.



(v. BUONO, 1991), no qual instituiu procedimentos

especiais, mais céleres, quais sejam:

4.2.1-Juizo abreviado

Nele, o] processo e definido na audiéncia
preliminar  (fase inicial do  processo), apdés a realizacdo de
acordo entre acusado e Ministério Publico, com sentencga
do magistrado, sem posterior producéo de provas.

Em caso de condenacéo, deve a pena ser
diminuida de um terco, e, caso aplichvel a pena de prisdo
perpétua, sera ela substituida pela de reclusédo de 30 anos.

O direito de apelacdo neste tipo de  procedimento

sofre amplas limitacdes.

4.2.2 - Pattegiamento

Consiste na aplicacdo da pena de até dois anos,
a pedido das partes, pena esta que serAd substitutiva ou
detentiva diminuida de um terco.

O requerimento devera ser feito ao  juiz até a
fase de abertura dos debates, o0s quais ndo chegardo a se

realizar.

A sentenca de primeiro grau € inapelavel.



4.2.3 - Juizo diretissimo

Ao contrario dos anteriores, prescinde da
audiéncia preliminar. Dispensa, também, maiores
formalidades na intimagdo de  testemunhas e  possibilita um
juizo oral antecipado.

Tem como requisitos para sua realizagdo a  prisao
em flagrante ou cautelar do agente delituoso, ou a confissdo
do mesmo, quando em estado de liberdade.

4.2.4 - Juizo imediato

Também prescinde da audiéncia preliminar e tem
como pressuposto que a prova seja evidente, obedecendo
as investigacdes as regras gerais.

Inexiste a fase probatoria.

4.2.5 - Procedimento por decreto

E aplicavel somente nos casos de imposicdo  de
pena pecuniaria a  crimes de pequena  gravidade. Constitui
0 mais simplificado dos procedimentos especiais e que
proporciona a maior economia de recursos.

Consiste na aplicacao pelo juiz, a requerimento
do Ministério Pdblico, de uma pena diminuida até a metade,

em relacdo ao minimo da pena cominada.



4.3 - Outros paises

Sob a inspiracao do direito anglo-saxao (common
law), de indole acusatoria, onde impera o] principio da
oportunidade - ao contrario do direito  continental europeu?,

pautado pelo principio da obrigatoriedade e de indole

inquisitiva - outros paises, como a Espanha, em 1988,
Portugal, em 1987, Peru, em 1994, Panama, em 1987,

Colbmbia, em 1991, e Argentina, em 1994, adotaram

reformas no mesmo sentido (GOMES, 1995)°.

5-PRINCIPIO DA OPORTUNIDADE - CONTRAPO-
SICAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da oportunidade, ou da
discricionariedade, ou da disponibilidade, permite ao titular
da acao penal a possibilidade de, exercendo a sua
discricionariedade, dentro de poderes mais amplos, dispor

da acao penal, podendo  arquivar 0 caso mesmo  quando
as investigagbes apontem com certeza que 0 agente tenha
delinquido, ou desistir da acao ja proposta.

Outrossim, pode o Ministério Publico, dentro

20 Brasil, embora adote um sistema processual penal misto de contraditério e inquisitivo,
esté historicamente vinculado a corrente continental europeia.

® A Alemanha adota o principio da oportunidade desde 1924 (art. 153 do CPP), ampliado
em 1975 (GOMES, 1995).



deste principio, realizar acordo com o réu e dar ao fato a
qualificacéo juridica (capitulagéo) que melhor Ihe convier,
dentro de um determinado leque de opcdes legais.

Em contraposicao esta o] principio da legalidade,

ou da obrigatoriedade, da oficialidade, da necessidade, ou

da indisponibilidade, segundo 0 qual "devem 0S orgaos
persecutérios atuar, necessariamente, desde que
concorram as condicbes exigidas em lei” (TOURINHO
FILHO, 1984).

Nao podem, pois, segundo o] principio da
obrigatoriedade, as autoridades policiais e 0 Ministério
Publico, preenchidos 0Ss requisitos legais, deixar,
respectivamente, de instaurar inquérito policial, de interpor

a acao penal ou dela desistir.

6 - A LEI N° 9099/95 E O PRINCIPIO DA OPORTUNI-
DADE REGRADA

6.1 - A introducdo do principio no ambito da acdo penal

publica

Com o advento da Lei n.° 9099/95  foi introduzido
no Brasil, no ambito da acdo penal publica (a acdo penal
privada ja se regia pelo principio da oportunidade®), o]

chamado principio da oportunidade regrada, embora

* NOGUEIRA, 1994, p. 59.



continue francamente prevalecendo em NOSSOo direito o]
principio da obrigatoriedade.

A adocao do principio da oportunidade regrada
faz-se notar nos dispositivos da mencionada lei relativos a
transacao penal (art. 76) e a  suspensédo condicional do
processo (art. 89), ambas medidas de carater
despenalizador, porquanto procuram evitar a aplicacao da

pena de prisao.

6.2 - A transacao penal

A transagéo penal aplica-se as infracdes de
menor  potencial ofensivo (art. 61), cuja pena maxima seja
ndo superior a um ano, e pode ser proposta pelo Ministério
Publico, quando néo for o caso de arquivamento.

A transagéao devera versar sobre a aplicacéo
imediata de pena restriva de direitos ou multa, a @ ser
especificada na proposta.

Aceita a proposta pelo agente delitivo, 0 juiz
aplicara a pena acordada, gue nao implicara em
reincidéncia, ndo gerara  efeitos civis e ndo  constard de
certidao de antecedentes criminais, sendo registrada
apenas para impedir novamente 0 mesmo beneficio no
prazo de 5 anos.

Desta forma, nao h& na transagéo propriamente
um processo, mas um procedimento, sendo a sentenca

meramente homologatoria.



6.3 - A suspenséo condicional do processo

A proposta de suspensao condicional do
processo acompanha a dendncia oferecida pelo Ministério
Pdblico e aplica-se aos crimes em que a pena minima for
igual ou inferior a um ano.

@) sursis processual pode ser concedido desde
que o0 acusado nao esteja sendo processado ou nao tenha

sido condenado por outro crime, presentes 0S demais
requisitos que autorizariam a suspensao condicional da
pena.

Sem prejuizo de outras condicbes que poderd o
juiz especificar, as condicbes do periodo de prova, que

poderdA durar de 2 a 4 anos, sdo:. a reparacdo do dano (salvo

a impossibilidade de fazé-lo), a proibicao de frequentar
determinados lugares, a proibicao de ausentar-se da
comarca onde reside sem autorizacao do juiz e 0
comparecimento obrigatorio a juizo, mensalmente, para

informar e justificar suas atividades.
Cumpridas todas as condi¢cbes durante 0 periodo
de prova, sem que o0 acusado seja processado por outro

crime, é declarada extinta a punibilidade,



6.4 - As estreitas limitagOes ao principio da

oportunidade no Brasil

Como se VE, diz-se principio da oportunidade
regrada (ou da discricionariedade regulada), porque nele
estd 0 Ministério  Publico rigidamente  adstrito as  alternativas

previstas na lei, para efeito de porem pratica qualquer dos

dois institutos retromencionados, muito distante, portanto,
da verdadeira discricionariedade, existente no direito anglo-
saxao.

Oportunidade regrada, também, porque em todo

0 processo sofre o0 Ministério Publico a fiscalizacdo do o6rgéo
judicial, a quem cabe, em Ultima analise, a apreciacdo da
legalidade e da conveniéncia da medida.

Continua o] Ministério Publico, portanto,
impedido de dispor da acdo penal, ou seja, de determinar
discricionariamente 0 arquivamento do inquérito, de desistir
da acdo ja proposta ou deixar de propb-la, quando existentes
0S pressupostos de seu exercicio.

Igualmente vedada permanece a desisténcia do
recurso por parte do Parquet.

Para Ada Pellegrini Grinover (GRINOVER,
1996), Luiz  Flavio Gomes (GOMES, 1995) e Damaéasio E.
de Jesus (JESUS, 1996), sequer pode o Ministério Publico,
preenchidos 0s requisitos da Lei n.° 9099/95, deixar de
propor tanto a transacéo penal quanto a suspenséo



condicional do processo, porquanto, em sua Vvisdo, 0 termo
"poderd”, utilizado nos arts. 76 e 89 da Lei, se refere a um
poder-dever da instituicAo, pois possuiria 0 acusado o direito
subjetivo a tais medidas penais benéficas.

Ha até 0s que, como Damasio E. de Jesus
(JESUS, 1996), se filam a ~corrente da Comissdao Nacional
de Interpretacdo da Lei n.° 9099/95 (Escola  Nacional da
Magistratura,  Brasilia, outubro de 1995), que, em sua 13?

conclusao, entendeu que se 0 Ministério Publico nao
oferecer proposta de transacao penal e suspensao do

processo nos termos dos arts. 79 e 89, poderdA o juiz fazé-

lo".

Quanto a posicao descrita no
paragrafo anterior, opdem-se a propria Ada Pellegrini
Grinover, Antbnio Magalhaes Gomes Filho e Antbnio
Scarance Fernandes, vencido Luiz Flavio Gomes

(GRINOVER, 1996, p. 125):

"Mas uma reflexdo mais profunda nos leva

a concluséo de que a solucao alvitrada pode

parecer sedutora, mas faz tabula rasa do
principio da aplicacéo consensual da pena
e violenta a autonomia da vontade do
acusador.

Na hipétese do art. 76, foi corretamente
afastada porquanto configuraria, por certo,
atribuicéo ao juiz de poderes equivalentes
aos da movimentacao ex officio da
jurisdicao, hoje proibida em nivel
constitucional para a acao penal publica (art.
129, l, CF) e banida pela prépria Lein® 9099/

95, que quis revogar expressamente a Lei



o

n. 4611, de 2 de abril de 1965.

Com efeito, nao se pode desconhecer que
a sentenca homologatdria da transacgéo
penal é resposta jurisdicional (v. comentario

n. 2 ao art. 74) e ndo se pode negar que,

nesse caso, teriamos exercicio de jurisdicdo
sem acéo.

Mas, mesmo para a transacao posterior ao
oferecimento da dendncia, permitir que 0 juiz
homologue uma transacéo, que elimina ou
suspende o] processo, contra a vontade do
Ministério Publico, significa retirar deste o]
exercicio do direito de acao, de que e titular
exclusivo, em termos constitucionais.
Mesmo porque 0 direito de acao nao se
esgota no impulso inicial, mas compreende
0 exercicio de todos 0s direitos, poderes,
faculdades e onus assegurados as partes

ao longo de todo o processo. "

Por outro lado, amplamente guestionavel o]
entendimento, exposto anteriormente, de que o] acusado,
caso atendidos os requisitos legais da Lei n.° 9099/96, teria
o direito subjetivo publico a transacdo penal e a suspensédo
condicional do processo.

Ora, como se admitir um direito subjetivo ao
acordo, visto que se tratam de medidas despenalizadoras

de carater estritamente consensual?

® No mesmo sentido, decidiu 0 STJ (HC n.° 5664-SP, Reg. N° 96.0036210- 6): "-Recurso
em habeas corpos. Lei n.° 9.099/95. Suspenséo do processo. Indeferimento pelo juiz
singular. Titularidade do poder de propor. -Cingindo-se o acérdéo recorrido a examinar o
recurso sob o aspecto da titularidade do poder de propor a suspensao do processo, sem
abordar o mérito do pedido, da-se parcial provimento ao recurso para desconstituir o
acordao e a decisdo de 1° grau, a fim de ensejar a manifestacéo do Ministério Publico,

titular do poder de propor a medida preconizada no art. 89, da Lei n.° 9.099/95."



Outrossim,

"reconhecem-se direitos subjetivos publicos
as pessoas, mas também existem 0s direitos
subjetivos do Estado enquanto ente dotado
de personalidade juridica, donde inviavel
efetuar um comando normativo guando, em
verdade, a norma pode produzir direitos
subjetivos a dois lados opostos!" (OSORIO,
1996, p. 318).

Assim, também possui 0 Ministério Publico 0

direito  subjetivo de fazer a proposta de transacdo penal ou
de suspensao condicional do processo, desde que
presentes 0s pressupostos legais.

De todo o0 exposto, da andlise da transacdo penal
e da suspensdo condicional do processo, 0 que se percebe
€ que estd ainda longe de existr no processo penal brasileiro
qualquer discricionariedade por parte do Ministério Publico,
que continua obrigado a agir e a agir dentro dos
estreitissimos limites impostos. Neste sentido o]
entendimento do eminente Professor Afranio Silva Jardim
(JARDIM, 1997, p. 132):

"8 6° Os principios da obrigatoriedade e
indisponibilidade nos Juizados Especiais
Criminais (Lei n.° 9.099/95).

Divergindo da doutrina majoritaria,
entendemos que a Lei n.° 9.099/95 nao
mitigou o principio da obrigatoriedade do
exercicio da acdo penal publica
condenatoria. Nao aceitamos dizer que nos

Juizados Especiais Criminais vigora o



principio da discricionariedade regulada ou

controlada.

Na verdade, o} legislador nao deu ao
Ministério Puablico a possibilidade de querer
o] arquivamento do termo circunstanciado e
das pecas de informacgao que o] instruirem
guando presentes todas as condicdes para
o} exercicio da acao penal. Vale dizer, o]
sistema do arquivamento continua sendo
regido pelo Cddigo de Processo Penal,
descabendo ao Ministério Publico postular
o} arquivamento do termo circunstanciado
por motivos de politica criminal. Aqui
também nao tem o] Parquet
discricionariedade que Ihe permita
manifestar ou nao em juizo a pretenséo

punitiva estatal."

Cabe observar, todavia, que, na mesma obra, pou-
co mais a frente, Afranio Silva Jardim considera ter havido cer-
ta mitigacéo ao principio da indisponibilidade da acao penal
publica condenatoria apenas no que tange a suspensao con-

dicional do processo.

7 - O PLEA BARGAINING NO DIREITO AMERICANO®

7.1 - Historico e definicédo

Plea bargaining nao é uma pratica recente. Ha

evidéncias de sua utilizacdo nos Estados Unidos da América

® Institutos semelhantes s&o encontrados no Canada, Inglaterra e Escécia.



mesmo antes da Guerra Civil naquele pais (1861) e de ter
se tornado o0 meio predominante de administracdo da  justica
pouco depois (MAYNARD, 1984).

Uma pesquisa de meados de 1920, realizada
por varios Estados daquele pais, ja revelava o] quao
predominante havia se tornado o instituto.

Todavia, somente a partir de meados de 1960
tornou-se um tema nacional, objeto da atencdo de inameros
juristas e de varias disciplinas.

Apdbs 1970, houve uma exploséo de material
publicado a respeito, sendo hoje o plea Dbargaining objeto
de pesquisas em todo o mundo, devido aos impressionantes
resultados  praticos de sua aplicacdo tanto na  solucdo de
casos quanto no auxiio a investigagcbes criminais em  geral,
com a descoberta de autores e co-autores de delitos, com
base em confissGes de culpa transacionadas.

A Suprema Corte Americana nao sé declarou
constitucional o instituto, como em 1971, no caso Santobello
V. New  York (404 U.S.),  definiu-o como "um  componente
essencial da administracéo da justica”.

Plea bargaining pode ser definido como 0
processo legal pelo qual o acusado renuncia a seu direito
de ser submetido a julgamento, confessando sua culpa,
em troca da reducdo da imputacdo que I|he €& feita e/ou da
pena a ser aplicada, ou de uma recomendacdo a ser dirigida

pelo Ministério Publico ao magistrado para atenuar a



situacdo do réu, evitando, assim, a realizagdo do processo
(HEUMANN, 1978; MAYNARD, 1984).

Em geral o termo plea Dbargaining € utilizado para
designar a negociacdo entre  prosecutor (6rgdo do  Ministério
Pablico) e defendant (réu) em torno da confissdo de culpa
(quilty plea’) deste, em troca de concessoes do Estado
(geralmente atenuacao da pena).

Todavia, a expressao plea bargaining também
abrange  varios outros  fendbmenos, tais como a negociacao
para obtencao da retirada de alguma acusacao (charge
dismissals), adiamentos (continuances), ajustes para a
realizacéo de julgamentos (setting trials), discusséo sobre
os fatos (discussing facts), nos quais a concessao  estatal
nao é trocada por uma confissdo de culpa.

7.2 - Classes de plea bargaining

As principais classes de plea bargaining, de
acordo com VILAR (1994), GARCIA (1996), HEUMANN
(1978) e MAYNARD (1984) s&o;

"as palavras de VILAR, Silvia Barona (1994, p. 52), o guilty plea pode revestir-se na
praxis processual americana de trés formas:™!. Voluntaria o no influida’, a través de esta
forma el reo va a confesarse culpable sin outra razoo que por la evidencia de su
culpabilidad o bien porque actua movido por remordimientos de conciencia.2. Structurally
inducedplea (inducida). La confesion viene en este caso motivada ya porque existe una
norma en la que se impone pena mayor a aquéi que insiste en celebrar la vista, o ya
porque de hecho se sabe que tos jueces van a adoptar un trato de favor respecto de
aquéilos que confiesan su culpabilidad, renunciando com ello a la celebracion de la

vista. 3. Negociada. Se trata del plea bargaining..."



7.2.1 - Sentence bargaining

Consiste num acordo entre o] acusado e 0
promotor, e, por vezes, também o juiz (levando-se em conta
as diferencas existentes de um Estado para outro), em que,
mediante uma  declaracéo de culpabilidade do primeiro, se

lhe e feita a promessa de aplicacao de uma pena

determinada ou determinéavel, dentro de variantes
estabelecidas, ou de que fara 0 Ministério Publico
recomendacdes benevolentes (recommendations) ao juiz -
as quais este ndo estda obrigado a seguir - ou de que néao

se opora O Orgdo de acusagdo ao pedido de moderacdo de
pena feito pela defesa.

7.2.2 - Charge bargaining

Neste tipo de transacao, em troca da confissao
de culpa do réu com relacio a um ou mais crimes, O
prosecutor se compromete a abandonar determinada ou
determinadas imputacoes que originalmente lhe foram feitas
ou acusa-lo de um delto menos grave que o0 realmente

cometido.

7.2.3 - Forma mista

O acusado confessa em troca da diminuicao de



imputacdes e da aplicacdo de uma pena atenuada.

Por exemplo: 0 acusado de trés roubos se
declara culpado de apenas um, em troca da promessa de
que |he sera imposta pena ndo superior a dois anos de
prisao.

Ha, também, formas de negociacao em que o]
réu pode devolver objetos subtraidos, comprometer-se a
indenizar a vitima, dar informacdes a policia, testemunhar
contra outros ou, ainda, as que tratam do Iugar onde sera
cumprida a pena, a sujeicdo a tratamento para viciados em

drogas, etc.

7.2.4 - Implicitplea bargaining

Enquanto no explicito, formal, explicit plea
bargaining, que abrange as categorias anteriormente
descritas, existe uma confrontacao entre as partes guanto
aos fatos, «capitulacdo e pena, ap6és o0 que chega-se a um
acordo, o] implicit plea bargaining, implicito ou informal,
refere-se a préaticas forenses que proporcionam leniéncia
sem a necessidade de negociacao entre acusacgao e defesa.

Uma pesquisa levada a cabo por Friedman em
1979 constatou que, entre 1950 e 1970, 36% das
declaracbes de culpa (guity pleas) no Condado de Alameda,
Califérnia, deveram-se ao plea bargaining implicito e 40%

ao explicito.



O implicit plea bargaining reflete o] desejo dos
aplicadores do direito de mitigar as elevadas sancoes
previstas na lei, estabelecendo médias de penas para
crimes normais, as quais sdo empregadas de forma légica
e menos individualizada.

Na realidade, trata-se de uma cultura instalada
na justica americana no sentido de que todo o réu que
confessar sua culpa deve ser recompensado com uma pena
mais branda e de que todo aquele que insistr em ir a
julgamento néo tera tal tratamento.

Desta forma, mesmo que nao haja negociacao
expressa entre as partes, a declaracéo de culpa sera
sempre premiada.

Tal fator leva a crer que mesmo que fosse
legalmente abolido 0 plea bargaining (explicit) do direito
americano, continuaria ele a existrem sua maneira informal
(implicit).

Ha que se observar que 0 grau de
discricionariedade na escolha da capitulacao para 0 fato
delituoso e na aplicagdo da pena € elevadissimo no direito
americano, o] que exerce poderosa influéncia sobre o]
acusado, induzindo-o a ceder a negociacao.

Veja-se, a respeito, o] seguinte trecho de artigo
sobre plea bargaining (ROSETT, 1986, p. 1394):

"Under most modern American penal codes,

the same criminal conduct typically permits



the defendant  to be charged with one or more
of several distinct offenses, each carrying
different levels of potential punishment.
Some of the potential sentences are severe;

not just CAPITAL PUNISHMENT but
punishment for common offenses by prison
terms that may exceed the legth of a person's
vigorous adulthood. It would be practically
impossible and morally unthinkable to apply
such severe sanctions in a substantial portion
of the cases.

The system is thus dominated at every
level by official discretion; police,
prosecutors, judges, and correctional
officials are expected to extend leniency
to most offenders lest the system become
brutal and the courthouses overloaded.
The guilty plea thus provides incentives
for the state as well as the defendant. The
courts are prepared to try oniy about ten
percent of the cases potentially before
them, and prosecutors value convictions
obtained without the effort and expense
of trial."

Importante, por outro lado, levar-se em conta que
se as concessoes fossem padronizadas, perderiam muito
de sua forca de persuasdo sobre o0s acusados para que
declarassem sua culpa.
7.2.5-0juiz

Os acordos séo sempre submetidos a aprovacao

do juiz, que, como ja dito anteriormente, participa ou nédo



das negociacoes, dependendo do sistema adotado no
Estado em questdo, visto que o direito penal e processual
penal norte-americano nao e uniformizado, ao menos no
gue tange a justica comum.

O magistrado, antes de concordar ou ndo com a
transacao efetuada, pode requisitar as informacdes que
julgue necessarias do probation officer (oficial da

condicional), inclusive relativas a antecedentes criminais.

Sao requisitos para a homologacéo do acordo:

1. ter o réu feito sua plea of guilty
voluntariamente, sem sofrer coagao por parte de
autoridades;

2. a perfeita compreenséao pelo acusado das
implicacdes de sua confissédo, da natureza das imputacoes
e da pena;

3. a exatiddo da declaracao de culpa, que devera

fornecer uma factual basis (base falica) para a condenacao.

Para verificar o] atendimento a tais
mandamentos, devera o juiz dirigir-se pessoalmente ao réu.

Além dessas hipo6teses, pode ainda 0 juiz
rechacar 0 acordo caso entenda que foi excessivamente
benévolo para o0 acusado ou que o0 promotor excedeu sua
discricionariedade ao fixar a imputacao e a pena solicitada.

Cabe recurso da deciséo que nao aceita a

transacao.



7.2.6 - A vitima

A vitima tem, basicamente, dois interesses na
causa criminal: o] financeiro, consistente na reparacao do
dano, e o retributivo ou de vinganca.

No charge bargaining pretende ela que o]
prosecutor negocie de forma a obter a restituicio e no
sentence bargaining que a indenizacao integre a pena,

No plea bargaining, tem 0 ofendido dois direitos
(a determinacao desses direitos varia de Estado para
Estado):

a. 0 direito de ser informado e de estar presente,

como mero expectador;
b. o direito de participar, mediante consulta ao

juiz ou ao promotor.

7.3 - Procedimento do plea bargaining

Em 1970, a Suprema Corte dos EEUU
estabeleceu, para evitar injusticas, que deveria ser tido
como valido e eficaz apenas o acordo que ndo tenha sido
fruto de pressoes, ameacas ou de corrupgéao do
representante  do  Ministério  Publico  (Brady . United  States
(1970) 397 US 742).

Outrossim, para evitar mal-entendidos e falsas

declaracdes, a Suprema Corte Federal, no caso Boykin v.



Alabama (1969) 395 US 238, determinou que o0s acordos
devem deixar explicito seu conteudo, neles restando claro
que o0 réu tem consciéncia das implicacbes de sua confissdo,
bem como que a mesma foi voluntaria.

A partir de entao, 0s tribunais estaduais
elaboraram regras que disciplinam a formulagdo do  guilty
plea.

Na Califérnia, as rules of court (regimento interno
do tribunal) e as normas legais estabelecem, entre outras
coisas, como pressupostos, que o acordo deve ser efetuado
oralmente pelas partes e, em seguida, reduzido a escrito e
qgue o0 magistrado deve informar ao imputado que a
aceitacdo inicial do acordo por parte do juizo nado é
irrevogavel, bem como que, caso retrado 0 consentimento

judicial, podera o acusado retratar-se de seu guilty plea.

8 - CRITICAS AO PLEA BARGAINING

8.1 - Aspectos positivos e negativos

Os principais pontos negativos apontados no
plea bargaining sao:
1. contraria principios processuais penais do
direito continental, tais como o0 da inocéncia, o da verdade

real e o do contraditério;



2. falta de publicidade;

3. desigualdade entre os réus;

4. manipulacao politica, pressao e coacdo
psicoldgicas;

5. pessoas inocentes sao induzidas a se

declararem culpadas, temendo serem condenadas em juizo;

6. disparidade de penas.

Por outro lado, 0s principais pontos

existentes no instituto sao:

1. permite um rpido julgamento dos crimes;

2. evita os efeitos maléficos da demora do
processo, mormente quando o acusado esta preso;

3. facilita uma rapida reabilitacdo do agente
delituoso;

4. proporciona grande economia de recursos
humanos e materiais, bem como maior eficiéncia,

5. constitui forma mais flexivel de administrar a
justica que o modelo tradicional;

6. 0 acusado culpado recebera uma pena mais
leve ou concessdes que nao receberia caso fosse julgado
e condenado;

7. 0 acusado nao terd a publicidade negativa
decorrente do julgamento;

positivos



s

8. possibilita ao réu economia de gastos com
advogados;

9. o promotor, o0 juiz e o defensor (mormente o0
publico) poderdo dedicar-se com mais afinco aos casos mais
complexos e terdo reduzida a sua carga de trabalho;

10. o] promotor, com as informacdes obtidas do
imputado,  podera  solucionar outros casos e condenar  outros
Criminosos;

1l.0 Estado, com a imposicao mais rapida da
pena, terd& maior eficAcia quanto aos fins colimados pela
sanc¢ao penal, diminuindo, inclusive, a impunidade;

12. a vitima  pode obter uma  reparacao material

mais rapida;

13. proporciona uma maior individualizacéo da
justica.

Claramente, as vantagens do instituto do plea
bargaining, fruto da adocao do verdadeiro principio da
disponibilidade da acao penal, séo maiores que as

desvantagens apontadas.
Mais, nas palavras de Luiz Flavio Gomes
(GOMES, 1995, p. 37),

"todas essas criticas resultam em grande
parte invalidadas guando se considera que

0 'acordo’ resulta da livre manifestacéo da



vontade do implicado, sempre assistido,

ademais, por profissional técnico. E nao
haveria praticamente nada a ser censurado
se a manifestacao de vontade fosse feita

perante o juiz." (grifo meu)

A ressalva posta em destaque no paragrafo
anterior perde seu significado, todavia, se levada em conta
a participacdo do juiz (variavel entre os Estados americanos)
na realizagdo do plea bargaining, bem como a necesséria
entrevista pessoal do magistrado com 0 acusado para
averiguacao da voluntariedade, compreensao e exatidao
da confissdo de culpa, conforme ja discorrido anteriormente.

Quanto a contrariedade aos principios
processuais penais do estado de inocéncia, do  contraditorio,
da busca da verdade real e da amplitude de defesa, Vvale
ctar o que diz Damasio E. de Jesus ao comentar a
transacado penal da Lei n.° 9099/95 (JESUS, 1996, p. 76):

"Principios do estado de inocéncia, do
contraditério, da busca da verdade real e da

amplitude de defesa.

0] instituto da transacao inclui-se no 'espaco
de consenso’, em que 0 Estado, respeitando
a autonomia de vontade entre as partes,
limita voluntariamente o] acolhimento e uso
de determinados direitos (Luiz Flavio
Gomes, Da transacéo penal e da suspensao
condicional do processo, RT, 692:387). De
modo que esses principios nao devem ser
considerados absolutos e sim relativos,

abrindo espaco para a adogdo de medidas



que, em determinado momento, séo de

capital importancia para 0 legislador na
solugéo de problemas, como da
criminalidade, economia processual, custo
do delito, superpopulacdo carceraria etc. A
aceitacao pelo autuado, de uma pena menos
severa, encerrando-se o} episaddio, encontra
fundamento como expressao da autonomia
de sua vontade e como livre manifestacdo
de defesa. Ele, voluntariamente, abre mao

de suas garantias constitucionais."

Alias, a mesma relatividade dos mencionados
principios aplicar-se-ia, com adequacao, também ao
principio da legalidade, do qual tratarei mais a frente, no

proximo capitulo.

Quanto ao risco de pessoas inocentes
declararem-se culpadas em troca de concessoes
decorrentes do plea bargaining, nao chega a representar

um  fator relevante, tendo-se em vista que a esmagadora
maioria de réus detém culpabilidade em algum grau,
mormente considerando-se a situacao em foco num pais
em que 0 Ministério Publico nao esta vinculado a
obrigatoriedade da ac&o penal.

Ademais, ndo se pode negar ao réu, para quem,
afora toda a  hipocrisia, 0 processo ja representa verdadeira
pena (em  virtude dos altos custos dele decorrentes, da
demora de sua tramitagdo, com a angustia dela resultante,

da incerteza do resultado, da publicidade negativa que pode



trazer, etc.), o direito de cotejar o0s custos e Dbeneficios deste
com o0s de uma pena branda (talvez ~meramente  restritiva
de direitos ou multa), obtida por mei0 de uma transacgao

com o Parquet.

82 - Plea bargaining mera resposta ao  congestiona-

mento da justica?

Imperativo, por derradeiro, analisar-se a
afirmativa de alguns criticos de que 0 plea bargaining
constitui  apenas uma saida encontrada nos Estados  Unidos
para 0 congestionamento de sua justica criminal, devido
ao aumento da criminalidade.

Inimeras pesquisas revelaram que 0 p/ea
bargaining e uma pratica comum tanto em juizos com
grande volume quanto em juizos com pequeno volume de
casos.

A titulo de exemplo, seguem alguns dos
resultados da pesquisa realizada por Milton Heumann
(HEUMANN, 1978) junto ao Judiciario do Estado de
Connecticut:



Quadro 1 - Noumeros referentes as formas de solugdo de
casos criminais. Cortes  Superiores de  Connecticut. De 1966
a 1973.

Disposition of Criminal Cases by Oefendants in Connecticut Superior Courts, 1966-73
Method of 1966-67 1967-68 1968-69 1969-70 1970-71  1971-72 1972-73
Disposition
Guilty Plea 1635 2107 2696 3186 3680 3332 2244
Noite or 267 419 686 1110 1302 1302 646
'?;;Tmm' 164 241 301 191 231 156 114
Total 2066 2767 3683 4487 5213 4790 3004
Dispositions
% Trial/ 7.9 8.7 8.2 4.3 4.4 3.3 3.8
Total Disposition

Fonte: Heumann (1978)

Quadro 2 - Nameros relativos a média de casos criminais
apreciados por ano. Cortes Superiores de  Connecticut. De 1880
a 1954

Rank Ordering of Connecticut Superior Courts by Mean Number Cases Oisposed Annually, 1880-

1954
Superior Courts Total Cases Mean Standard Deviation

Tolland 2468 34 21
Middiesex 4143 56 20
Windham 5362 73 25
Litehfield 6235 85 51
Waterbury 5220 87 37
New London 8553 117 43
Fairfield 19,043 261 71
New Haven 20,236 278 104
Hartford 24,212 332 158

Fonte: Heumann (1978)



Quadro 3 - Nameros referentes a média anual de
julgamentos  realizados em cortes  com grande e pequeno

volume de casos. De 1880 a 1954.

Means of Annual trial to Total Cases Ratio for Low and High Volume Superior Courts, 1880-1954

Low Volume Courts High Volume Courts
Tolland Middiesex Wndham Fairfield New Haven Hartford
ktean Trials/Cases .16 .14 .11 .07 .12 .07
itandard devialion .12 .07 .07 .05 .06 .04

Fonte: Heumann(1978)

A histéria, por outro lado, demonstra que o0 guilty
plea tornou-se uma importante forma de solucdo de casos
no final do século dezenove e inicio do século vinte na
América do Norte. Portanto, resta evidente ndo se tratar

de mera resposta ao aumento da criminalidade.

8.3 - Outras visfes do instituto

Em anos mais recentes, pesquisadores
encontraram  outras  explicacbes para 0  instituto. Uma teoria
aponta-o como um esforgo estatal no sentido de
individualizar a justica, considerando que graves injusticas

sao feitas gquando penas sao uniformemente aplicadas a

pessoas em condicbes semelhantes. Assim, a verdadeira
justica implicaria na adaptacao das penas abstratamente
previstas as caracteristicas individuais do agressor e da
ofensa, constituindo, portanto, a negociacao entre promotor

e defesa verdadeira mediacéo entre a lei e a realidade do

mundo.




Outros  véem a explicacdo para a alta taxa de
guilty pleas no fato de representar o0 plea bargaining um
sistema em que, levando-se em conta que a grande maioria
dos réus sdo realmente culpados, ambas as partes obtém
beneficios. Peca esta teoria, entretanto, por constituir um
raciocinio circular, pois o0 processo de troca € utlizado para
explicar a si mesmao.

Outros, ainda, véem 0 instituto como um
processo  estruturado em nivel da  coletividade, mecéanico e
estilizado, no qual seus participantes sao socializados, ou
como um collective way of Ilife (modo de vida coletivo) nos
tribunais, uma forma de discurso consistente em préaticas

sociais organizadas.

9 - CRITICAS AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Com as medidas despenalizadoras da transacao

.penal e da suspensao condicional do processo, trazidas

pela Lei n.° 9099/95 - fruto da ideologia do intervencionismo
minimo do direito penal - jA& se iniciou o trabalho de
desmitificacao do principio da legalidade processual, no

ambito da acdo penal pudblica incondicionada, posto que a
acao penal privada ja se regia pelo principio da
oportunidade.

Admitiu-se expressamente a falacia e hipocrisia



que representa a idéia de que possa e deva o Estado punir
toda e qualquer infracdo & lei®, idéia esta fundada nas teorias
absolutas da pena, no principio de que todo delito deve ser
vingado.

Com a modificacao das teorias absolutas da
pena, atraveés das funcdes preventivas gerais, que
concebem a punicdo como  finalidade e  necessidade  social,
perdeu 0 principio da legalidade muito de sua base
originalmente tedrica.

Surge um processo penal com énfase a
instrumentalidade face ao direito material e aos valores
sociais e politicos da nacao.

A chamada cifra negra, composta pelos delitos
de acdo penal publica ndo descobertos, ndo perseguidos e
ndo sancionados, seja devido a inércia dos que poderiam
dar a noticia do crime, seja pelo fato de as autoridades
deixarem, em certos casos, arbitraria e seletivamente, de

cumprirem seus misteres (a policia ndo instaura o inquérito,

8 "Com efeito, a idéia de que o Estado possa e deva perseguir penalmente, sem excecgéo,

toda e qualquer infracao, sem admitir-se, em hipétese alguma, certa dose de
discridonariedade ou disponibilidade da agdo penal publica, mostrou, com toda  evidéncia,
sua falacia e hipocrisia. Na  pratica, operam diversos critérios de selegdo informais, e
politicamente cagéticos, inclusive entre 6rgaos da persecugéo penal e judiciais. Né&o se
desconhece que, em elevadissima porcentagem de certos crimes de agdo penal publica,
a policia ndo instaura o inquérto e o MP e o juiz atuam de modo a que se atinja a prescricdo.
Nem se ignora que a vitma - com que o Estado até agora pouco se preocupou - esta
cada vez mais interessada na reparacdo dos danos e <cada vez menos na aplicagdo da
sancdo penal. E por essa razdo que atuam 0s mecanismos informais da sociedade, sendo
ndo s6 conveniente, como necessario, que a lei introduza critérios que permitam  conduzir
a selecdo dos casos de maneira racional e obedecendo a determinadas escolhas politicas."
(tem 3, da exposicdo de motivos, do anteprojeto de lei para a conciliagdo, julgamento e
execucdo das infragbes penais de menor potencial ofensivo, apresentado a Céamara dos

Deputados, como Projeto de Lei n.° 1480/89, pelo Deputado Michel Temer)



O Ministério Publico e o0 juiz atuam de modo a que se chegue

a prescricao, etc.), demonstra a faléncia de tal principio.

Carece de racionalidade, e, conseqguentemente,
de legitimidade, a "legalidade processual penal”, porquanto
impossivel é sua realizacéo social ou completamente

diferente de sua planificacéo.

Vale citar a  brilhante  analise, quica filosdfica, da

questao por Eugénio Raul Zaffaroni (ZAFFARONI, 1996,

p. 19):
"O nivel ‘abstraio’ do requisito de verdade
social poderia chamar-se de adequacao de
meio a fim, ao passo que 0 nivel ‘concreto’
poderia denominar-se adequacao operativa
minima conforme planificag&o. @) discurso
juridico-penal que nao satisfaz estes dois
niveis é socialmente falso, porque se
desvirtua como planificagéo (deve ser) de
um ser que ainda nao é para converter-se
em um ser que nunca sera, ou seja, que

engana, ilude ou alucina.

0 discurso juridico-penal nao pode
desentender-se do 'ser' e refugiar-se ou
isolar-se no 'dever ser' porque para que esse
‘dever ser' seja um 'ser que ainda nao é'
deve considerar o] vir-a-ser possivel do ser,
pois, do contrério, converte-se em um ser
que jamais sera, isto é, num embuste.
Portanto, o} discurso juridico-penal
socialmente falso também é perverso: torce-
se e retorce-se, tornando alucinado um
exercicio de poder que oculta ou perturba a
percepcao do verdadeiro exercicio de

poder."



Mais a frente, em sua obra, explica,
detalhadamente, de forma pratica, o] problema e sua
conclusao a respeito (ZAFFARONI, 1996, p. 26):

"4- A legalidade nem mesmo é respeitada
no ambito do sistema penal formal. Embora
0 sistema penal ‘formal’ nao seja mais do
que 0 apéndice justificador do verdadeiro
exercicio de poder dos orgaos do sistema
penal, a legalidade nao é respeitada, nem
mesmo em sua operacionalidade social. A
estrutura de qualquer sistema penal faz com
que jamais se possa respeitar a legalidade
processual. o discurso juridico-penal
programa um ndmero incrivel de hipéteses
em que, segundo 0 ‘dever ser', 0 sistema
penal intervém repressivamente de modo
‘natural’ (ou mecanico). No entanto, as
agéncias do sistema penal dispdem apenas
de uma capacidade operacional
ridiculamente pequena se comparada a

magnitude do planificado.

A disparidade entre o] exercicio de poder
programado e a capacidade operativa dos
orgdos € abissal, mas se por uma
circunstancia inconcebivel este poder fosse
incrementado a ponto de chegar a
corresponder a todo o} exercicio programado
legislativamente, produzir-se-ia 0 indesejavel
efeito de se criminalizar vérias vezes toda a
populacéo.

Se todos 0s furtos, todos 0s adultérios, todos
0s abortos, todas as defraudagoes, todas
as falsidades, todos 0s subornos, todas as

lesbes, todas as ameacas, etc. fossem



concretamente criminalizadas, praticamente
nao haveria habitante que nao fosse, por

diversas vezes, criminalizado.



Diante da absurda suposicéo - nao desejada

por ninguém - de criminalizar reiteradamente
toda a populagéo, torna-se Obvio que 0
sistema penal esta estruturalmente montado
para que a legalidade processual nao opere
e, sim, para que exerca seu poder com
altissimo grau de arbitrariedade seletiva
dirigida, naturalmente, aos setores mais
vulneraveis. Esta selecéo é produto de um
exercicio de poder que se encontra,
igualmente em mao dos orgaos executivos,
de modo que também no sistema penal
‘formal’ a incidéncia seletiva dos orgéos

legislativo e judicial € minima."

Assim, contestavel o] principio da
obrigatoriedade, nao apenas sob a Otica dos defensores
do direito penal minimo, mas também por agueles que

pretendem uma maior efetividade, rapidez e economia  da

justica penal, bem como uma rapida socializacéo do
delinquente e indenizacgao da vitima, sendo a alternativa
l6gica uma maior implementacgao do principio da

disponibilidade na seara da a¢éo penal publica.

Por outro lado, se a obrigatoriedade da acao
penal resulta do dever dos Orgdos e  autoridades publicas
de agir segundo o0 que determina a lei, pois bem, que a lei
autorize o] exercicio da discricionariedade ao Ministério
Publico, em todos ou em determinados casos. Ai teremos
a convivéncia harmoénica do principio da legalidade com o

da discricionariedade. Veja-se o caso da Alemanha, citado



pelo Professor Afranio Silva Jardim (JARDIM, 1997, p. 109):

"Note-se que nao estamos negando que o]
legislador possa, como na Alemanha, prever
um poder discricionario para 0 Ministério
Publico exercitar ou néao a acao penal em
casos especificos, em casos determinados.
Em assim ocorrendo, temos 0 principio da
obrigatoriedade, em toda a sua plenitude,
como regra geral, e a adocéo expressa do
principio da oportunidade, em toda a sua
plenitude, para 0s casos alinhados pelo
legislador. Vale dizer, aqui nao foi mitigado
0 principio da obrigatoriedade, mas permitiu-
se a sua nao incidéncia para hipoteses

menos relevantes."

Por  fim, data maxima  veénia do entendimento do
ilustre  mestre, discordo da afirmativa de que ndo €& proprio
de um Estado Democratico de Direito o exercicio de poderes
discricionérios por parte do Ministério Publico.

Mas, o0 que ocorre entdo com o plea bargaining
nos Estados Unidos da América, berco da democracia
moderna, cuja revolucao e declaracdo de independéncia
(1776) antecederam, mesmo, a revolucao francesa (1789)7?

Por que ndo pode o Estado, dentro dos poderes
conferidos pela lei, por meio do 6rgdo do Ministério Publico,
seu representante legitimo, eleger prioridades e gerenciar
recursos (requisitos minimos para 0 sucesso de qualquer
atividade de monta) ou exercer uma politica criminal

preestabelecida?



Mostra-se perfeitamente viavel, dentro do

invejavel grau de aperfeicoamento institucional alcancado
pelo Ministério Pudblico no Brasil, conceder-lhe a  sociedade
maior liberdade de acdo na esfera penal e  proporcionar-

lhe papel mais ativo na apuracdo dos delitos e fiscalizacdo
da policia, como ja ocorre, h&a muito, em paises

desenvolvidos.

10- A SITUACAO DO BRASIL APOS O ADVENTO
DA LEI N.° 9099/95

Decerto, 0 advento dos Juizados Especiais
Criminais, da transacao penal e da  suspensao condicional
do processo proporcionou consideravel
descongestionamento da justica criminal brasileira.

Todavia, mostram-se ainda timidas essas
medidas diante da  magnitude do  problema, ainda  presente,
mesmo apoés as inovacgdes da Lei n.° 9099/95.

Segundo o Banco de Dados do Poder  Judiciario
(Gazeta Mercantil, 1997), em 1988 deram entrada nos
tribunais e féruns do Pais 350 mil processos, enquanto em
1996 foram protocoladas 3,7 milhdes de pecas, namero
957,14% maior do que o] contabilizado no ano da

promulgacao da Constituicdo Federal.
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@] namero de juizes por habitante e pequeno,
havendo, ainda, um consideravel déficit de namero de
magistrados em relacdo ao niumero de cargos existentes.

Quadro 1 - Numero de habitantes por juiz e déficit do

namero de juizes

Estados Numero de habitantes Cargos criados  Cargos ocupados Déficit do n.°

por juiz de juizes

Para 37.838 210 144 31,43%

Bahia 34.178 484 370 23,55%

Alagoas 33.568 206 80 61,17%

Minas Gerais 31.319 760 527 30,66%

Rio de Janeiro 27.025 616 492 20,13%

Séao Paulo 26.831 1552 1256 19,07%

Fonte: Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario/95 (Estado de Minas, 1997)

Permanece o] descrédito no Poder Judiciério,
conforme se vé do quadro a seguir, que sintetiza resultado

de pesquisa que ouviu 400 moradores da  Capital

de S&o Paulo, entre os dias 25 e 26 de marco de 1997:

Estado




Quadro 2 - Nivel de credibilidade do Poder Judiciario

Judiciario
Credibilidade Eficiéncia Rapidez Honestidade Transparéncia

Nota 5 10% 7% 2% 9% 6%
Nota 4 20% 14% 4% 17% 17%
Nota 3 30% 27% 17% 28% 22%
Nota 2 20% 29% 29% 23% 24%
Nota 1 20% 23% 48% 23% 31%
Fonte: InformEstado (O Estado de Sao Paulo, 1997)

Particularmente, em Belo Horizonte, segundo a
Caixa Imobiliaria/Kénio Pereira Advogados Associados
(Estado de Minas, 1997), houve um aumento de 32% no
namero de ac¢des criminais nos dltimos 5 anos e diminuiu o
grau de eficiéncia do Judiciario.
Quadro 3 - Numero de ag¢bes criminais, de julgamentos e
grau de eficiéncia das varas criminais de Belo Horizonte

Acdes propostas e julgadas no Forum Lafayette
Crime
Entradas Julgamentos Eficiéncia

1992 7.050 5.520 78,30%
1996 9.309 4.668 50,20%

Fonte: Caixa Imobiliaria/Kénio Pereira Advogados (Estado de Minas, 1997)




Segundo a Corregedoria de Justica de Minas
Gerais {Estado de Minas, 1997), <cada juiz de direito da
Capital, hoje, cuida, em meédia, de 1129 processos, 0 que
certamente representa uma carga excessiva de trabalho.

Realizei pesquisa, baseada nos relatérios
mensais da Corregedoria de Justica, bem como em
informacbes  fornecidas pelo  juiz e pela  escrivda de uma
das varas criminais da Capital (que reflete a situacdo geral

das 13 demais) e obtive os seguintes dados:

1. O numero de processos em curso em junho
de 1997 na vara era de 1225.

2. A suspensao condicional do processo s6 é

aplicada a cerca de 10% dos feitos da vara.

3. Os nameros relativos a feitos distribuidos nos
meses de junho a novembro de 1995 (anteriores a criacao,
em 02/02/96, do  Juizado Especial Criminal); para a vara

Sao o0s seguintes:

junho/95 - 70
julho/95 - 81
agosto/95 - 88
setembro/95 - 60
outubro/95- 62
novembro/95 - 50

Total - 411

Média - 68



Os nameros relativos a feitos distribuidos para

a vara nos meses de janeiro a junho de 1997  (posteriores

ao funcionamento do Juizado Especial Criminal) sao 0s
seguintes:

janeiro/97 - 58

fevereiro/97 - 45

margo/97 - 48

abril/97 - 75

maio/97 - 47

junho/97 - 79

Total - 322

Média - 53

Assim, comparando-se 0 segundo com 0

primeiro periodo, percebe-se que apos a instalacdo do
Juizado Especial Criminal foram distribuidos a vara 82

inquéritos a menos, 0 que representa uma queda de 14.

9%.

4, Em virtude da criacao do Juizado Especial
Criminal, foi extinta a vara de crimes de transito em  outubro
de 1996, e seus processos relativos a lesbes corporais
culposas foram remetidos para o Juizado Especial Criminal;
ja 0s relativos a homicidios culposos foram distribuidos
(no prazo de uma semana) entre as 14 varas criminais

existentes, cabendo cerca de 200 processos para cada uma.



5. O namero de processos por homicidios
culposos hoje representa cerca de 10% do volume de
servigo da vara.

Ja o] Juizado Especial Criminal, segundo 0
relatorio oficial do més de julho de 1997, possui 5281 feitos
em curso, sendo que nele oficiam 8 juizes, o que da 660
para cada um.

Observe-se que parte dos Termos
Circunstanciados de Ocorréncia que chegam ao Juizado
Especial Criminal referem-se a fatos atipicos.

Ressalte-se, também, gue todos aqueles casos
de menor gravidade (brigas entre vizinhos, de casais, etc.)
que antes eram ‘resolvidos” nas Delegacias de Policia, sem
serem apreciados pela  justica, hoje sao remetidos ao
Juizado Especial Criminal.

De tudo isso, 0 que se extrai €& que, embora o0s
institutos da transacao penal e da suspensao condicional
do processo, bem como 0s Juizados Especiais Criminais,
tenham desafogado consideravelmente a justica criminal,
0o problema do excesso de trabalho, da falta de eficiéncia e
da lentidao persistem, fazendo-se, assim, necessaria a
adocdo de medidas mais arrojadas que as ja tomadas, Vvisto
que, dispondo o Estado de recursos escassos, hao se pode
apenas raciocinar linearmente em termos de aumento do
namero de juizes, promotores, funcionarios e de

incrementacao de instalacdes fisicas.



11 - CONCLUSAO

1) As medidas decorrentes da Lei n.° 9099/95
mostraram-se timidas, diante da magnitude dos problemas
enfrentados pela justica criminal brasileira.

Permanecem o] excesso de carga de trabalho,
a lentidao e a ineficiéncia do sistema  judicial, fatos publicos
e notérios que sequer carecem de demonstracao.

Respondem 0s Juizados Especiais Criminais por
modesto percentual do volume total de trabalho apenas da
justica  penal comum brasileira, visto que o @ art. 1°, da Lei
n.° 9099/95 exclui 0s Juizados Especiais da esfera das

justicas especiais.

0] espectro de atuacgao dos Juizados Especiais
Criminais e por demais estreito, limitado a crimes menores
(sdo excetuados pela lei aqueles com rito especial, 0 que,
alias, e questionavel®), nos quais, em geral, verificava-se

anteriormente a prescricdo ou a decadéncia.

Esta muito longe da verdadeira
discricionariedade a atuacao do Ministério Publico nos
termos da transacao penal e da suspensao condicional do

processo, pois continua ele obrigado a agir e a agir dentro

de apertados limites legais, como dantes.

2) Mostra-se ultrapassada a classica concepgéo

° O STF, ao apreciar questio de ordem suscitada no inquérito n° 1055-3 Amazonas (DJ
24/05/96), decidiu que as normas penais benéficas da Lei 9099/95 aplicam-se aos

procedimentos penais originarios instaurados perante aquela egrégia corte.



da legalidade processual penal, posto que ja perdida sua
base tedrica, fundada nas teorias absolutas da pena, bem
como desprovido que é seu conteudo de racionalidade,
legitimidade e verdade social.

A alternativa l6gica, para a qual tendem 0Ss
paises do sistema romano-germanico, € a crescente adocao
do principio da disponibilidade da acéo penal.

Resta saber se ainda permanecera por muito esse
atual modelo de justica, morosa e tardia, portanto injustica
manifesta, ou se haverd& de seguir-se a tendéncia mundial,
verdadeiramente implementando-se a adocao do principio
da discricionariedade no Brasil.

3) O plea bargaining, instituto do qual muito se
fala e pouco se explica, responsavel pela solucdo de cerca
de 90% dos casos criminais da justica norte-americana,
constitui excepcional exemplo pratico da aplicacao em um
pais do real principio da  discricionariedade, fornecendo  seu
estudo agueles que anseiam pela modernizacao, agilidade
e eficiéncia de nossa justica, valioso referencial no exercicio

de um repensar do processo penal brasileiro.

*José Alberto Sartdrio de Souza € Promotor de Justica.
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PRESCRICAO INTERCORRENTE E SUSPENSAO
DA PRESCRICAO EM SEDE PENAL

*Marisa Levin Cremonesi

-SUMARIO-

I-Consideracdes iniciais. II-Diferenca entre Prescricdo de Acéo e Prescricdo
de Pena. lll-Diferenca entre Prescricéo Retroativa e Prescrigdo Intercorrente.
v - Pena Abstraia e Concreta. \Y, - Data da Fluicdo da Prescricéo.
Vi - Reconhecimento da Prescrigédo Intercorrente, Acoérdao Confirmatério da
Sentenca. Vil - Criticas ao Instituto. VIl - Inicio ou Continuacao do
Cumprimento da Pena como Causa Interruptiva da Prescricéo.
IX - Suspensdo da Prescricdo. X - Ligdes Jurisprudenciais. XI -  Consideracao
Final. Xl - Propostas (A e B).
| - CONSIDERAQC)ES INICIAIS

Os atos juridicos sao profundamente afetados
pelo tempo.

A prescricao é um dos efeitos que o]
transcurso do tempo pode produzir sobre 0s direitos

subjetivos, no tocante a sua eficacia e reconhecimento.

Em sede de processo civil, a prescricdo é
sancao que se aplica ao titular do direito que permaneceu

inerte diante de sua violagcéo por outrem. Na licdo dos



doutos, comprovada a prescricao, o] juiz, desde logo,
rejeitarda o pedido do autor, no estado em que 0O processo
estiver, independentemente do exame dos demais fatos e

provas dos autos’.

No processo criminal fala-se em prescricao

INTERCORRENTE, "superveniente”, na expressao de

Damaésio de Jesus.

A prescricao no campo civil e retratada pela
inércia  do  titular do direito  subjetivo. No campo penal, o
transcurso do tempo vai incidir sobre a conveniéncia politica
de ser mantida a persecutio criminis contra o0 autor de uma
infracéo ou de ser executada a sancéao em face de
lapso temporal minuciosamente determinado pela norma.
Com a prescricio, em sede penal, o Estado Ilimita o jus
puniendi concreto e 0 jus punitionis a lapsos temporais,
cuo decurso faz com que se considere inoperante  manter

a situacao criada pela violacdo da norma de proibigc&o?.

I - DIFERENCA ENTRE PRESCRICAO DE ACAO E
PRESCRICAO DE PENA

Na area penal, cuida-se muito da diferenca
entre prescricdo da acao (pretenséo punitiva) e

prescricdo da pena (pretensdo executoria).

! THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de conhecimento. 1/408.
2TJSP.RT 381/151.



Da-se énfase para a primeira, com a qual
Nelson Hungria, a frente de uma corrente no Excelso
Pretorio, logrou acolhimento da  Sumula n.° 146, permitindo
contagem do prazo prescricional “entre a data do fato e a
do recebimento da dendncia, ndo exigindo recurso do réu

e sendo aplicada em caso de condenacdo em segundo

grau”. Era a adocéao da prescricao retroativa ou
retrooperante em sua plenitude. Mais tarde, a sumula
ira receber temperamentos, passando-se a exigir, para
sua aplicacao, houvesse "sentenca condenatoria de
primeiro grau, existéncia de apelacao do réu, inexisténcia

de recurso da  acusacéao e contagem do prazo somente
entre a data do recebimento da denuncia e a publicagdo

da sentenca condenatoria".

O magistrado Aélio Paropat Sousa, da Justica
de Séo Paulo, faz precioso historico das marchas e
contramarchas sofridas pela Sumula 146, lembrando a

resisténcia que lhe fez no Supremo Tribunal Federal a

corrente liderada pelo Ministro Luiz Gallotti, 0 qual,
procurando restringir 0 alcance da Sumula, mantinha-se
irredutivel na  posicao: "Como entendo que a Sumula é

errada, e tenho de me submeter a ela, ndo amplio o erro -

fico no erro, mas nio vou além dele™.

O entendimento sufragado por aqueles que

fautorizaram a Sumula n.° 146 seria de inequivoca

3RT6771295-308



procedéncia a pena concretizada, sem recurso de
acusacao, era a Unica que corresponderia  ao direito de
punir do Estado. A pena pedida no requisitorio inicial do
Promotor seria demasiada para a espécie, como se
revelaria apos a prolacdo da sentenca; assim, se entre a
sentenca e a altima causa interruptiva (conceituado
como sentenca até mesmo 0 acordao condenatorio
recorrivel - primeira decisdo condenatoria proferida na
acao penal) houvesse decorrido prazo suficiente para
a prescricao da pena concretizada, aplicar-se-ia a

prescricao retroativamente.

I - DIFERENCA ENTRE PRESCRICAO RETROATIVA E
PRESCRICAO INTERCORRENTE

A discusséo recebeu seu termo com a
promulgacéo do Cadigo Penal de 1984, nova Parte
Geral, que recepcionou a Sdmula em sua plenitude, e

até mesmo sem os temperamentos que lhe impuseram.

Todavia, se o] 8§ 2.° do artigo 110 do novo
Cadigo cuidou da prescricdo retroativa, o] 8 1° cuidou
da prescrigdo superveniente a sentenca condenatéria,
identificada nos Juizos Criminais pela expressao

"prescri¢ao intercorrente”.

INTERCORRENTE, colhe-se nos léxicos, "é o



gue sobrevém enquanto outra coisa dura; que sobrevém;
que se mete de permeio” (V. Aurélio, DICIONARIO DA
LINGUA PORTUGUESA).

Impende, pois, se reconheca a diferenca entre
prescricao retroativa, regulada pelo art. 110, 8 2.°, e
prescricao intercorrente, regulada pelo mesmo dispositivo,

§ 1° a retroativa tem seu prazo considerado entre a data
do fato e a do recebimento da dendncia ou queixa, entre

essa data e a da publicacéo da deciséo condenatéria,

seja oriunda da primeira instancia, seja da segunda
instdncia. A segunda, intercorrente, tem seu prazo  contado
da publicacéo da decisao condenatoria em diante

(sentenca  ou acoérdao), ou, como  conceituada  pelo Egrégio

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: "a primeira €

contada para tras: a segunda é contada para frente"”.

Em sintese: a primeira retrai no tempo, a segunda protrai

no tempo.

A decisao condenatoria faz 0 balizamento, é o

marco decisorio.

IV - PENA ABSTRATA E CONCRETA

Vale lembrar aqui que se considera, nesta

passagem, ndo a sentenca que transitou totalmente em

4JTARS 62/102



julgado, mas a que transitou em julgado para a acusacao.
Ndo €é mais a pena abstraia, mas a pena concreta, o0
termo fixador da prescricio. A razdo reside em que, ou
porque somente 0 réu recorreu, ou porque a deciséo
tornou-se preclusa para a acusacao, ou foi improvido
seu  apelo, a condenacdo, quanto a quantidade da pena,
ndo pode mais ser alterada em prejuizo da defesa. Diante
disso, ensina Damasio de Jesus, "a partir da sentenca
condenatoria nao existe fundamento para que a

prescricao continue a ser fixada pelo maximo da pena

privativa da liberdade cominada em abstraio™. Repita-se,
entao, com a doutrina predominante: "a pena
concretizada, sem recurso da acusacao, seria a Unica

que corresponderia ao jus puniendi do Estado".

V - DATA DA FLUICAO DA PRESCRICAO

Nao obstante as licbes dos Mestres, que se
entremostram téo simples, observam-se na Doutrina e
na Jurisprudéncia, principalmente neste campo, algumas
davidas que urge espancar. Recentemente, numa Visao

pratica e ampla do instituto, reconheceu o STF que

Q

prescricao, no processo penal, pode ocorrer "entre a
data do fato e a do recebimento da dendncia, entre esta e
a da publicacio da sentenca condenatéria, entre esta e a

da publicacdo do acordao recorrido, entre esta e a do

5 JESUS, Damasio de. Cadigo Penal Anotado, p. 283,



julgamento do Recurso Extraordinario™®. Englobou, nessa

Visao conjunta, a prescricao retroativa e a prescricao
intercorrente. Infere-se desse julgado do Excelso Pretdrio
que, na  hipdtese de condenacéo pelo  Tribunal, 0 prazo

comega a correr a partr da data da publicacdo do acordao.
e ndo da data da sessdao do julgamento, como  querem
alguns’, ou da apresentacdo do aco6rddo para ciéncia da
Procuradoria de Justica, como guerem outros®. Parecem-
nos, alias, perfeitamente aplicaveis a hipétese 0s dizeres
da Sumula 146, com as conclusées reavivadas em 1974°.

pY

No que tange a sentenca de 1° grau, a
interrupcao ocorre a partir da publicacao da sentenca,
com elucidacdo da jurisprudéncia de que tal sobrevém na

data em que o0 escrivdo recebe a decisdo do juiz e a

junta aos autos, independentemente do registro e de
outras diligéncias™. Infere-se ainda do citado aresto do
Excelso Pretoério que se o] Recurso Extraordinario nao
impede a fluéncia do prazo prescricional superve-
niente'?, e marco, todavia, para decretacao da extingao

da punibilidade prevista no art. 107, IV, do Cddigo Penal,
sempre tendo em vista a data da publicacdo da decisao

condenatodria atacada. Ressalte-se, por oportuno, que o

® RTJ 123/609. RT 570/412.

" RT 558/412.

® RTJ 47/596.

° RT 677/296.

1 RT 641/351; DJU 4 nov.1991 p. 15.695.
" STJ. DJU. 26 ago.1998. p. 21.038.



acordao confirmatorio da sentenca condenatoria nao
interrompe 0 prazo prescricional superveniente a decisao
de primeiro grau, alertando Daméasio de Jesus para a
circunstancia de que, "havendo embargos infringentes, e
possivel que, a partir da sentenca condenatéria até o

acorddo, ja tenha decorrido prazo extintvo da  pretenséo

acusatoria "2,

VI-RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO INTER-
CORRENTE, ACORDAO CONFIRMATORIO DA
SENTENCA

Do até agora exposto conclui-se que a
prescrigdo intercorrente pode ser reconhecida: a - em
recurso apelatdrio, sentido estrito ou mesmo agravo,
nos casos de eventual cabimento; b - em embargos
infringentes®?; c - revisao criminal**: d - Recurso

Extraordinario®® e, obviamente, em habeas corpus™®. N&o

mais se pde em davida que a prescricdo pode ser
reconhecida em julgamento de oficio, sem que as partes

a tivessem requerido.

Ha um aspecto bastante interessante no que

tange a prescricdo intercorrente: somente o acérdao

2 JESUS, Damasio de. Cédigo Penal Anotado, p. 284.
¥ STF. DJU.15 set.1978. p. 6987

' RT 601/391

*RTJ 123/60

' RT 558/398



confirmatdrio da prondncia é que interrompe a prescri¢ao,
por forca do disposto no art. 117, lll, do Coddigo Penal.
Arestos relativos a outras infracdes, confirmatorios da
decisdo condenatéria de 1.° grau, ndo tém o conddao de
interromper a prescri¢ao. Resulta dai que 0 prazo que
flui da decisdo condenatéria de 1% instancia em direcdo a
prescricao so sofrera interrupcao pela reincidéncia (art.

117, V1) ou pelo inicio ou continuacao do cumprimento

da pena (art. 117, V). De lege ferenda, convinha que se
criassem novas causas interruptivas de prescricao
superveniente a sentenca condenatoria para por cobro as
maquinacdes ardilosas de conquista da prescricao
liberatéria. Na verdade, a prescricao superveniente, a
exemplo da prescricao retroativa, sob névoa de que a
pena nela tratada €& expressdo da sancdo  perseguida pelo

Estado contra o infrator e que, por isso, deve reger-se

pela punicao imposta, encontra acerbas criticas daqueles
que invocam a morosidade da persecucao penal e o]
emperramento da magquina judiciéria. N&o raro, dizem, o]

tempo que flui entre a sentenca de 1.° grau, confirmacao

pela decisdo de 2% instancia, exame em recurso  especial

ou extraordinario, fica para "as calendas gregas",
favorecendo a prescricao. Dai a verberacao do Ministro
Cordeiro Guerra em voto memoravel no Supremo: "esta

na hora de alguém dizer que h& necessidade de legislar
para assegurar a defesa social, tal 0 afrouxamento da

repressao criminal no Brasil"’.

RTJ 128/279



Vil - CRITICAS AO INSTITUTO

A despeito das inflamadas discussbes travadas
na Corte Suprema e nos Tribunais do Pais, observa-se
que a prescricao intercorrente ou superveniente vem
merecendo  tratamento menos severo daqueles que  erigem
a prescricio em germe do crime na sociedade Dbrasileira.

Nado sofre com as ironias de juristas, como a do Ministro

Rodrigues Alckmin, que nao poupava a prescricao
retroativa: "...interrompe, depois retroage! Se esta
interrompida, como pode retroagir? E necessario um

minimo de l6gica..."*®.

VI - INiICIO OU CONTINUACAO DO CUMPRIMENTO
DA PENA. COMO CAUSA INTERRUPTIVA DA
PRESCRICAO

Muitas vezes se tem criado um véu de Isis sobre
a prescricdo intercorrente. E quando o Réu, v. g, em
acorddao confirmatério da sentenca condenatéria de  1°grau,
€ recolhido a prisdo, por determinagcdo da Camara que
julgou o processo (art. 594 do CPP). Por descuido, ndo se
atenta para o0 prazo prescricional a frente, por certo a
conviccdo de que a prescricdo se interrompera pelo inicio

do cumprimento da pena (art. 117, V).

8 RTJ 128/279



Nada mais inexato.

E firme a licdo jurisprudencial de que

"as causas do inciso \% somente interrompem
0 prazo prescricional da pretenséo executoria
quando a deciséo condenatoria ja transitou
em julgado para a acusacao e defesa. Caso
ainda caiba recurso da defesa, nao h&
interrupcéo. N&o ha também (o] efeito
interruptivo pela expedicao do mandado de
prisao™”®.
Na verdade, “inicio ou continuagao do
cumprimento da pena" implica, como 0 proprio nome  diz,

em interrupcdo da prescricio da pena, em interrupcdo da
prescricao da pretensao da condenacéo. Depois da
sentenca recorrivel, o] prazo prescricional, recomecado, e
contado até 0 transito em julgado da  condenacao, salvo
reincidéncia. A prisao provisoria, pois, aquela efetivada

antes do transito em julgado da decisdo condenatéria, nao

pode implicar em interrupcao da prescricao de pretensao
executoria.

Ressalte-se, todavia, que nao obstante esse
entendimento sedimentado, decisbes esparsas vém

admitindo que a prisao do Réu, mesmo apos deciséo

recorrivel, €& execucdo de fato da pena, interrompendo, por

isso, o curso da prescricdo"?°.

9 JESUS, Damasio de. Cédigo Penal Anotado, p. 284.

2 JUTACRIM - 66/366.



Essa orientacao, repita-se, vem merecendo
reproche, ao argumento de que ela se revela contra legem,
uma vez que a prisdo proviséria ndo estd compreendida na
execugao, nem se afirma como ato significativo de
cumprimento da pena. A propésito, 0s comentarios de

Damasio de Jesus na obra de sua autoria, ja mencionada.

IX - SUSPENSAO DA PRESCRICAO

A lei penal, hoje, prevé explictamente a chamada
suspensdao da prescricdo, quando o Réu ndo é encontrado
para responder a acdo que |he é proposta (Lei n.° 9.271,
de 17 de abril de 1996).

A questao da suspensao da prescricao recebeu,
inicialmente, construcéo pretoriana (decisdes do STF) que,

no inicio, firmaram  entendimento de  que 0O oObstaculo ao
regular exercicio da atividade jurisdicional suspenderia 0
curso da prescricdo, que s6 voltaria a flur a poés a cessacdo
do mandato do Governador'. Cessado o0 exercicio do cargo,
0 Governador responderia pelo crime que cometeu,

sujeitando-se a persecutio criminis.

Foi o] Desembargador Antonio Rodrigues Porto
que melhor tratou do tema, em sua excelente obra - Da
Prescricao Penal, edicao 1988, lembrando que "na

suspensao da prescricao existe impossibilidade do exercicio

jurisdicionar.



Na verdade, a suspensao da prescricao guando

o Réu ndo € encontrado traz conotacbes politica e penal.

Politica, porque se pretende por cobro aos infindaveis
processos que vao para 0 arquivo em virtude de
reconhecimento da prescricao. Penal, porque, embora nao

se possa reconhecer que a circunstancia de o Réu ndo ter
sido encontrado constitua impossibilidade do exercicio
jurisdicional, ndo se pode negar que a emperrada maquina
judiciaria, com a auséncia do Acusado, encontra maior Obice

ao exercicio da persecutio criminis.

Sustar o] andamento da acao penal e medida
mais prudente e de maior interesse publico do que permitir
0O que vinha ocorrendo: o0 processo acabava indo para as

prateleiras face a extin¢gdo da punibilidade pela prescricao.

Conceituados mestres, como Esmeraldino
Bandeira, sempre consideraram a prescricdo como maior
estimulo ao crime. No Brasil, basta dizer que uma punicdo

de. trinta anos prescreve em vinte anos (artigo 109 do Cadigo

Penal), o que, sem duvida, é o maior estimulo & impunidade.

X - LICOES JURISPRUDENCIAIS

Finalmente, last but not least, atendendo a
conhecida licdo do Ministro Mario Guimardes de que

conhece Direito quem ndo conhece jurisprudéncia”,



registrem-se algumas licoes jurisprudenciais.

Colhem-se, em diversos repositoérios,

interessantes decisodes:

-Acordao confirmatério da sentenca condenatéria, mas que
agrava a pena - Nao interrompe a prescricao (TACrimSP,
5/34) - interrompe (STF, HC 67.944, DJU 20/3/92, p. 3321).

- Embargos Declaratorios - nao interrompem a prescricao
(RTJ 57/538).

- Embargos Infringentes - o] acoérdao nao interrompe a
prescricdo (RT 529/355).

- Substituida a pena privativa de liberdade pela restritiva
de direito (C. R, arts. 55 e 59, IV, do C. R) aplicam-se os
mesmos prazos prescricionais reguladores daquela (C. R,
art. 109, paragrafo Unico) - RTJESP 34/97).

- N&o corre a prescricdo da pretensao executéria  durante o]
periodo de prova do sursis e do livramento condicional
(JTACrimSP 95/41).

- Subsistindo 0s efeitos secundarios da sentenca
condenatoria, no caso da prescrigdo executodria, pode ela
ser executada no civel para reparagao do dano (TFR,

ACrim. 9.334, DJU, 7 abr.1988. p. 7234).



- Deducéo do tempo da prisdo proviséria na contagem do
prazo prescricional - duas posi¢coes: a detracao € permitida

- RT  456/398, 482/392 e  484/324; ndo € permitida - RT
301/125, 430/365, 498/273 e 505/385.

- Acérdao confirmatério da sentenca condenatdria - nao
interrompe o] prazo prescricional superveniente a decisao
de 1.° grau (JM 72/43).

- Recurso Extraordinéario - N&ao impede a fluéncia do prazo
prescricional superveniente (STF, DJU, 11 mar. 1988, p.
4748).

- Recurso da acusacao visando a outro fim que nao a
agravacao da pena - nao impede o} reconhecimento da
prescri¢cdo (RT 547/356).

- Concurso de Crimes - O acréscimo da continuidade ndo é
levado em conta (RTJ 113/1.076).

- Prescricdo em favor do Réu que nédo apelou: é admissivel
(RT 553/348).
Em sentido contrario: JUTACRIMSP 35/109.

- Recurso da Acusacao, abrange o assistente do MP (RTJ
94/132).

- N&o pode o Tribunal, por antecipacao, declarar extinta a



punibilidade pela aplicacdo do principio retroativo
(TACrimSP 90/239).

- Transitando em julgado a sentenca condenatéria

6rgdo da acusagcdo, comeca a correr a  prescricdo

nao se exigindo que o réu seja intimado (JM 56/39).

- A partir da data da fuga comeca a correr a prescricao da

pretensao executéria (RT 549/378).

- O tempo da priséo provisoria € dedutivel no calculo da
prescri¢cdo da pretenséo executoéria (RT 666/308). Em |
sentido contréario: (RT 505/385).

- Reincidéncia: ndo aumenta o prazo em relagao a multa
(JM 78/355).

- Cumprimento da pena privativa da liberdade - ndo corre o

prazo em relacdo a multa (RT 642/280).

- Prescrigcdo. A reducéo do prazo pela prescricao é
incomunicavel (RTJ 110/641).

- Prisdo por outro delito. S6 impede o
quando transita em julgado a condenacao
set.1985. p. 14.872, HC 63.158).

- O parégrafo Unico do art. 116 n&o se aplica ao art. 109 do

curso
(STF,

para
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(0]

pena,

prescricional
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CP (RT 464/379).

- Causas interruptivas da prescricdo ndo podem ser
ampliadas (RTJ 107/157).

- O ato processual anulado (recebimento da dendncia ou
gueixa, sentenga condenatoria, pronudncia, etc) nao

interrompem o prazo prescricional (RT 628/292).

- As causas interruptivas previstas no art. 117 do CP séo
aplicaveis a legislacdo especial (STJ, JSTJ, 2/277).

- Contravencgdes Penais. O recebimento da denuncia nao
interrompe a prescricdo (RTJ 114/615).

- A sentengca que na fase do art. 408 do CPP desclassifica
O crime para outro da competéncia do jdri, interrompe O
prazo prescricional (STF, HC 61.491, DJU, 24fev.1984. p,
2204).

- Para que a reincidéncia interrompa a prescricao e
necessario que a segunda sentenca expressamente a tenha
reconhecido (JM 76/98).

- Decorrido o prazo legal, o condenado ndo pode mais ser
compelido a cumprir a pena imposta, pouco importando que
a prescricao ndao tenha  sido declarada  expressamente (RT
517/362).



A prescrigcdo da pretensdo executoria torna inexequivel a
extradicao (STF, DJU, 3jun.1983. p. 7879).

- @] sursis e uma modalidade da execucéao da pena.
Obviamente, enguanto esta perdurar, nao ha prescri¢cao
possivel (RT 464/341).

- Pendente o prazo do sursis, ndo corre prescricdo
(JUTACRIM 65/378).

- N&o constitui 6bice ao reconhecimento da prescricao o

recurso do MP que néo logrou éxito (RTJ 116/843).

- O recurso da acusacdo somente impede a prescricao

quando altere o prazo prescricional (JUTACRIM 85/461).

- Quando se tratar de crime  continuado, a prescricdo  regula-
se pela pena imposta na sentenca, nao se computando o]
acréscimo decorrente da continuacéao (Sumula do STF,
verbete n. ° 497).

- Inadmissivel o reconhecimento da prescri¢do com base
em pena hipotética (RT 700/363).

- Fluéncia de prazo prescricional entre a publicacéo da
sentenca e 0 julgamento da apelacao - prescricao

intercorrente. Reconhecimento (RT 554/379).



- A prescricio pode e deve ser declarada de oficio (RT
637/371). E também pelo Juizo de Execucdo (JUTACRIM
50/85).

- Se a prescricdo decretada €é da pretensdao executodria,
admissivel é a revisdao criminal (STF, RE, DJU, 18fev.1977.
p. 889). Inadmissivel quando a prescricio € da pretensao
punitiva (RT 661/288).

XI - CONSIDERAGAO FINAL

Seria uma veleidade pretender estar concluido
o estudo sobre prescricdo intercorrente. Como disse Afonso
Heck, em artigo publicado na Revista dos Tribunais: o
assunto € inesgotavel e dirigirrse a ele €& um exercicio a
caminho da sabedoria: fica-se sabendo, tal qual num oraculo

que, quanto mais se sabe, nada se sabe.

XII - PROPOSTAS

A prescricdo, tal como agora concedida de forma
benevolente pelo Legislativo e Judiciario, constitui-se e
constituir-se-a sempre em germe do crime, na licdo de

alguns eminentes tratadistas.

O artigo 117 do Cddigo Penal, que prevé

taxativamente as causas interruptivas da prescri¢cdo, insere-



se entre as disposicoes que emasculam a acao penal,
mormente no que diz respeito a prescricdo da  pretensdo

punitiva.

Dal,

A) Propbe-se ao inciso I do artigo 117 do
Estatuto Penal, além da decisdo confirmatéria da  pronuncia,

0 acérdao confirmatoério de sentenca condenatoria.

B) Propbe-se a substituicio do inciso V - "pelo
inicio ou continuacgao do cumprimento da pena’- pela
expressao: "pelo inicio ou continuacgao do cumprimento da

pena, seja definitiva ou provisoria, guando for decretada

apos decisdo condenatoria recorrivel”.

As propostas ora apresentadas encontram
respaldo até mesmo na oscilagdo da Jurisprudéncia.

"Decisdes esparsas, como citadas, vém
admitindo que a priséo do réu, mesmo apos deciséo

recorrivel, é execucdo de fato da pena, interrompendo, por

ISSO, 0 curso da prescricao”.

A licao jurisprudencial firme, com bom
tecnicismo, € no sentido de que a prisdo provisOria, oOu Seja,
aguela efetivada antes do transito em julgado da  deciséo

condenatodria, ndo pode implicar em interrupcao da



prescricdo da pretenséo executoria.

A jurisprudéncia vencida, entretanto, parece
satisfazer melhor aos interesses da Justica, uma vez que,
da sentenca condenatoria ao transito em julgado da deciséo,
verdadeira gama de recursos se abre a  defesa,

favorecendo-a acintosamente com a morosidade da Justica.

Com essas propostas objetiva-se, na adverténcia
do Ministro Cordeiro Guerra, assegurar legislagdo adequada
em beneficio da defesa social, tal o afrouxamento da

repressao criminal no Brasil.

* Marisa Levin Cremonesi é Promotora de Justica da
Comarca de Belo Horizonte
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1 - INTRODUCAO

"Hurwitz, na conclusdo de sua Criminologia, diz que se

lhe pode pedir que justifique as fontes de seu conhecimento, quando
se aventura a ir mais além da ciéncia penal. E explica: a Criminologia
compreende téo amplas e heterogéneas esferas de conhecimento,
que um s6 individuo é incapaz de abarca-las ou de continuar
abarcando-as em toda a sua amplitude. Mas, justifica-se, continua 0

Autor, que um individuo coordene, numa exposicao sistematica, 0s



esforgos gque se vém realizando em lugares tdo  diferentes para a

descoberta dos fatores crimindgenos, ainda que a Criminologia atual



nao houvesse encontrado e, provavelmente,  jamais encontraria 0 ‘abre-
te sésamo' do mistério do crime, e, muito menos, a receita para a

medicina eficaz, que evite a delingiiencia”.

A grave crise que se abateu sobre 0 sistema
penitenciario nacional, com a superpopulacao carceraria,

0s motins, as rebelibes dos internos, a cadtica situagao de

abandono dos miseraveis que se amontoam em minusculas
celas de cadeias publicas imundas e em estado precario
de conservacao, precisa ser debelada. Para tanto, o]
presente estudo procura enfatizar a pena privativa de
liberdade e a sua crise, objetivando, com a ajuda da
Criminologia, alternativas viaveis para minorar 0 sofrimento
de muitos que se acham, atualmente, alijados nao somente
de sua liberdade, mas, principalmente, dos mais
comezinhos e elementares direitos atinentes a dignidade

da pessoa humana.

Desejo ressaltar que a presente exposicéao, na
verdade, apresenta uma sintese do pensamento do insigne
Professor Jason Soares de Albergaria, meu querido avo,
Procurador de Justica aposentado, que, pelo seu talento
inigualavel, vem se destacando, nas dltimas décadas, sem
favor algum, como um dos maiores estudiosos da ardua
questao penitenciaria, tanto que foi convidado pelo
Excelentissimo Senhor Presidente da Republica, Fernando
Henrique Cardoso, a escrever a nova Lei de Execucbes
Penais.

Com efeito, a pena privativa de liberdade,
segundo preleciona Jason Soares de Albergaria, vem sendo

admitida como extrema ratio ou em seu carater excepcional
pelas modernas Constituictes, pela legislacao da ONU e

pelo direito positivo. Sob essa perspectiva, adotou-se uma



solucéo intermediaria entre posicoes antagonicas, tanto nas

ciéncias normativas quanto nas ciéncias humanas. Nas



disciplinas  juridicas e hoje dominante a teoria da uniao
dialética, segundo a qual se conciiam as teorias absolutas
e as teorias relativas da  pena, a  saber: a retribuicao
prevalece na imposicdo da pena privatva de liberdade; a
prevencdo especial, na sua execucdo; e a prevengdo geral,
na cominacao penal.

Nas ciéncias humanas busca-se uma sintese
eclética entre criminologia  tradicional ou da passagem ao
ato com a criminologia da reacdo social (a interacionista e
a critca ou radical), isto é, um compromisso ou conciliacdo
entre a tese reformista e a tese revolucionaria, para que se
harmonizem retribuigcao e ressocializagao. Aproximam-se
a contribuicao da criminologia tradicional e a criminologia
da reacdo social, para a solucdo da crise da pena privativa
de liberdade. A retribuicéo, atraves dos principios da
culpabilidade e da intervencao minima, esta presente na
aplicacdo das penas privativas de liberdade e das penas
alternativas. A retribuicéo, no seu aspecto subjetivo, como
expiacao ou idéia pedagogica, vincula-se a prevencao
especial ou ressocializacéo. Os programas de
ressocializacao ndo se aplicam sem atencdo aos  principios
de respeito a dignidade humana e as garantias juridicas do
Estado de Direito. O tratamento reeducativo ndo se executa
sem o consentimento e participagao do preso.

Segundo Bettiol, a retribuicao esta ligada a
concepcdo de Estado de Direito e ao reconhecimento da
liberdade do individuo em face do Estado. A  retribuicéo,
pelo grau da culpabilidade, Ilimitaria o poder de punir do
Estado.



Alias, o] atual conceito de retribuicdo atende
uma das vertentes da criminologia da reacao social,

direcdo americana da non intervention, que reivindica,



precisamente, 0 respeito a dignidade da pessoa humana e
as garantias do Estado de Direito.

Por sua vez, a ressocializacdo se  constitui como
objetivo prevalente da execucao. A ressocializacao se
realiza tanto com as penas privatvas de liberdade como
com as medidas alternativas e as medidas de  seguranca,

que se caracterizam por sua eticizacdo. A tese reformista

enfatiza a pratica das medidas alternativas, a
descriminalizacgéo, a despenalizacao e outras formas de
diversion. A tese revolucionaria, segundo Munoz Conde,

pbe em relevo as garantias do Estado de Direito, o0 controle
democratico  do poder de punir  do Estado, a  cooperacao
entre 0s presos, suas associacoes, propondo a demolicao
dos muros do carcere, como a demolicio dos muros do

manicémio reivindicado pela antipsiquiatria.

Enfatizando essa tese, afirma M. Pavarini:

v/ sistema carcerario contemporéneo -
Chiariscono Rusche e Kirchheimer - finisce
per oscilara sempre pid tra la prospectiva
della sua estinzione e quella della sua
transformazione in strumento del terrore, ali-
eno definitivamente da ogni funzione

oggetiva di heducazione".
Realmente, e preciso que se busque a
descriminalizacéo de condutas incorporadas a pratica social.

N&o tem o menor cabimento o gasto de energia do sistema

' CONDE MUNHOZ, F. Introduccion al Derecho Penal. Barcelona: Bosch. 1975. p. 34.



com a criminalidade de bagatela.

A criminalidade violenta, a do colarinho branco
e a do trafico internacional de entorpecentes, todas muitas
vezes ligadas a interesses politcos das elites, carecem de
maior atencao das autoridades.

O Direito  Penal ndo deve mais se ocupar com
praticas como a perturbacao da paz publica, vadiagem,
seducéao, adultério, rapto consensual e o] famigerado jogo
do bicho, que ha muitos anos, segundo Graciliano Ramos,

ja evidenciava seu contetdo socioeconémico:

"homens e mulheres do povo,
impossibilitados de adquirir uma felicidade
completa, buscam pedacos de felicidade,
procrastinando por dias ou meses as
dificuldades irremediaveis, com um palpite
no bicho, verdadeira instituicdo da alma

popular brasileira".

A criminologia critica, conquanto tenha
evidenciado a impossibilidade de pura ressocializacéo num
sistema de exclusao de alguns dentro da l6gica do
capitalismo, nao deixou de propor  alternativas  validas para
0 problema da delinquiencia, dentre as quais, ressalta
Baratta, a reforma da tutela penal nos campos  essenciais
para a vida.

Aproximam-se dessa sintese eclética a atual
Constituicdo, a nova parte geral do Codigo Penal e a Lei
de Execucao Penal.



A ressocializacéo (reeducacéo e reinsercao

social) realiza-se na execucgao da pena privativa de
liberdade em sua forma progressiva. A ressocializacao
baseia-se no exame criminolégico e nos regimes de
progressao da execucao, que trazem a contribuicéo das
ciéncias criminolégicas. Sob este enfoque, o] presente
estudo compreende cinco partes: a) pena privativa de
liberdade no contexto do Direito Constitucional e da

legislacdo da ONU; b) pena privatva de liberdade e as
teorias da pena; c¢) pena privativa de liberdade e a forma
progressiva de sua execucdo; d) crise da pena privativa de
liberdade; e) o] papel do Ministério Publico na  execucao

penal.

2 - PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NA CONSTITUI-
CAO, NO DIREITO COMPARADO E NA LEGISLACAO
DA ONU

O inciso XLVI do art. 5° da Constituicho prevé a
pena privativa de liberdade, explicitando, outrossim, as
medidas alternativas a prisdo. O Coddigo Penal, a seu turno,
disciplina sobre a pena privativa de liberdade nos  artigos
33 a 42. A Lei de Execucdo Penal também trata do assunto

nos artigos 105 a 119.

Na mesma esteira, as Constituicdes da Italia e



da Espanha (art. 27.3, art. 25.2)  trazem em seu bojo
previsdo da pena privatva de liberdade. As Regras Minimas
da ONU (n°s 56 a 83) tratam dos principios diretores do
sistema penitenciario tendo em vista o] principio de
humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa
humana para o0 tratamento de todos o0s individuos privados
de liberdade. A recuperacao social do preso, segundo a
ONU, deve ser o fim essencial do seu tratamento.

Dai se percebe que 0 sistema sancionatorio
brasileiro, centrado na pena privativa de liberdade e suas
medidas  alternativas, atendeu a legislagéo positiva da  ONU
e ao direito comparado.

Consoante as Regras Minimas da ONU, dois séao
oS oObjetivos da pena privativa de liberdade: a protecdo da
sociedade e a preparacao da reinsercao social do
condenado durante o] periodo de reclusao. Assim, a
exclusdo do preso da sociedade tem precisamente 0 condéao
de ressocializa-lo, sem suprimir-lhe de forma absoluta 0
contato com a comunidade da qual continua fazendo @ parte
pela posse dos direitos inerentes a pessoa humana, néo
afetados pela sentenca condenatoria. O artigo 61 das
Regras Minimas  deixa  expresso o status de cidaddo do
preso. Na execucdo penal, ensina C. Roxin?, elimina-se tudo
quanto  seja  ofensivo a dignidade da pessoa  humana. A
garantia e respeito a pessoa humana do preso fundam-se

na dignidade moral do homem, que tem intima conexao

2 ROXIN, C. Iniciacion al Derecho Penal de Hoy. Universidad de Sevilla, 1981. p. 33.



llustra essa
delito

com oS direitos do condenado.

palavra de  Santo  Agostinho: a wculpa e o

nunca a extingur do fundo do ser humano o

pela méo do criador".

afirmacgéao a
nao chegam

selo  impresso

De resto, a Resolucéo n.° 1/83 Conselho

Nacional de Politica Criminal recomenda, na alinea ", a

adequacéao a legislacéo positiva da ONU e a atencao as

recomendacgdes de seus Congressos Internacionais,

notadamente as Resolucdes n.°s 8 e 10 do Congresso,
com vistas a politica penitenciaria nacional.

3- PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E AS

TEORIAS DA PENA

As antinomias da pena privativa de liberdade séo

objeto das teorias da pena, que surgiram desde a

Antiguidade, e cuja polémica, observa C. Roxin, chegou

até NOSSo0S dias, pois seu conhecimento é indispensavel

para a compreenséo dos modernos problemas do direito

penal.?
Munoz Conde’ resume as teorias da pena (a
saber, as teorias absolutas, teorias relativas e teorias da

unido).

® ROXIN, C. Iniciacién aL Derecho Penal de Hoy. Universidad de sevilla, 1981. p. 33.

* CONDE MUNOZ, F. Introduccion al Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1975. p. 34.



As teorias absolutas atendem ao sentido
(esséncia) da pena, prescindindo-se da idéia  de fim. O
sentido da pena radica-se na retribuicdo: imposicdo do  mal
da pena pelo mal do crime. Nisso exaure-se a funcdo da
pena. A pena €&, pois, conseqlencia justa e necessaria do
crime praticado, entendida como uma necessidade ética
(imperativo categorico), segundo Kant, ou necessidade
l6gica (negacdo do crime e afirmacdo da pena), segundo
Hegel.

As teorias relativas guanto ao fim da pena
distinguem-se em teorias da prevencao especial e teorias
da prevencdo geral. Para as teorias da prevencdo geral, o
fim da pena consiste na intimidagdo da  generalidade  dos
cidaddos, para que se afastem da pratica de crimes. Seu
principal  representante  foi  Feuerbach, que considera a pena
como uma coacao psicologica sobre todos os cidadaos.

As teorias da prevencgao especial consideram o]
fim da pena o afastamento do delinquente da pratica de
futuros  crimes, mediante  sua  correcao e educacdo  durante
sua custdodia. Von Liszt foi seu principal representante.

Apos essas teorias aparentemente

inconciliaveis, surge a teoria da unido, que defende uma

posicao intermediaria, procurando conciliar 0s dois
extremos. Parte da idéia de retribuicédo como base,
acrescentando 0S fins preventivos especiais e gerais.

Aparece como uma solucéo de compromisso na luta das



Escolas. Retribuicdo e prevencéao sédo dois polos opostos
da mesma realidade, que se coordenam mutuamente, e
nao podem subordinar-se um ao outro.

Na teoria da  unido, em cada um dos estagios ou
fases da pena, cumpre ela funcbes distintas: no momento
da aplicacéo da pena, predomina a idéia da retribuicdo; no
momento da execucao da pena, prevalece a prevencao
especial, porque entao se pretende a reeducacéo e

socializacdo do delinquente.

3.1 - Retribuicéo

De fato, segundo as Teorias absolutas, todo 0
sentido da pena centra-se na retribuicao. Maurach enfatiza

a auséncia de fim numa sentenca, que se tornou célebre:

"A caracteristica principal da pena retributiva

e a majestade de sua desvinculagéo de todo

fim, como se expressa na exigéncia de Kant,
de que, no caso de dissolucéo voluntaria de
uma sociedade, deveria aplicar-se a pena

ao Ultimo assassino".

Hoje, diz Hassemer,® a sentenca de Maurach
converteu-se em fossil por distanciar-se da moderna

discussao sobre os fins da pena.® Por essa razdo, os

® Hassemer, W. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1984. p, 32.

®HAAL, J. General Principles at Criminal Law. New York: B. Merril. p. 309.



Cédigos Penais e as Constituicbes de entdo ndo dispunham
sobre os fins da pena.

Modernamente, 0s Caodigos Penais e as
Constituicdes, com énfase no contexto penitenciario,
explicitam os fins da pena.

A nossa Constituicao nao sé prevé a pena

privatva de liberdade, art. 5° inciso LXVI, como os direitos

do preso, inciso XVIX, L, a classificacéo ou seriacao
penitenciéria, inciso XLVIII, e a autonomia legislativa do
direito  penitenciario, art. 24, I. O mesmo acontece com O

Caodigo Penal quando dispde sobre a pena privativa  de
liberdade, seus regimes, exame criminolégico e direitos do
preso. Como se nota, toda essa matéria estd relacionada
com a prevencao especial, a saber, a reeducacao e
reinsercao social do delinquente.

0] sentido da pena, para 0s defensores das
teorias absolutas, esta na retribuicéo, que e isenta de
qualquer fim. Para Kant, a retribuicho fundava-se na lei de
Talido. Ele atualizava a vinganca como revivescéncia de
fase da  histéria jA4 ultrapassada. Del Vecchio demonstrou a
falsidade do teorema de Kant, aduzindo que a personalidade
do réu tem em si algo sagrado que ndo pode ser negado
por uma suposta equacdo entre o mal cometdo e o mal
retribuido, sem que se diminua a dignidade daqueles
mesmos que a negam. Uma consciéncia moral e juridica

mais elevada procura uma equivaléncia de valores, atribuida



a pena-vendetta, que vulnera a esséncia da personalidade
humana.

C. Roxin’ propunha a supressao da retribuicéo
como sentido da pena: deve rechacar-se a idéia da
retribuicéo baseada numa concepgao abstraia da justica,
uma vez que um Direito Penal orientado pela necessidade
social nao pode basear-se num principio metafisico. Ao
contrario, ensina Jescheck® que a retribuicado quer dizer
qgue a pena deve ser proporcionada ao injusto culpavel, de
acordo com o principio da justica distributiva: quia peccatum
est. A retribuicho nada tem que ver com a vinganca, com
obscuros sentimentos de odio ou instintos agressivos da
sociedade. Jescheck, como Bettiol, ressaltam 0 aspecto
subjetivo da retribuicdo, isto é, a expiagdo. Para Jescheck,
a expiagdo € uma contribuicho moral do condenado, que
confirma a necessidade da pena e faz o] delinglente
recuperar a propria  liberdade moral. Bettio® pde em relevo
a idéia pedagdgica da retribuicao, colocando-se a  expiacdo
em sintonia com as exigéncias da prevencao especial.

De outra parte, afirma Recasens Siches que oS
filosofos do direito, em sua maioria, reconhecem a

retribuicio como esséncia da pena. A retribuicdo ndo € um

"OXIN, C. Iniciacién al Derecho Penal de Hoy. Universidad de sevilla. 1981. p. 33.
8 JESCHECK. H. H. Tratado de Derecho Penal. Barcelona: Bosch. 1981. 1°/87.
9BETTIOL, G. Relatdrio das Sessées in Pena de Morte. Faculdade de Direito da

Universidade de Coimbra. 1967. p. 48.



produto  humano, mas uma esséncia, a priori, com validez
intrinseca, que o legislador tera que reconhecer.

Hodiernamente, recupera-se 0 carater etico da
retribuicdo, gracas aos estudos de Cohen, J. Hall e H.LA.
Hart.*°

A retribuicao, no seu sentido atual, constitui um
dos argumentos contra a pena de morte. A pena de morte
ndo permite a equacdo do mal do crime com o mal da pena.
Demonstrou-se a diferenca entre o mal do crime e o mal da
pena (Carnelutti, Del Vecchio e J. Halll. Para Solovief a
pena-vinganca nega 0 homem no criminoso, ao tentar
igualar a dimensdo do culpado com a dimensdo do homem.

Dizia Santo  Agostinho: o homem e o0 pecador s&o coisas
distintas. Dar morte ao culpado, para castigar o pecado, €
perder o homem".

Com efeito, a "pena-vendetta”, hoje advogada
pelos mais variados setores da sociedade brasileira, em
dltima  andlise, obsta ao arrependimento do culpado e ao

processo de expiacao moral.

3.2 - Prevengéo

Assim sendo, consoante as teorias relativas, a

pena € um meio de prevencao. O sentido da pena consistiria

® HAAL, J. General Principles of Criminal Law. NewYork: B. Merrill. p. 309.



em seus efeitos em face do futuro: poena relata ad effectum.
Se para a retribuicio o ponto de referéncia € a culpabilidade,
para a prevencao e a periculosidade. Segundo Michel
Foucault  surgiu no século XIX a  escandalosa nocao de
periculosidade.’> N&o preocupa tanto o que fez o individuo,
mas pelo que podera fazer. Nao serd tanto punir o fato,
quanto  corrigir o infrator;, Bentham  prevalece sobre Kant e
Hegel. Ao lado da instituicdo judiciaria, forma-se agora uma
gigantesca rede de instituicbes, como a escola, o0 hospital,
o asilob as policias, para o controle do individuo, ao nivel
de sua periculosidade.

Com a énfase nos fins da pena, perderiam o]
sentido a glosa de Groizard, ao ressaltar que a questdo
dos fins da pena ndo devia figurar no texto legal, mas num
tratado de filosofia como a sentenca de Maurach, ao afirmar
que a majestade da pena retributiva estaria na
desvinculacao de seus fins.

As modernas Constituicbes fazem expressa
mencdo aos fins da pena, como a Constituicio do Meéxico,
art. 18, a Constituicho da Italia, art. 27 e a Constituicdo da
Espanha, art. 25, 3, a mais explicita, como se vé do referido
dispositivo.

Também 0S modernos Cddigos Penais inovam
a esse respeito. Dois importantes projetos de codigo penal,

como o Projeto Alternativo do Codigo Penal da Alemanha

"ALBERGARIA, Jason. Criminologia, p. 268.



e 0 Projeto Argentino de 1975. As principais leis
penitenciarias séo expressas gquanto aos objetivos da
execugao, art. 1° da Lei de Execugdo Penal, art. 1° da Lei
Penitencidria da Espanha, art. 2°, 8 1 ° da Lei da Alemanha,
o art. 2° da Lei das Normas Minimas do Meéxico, e art. 6° do
Dec. Lei n° 402/82 portugués.

De outra face, caiu no siléncio a frase de
Maurach, ou converteu-se em fossil, como observa
Hassemer.* Consumou-se o] abandono de Kant e Hegel
exigido por Klug em 19682 J4 é hora, dizia Klug, de
abandonar as teorias de Kant e Hegel, com todos o0s
excessos irracionais do lirismo racionalista e com todas as

suas incertezas teorético-cognoscitivas, légicas e morais.

Klug justificava a sua conclusio:*

"A retribuicao carente de finalidade, com a
que se pode aspirara um bem, resulta lesiva
a dignidade humana, nao s6 no sentido das
normas morais, como no sentido
constitucional. No Estado de Direito, o]
homem nao pode ser utilizado como fim
exterior a ele mesmo. 0] autor, por isso

mesmo, é 0 centro de todos 0s esforcos para

a ressocializacao".

2 HASSEMER, W. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1975. p. 347.

¥ KLUG, U. Para una critca de la filosofia penal de Kant e Hegel in problemas atuales
de las ciéncias penales in homenagem al prof. L. J. Asua. Buenos Aires: Panedille. 1920.
p. 35

" KLUG, U Para una critca de la filosofia penal de Kant e Hegel in problemas atuales
de las ciéncias penales in homenagem ai prof. L. J. Asua. Buenos Aires: Pannedille.
1920.p. 35



Como ja se mencionou, a prevencgéao pode ser
geral ou  especial (individual).  Jescheck  desenvolve a  dupla
eficacia  preventiva. A  prevencdo geral aspira a prevenir 0
crime na comunidade, e a prevencdo especial ou individual
se dirige ao condenado que, mediante a licdo que recebe
da pena, deve ser afastado de delitos futuros para que se
adapte as idéias sociais dominantes da comunidade.

O periodo da privacao de liberdade serve

também para protecao da sociedade contra o] delinquente

perigoso.

Feuerbach distinguiu a prevencao especial da
prevencao geral, que vinculou a cominacgao penal. A
cominacao penal determinaria  a  prevencdo  geral, por meio

da coacao psicoldgica. Feuerbach fez da prevencao geral

0 centro de seu sistema.

Com Von Liszt, surgiu a teoria da prevencao
especial. Liszt  influenciou-se com o método de investigacao
das ciéncias fisicas e naturais, que encontrava acolhida
nas ciéncias naturais. Hassemer coincide com Jescheck,

ao oObservar que a recepcdo das ciéncias sociais pelo Direito
Penal é a expressdo do transito das teorias absolutas para
as teorias relativas,™ indo sobreviver as teorias absolutas
com as teorias relativas na teoria da unido.

Jeschek menciona ainda a influéncia do direito

penal preventivo do positivismo cientifico, mediante

*  HASSEMER, W. Fundamentos dei Derecho Penal. Barcelona: Bosch. 1984. p. 347.



contribuicdo de Lombroso e Ferri.
Das modalidades da prevencao, privilegia-se a
prevencao especial ou individual, que se resume na

ressocializacao.

Von Listz compreendia na prevencao geral nao
so a ressocializacao, mas também a intimidacao e a
neutralizacao. Entretanto, a prevencao especial reduzia-
se na ressocializacéo ou com esta se identificava. A
prevengao especial, como ressocializagao, é especifica da
pena privativa de liberdade. Como observa Hassemer*® a

meta da ressocializacdo estd vinculada a execucdo da pena
privativa de liberdade. A lei penitenciaria alemd8 de 1976
veio dar ampla acolhida a meta da ressocializacao,
ofertando ajuda ao delinquente para sua reinsercao na
comunidade, em beneficio deste e da prépria sociedade.
O éxito da ressocializacéo sera a melhor protecdo da
sociedade em face de quem delinque. Mediante o0 regime
penitenciario ressocializador, a sociedade resgata a sua

culpa pela deficiente socializacdo do delingiente.

Procura-se substituir ressocializagao por
reeducacao e reinsercao social, como ocorreu com a
Constituicao espanhola. Explica B. Mapelli Caffarena®’ que

a  substituicho dupla do conceito de ressocializacdo  procurou

conjugar a solucéo constitucional italiana com a experiéncia

® HASSEMER, W. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona: Bosch. 1984. p. 347.

" CAFFAREMA, M. Principios Fundamentales del Sistema Penitenciario Espanhol.
Barcelona: Bosch, 1983. p. 115.



penitenciéria alema. A renuncia ao emprego do termo
ressocializacdo provém do fato de que o termo wusado pela
Sociologia criminal ainda nao foi adotado pela legislacao.
A Constituicdo espanhola da o sentido exato de educacao,
que pode significar manipulacéo ou Imposicao de valores
sobre 0 educando. Segundo o] art. 27 da Constituicao

italiana,
"a educagéo tera por objeto 0 pleno
desenvolvimento da personalidade humana
com o} respeito aos principios democraticos
de convivéncia e aos direitos e liberdades
fundamentais".

Continua a licdo de Caffarena:
"reeducar consiste em compensar as
caréncias do recluso em face do homem
livre, oferecendo-lhe oportunidades para que
tenha acesso a cultura e ao desenvolvimento
integral de sua personalidade. Distingue
ressocializacao penitenciaria da reinsercao
social. A ressocializacéo penitenciaria e
reinsercao social, mas, guando esta nao é
possivel, entra em jogo a reeducagao”.
Reinsercéo é 0 processo de introducéo do
individuo na  sociedade. E favorecer  diretamente 0 contato
ativo recluso-sociedade. A administracao penitenciaria tera

que iniciar o processo de reabiltacdo dos contatos  sociais
do recluso, tornando a vida no estabelecimento  penitenciario

semelhante a vida em liberdade. A reeducacao aspira a



gqgue a prisdo nao interrompa 0 processo de desenvolvimento
da  personalidade do recluso, de acordo  com 0Ss direitos
fundamentais previstos na Constituicao. A reinsercao
atenua a nocividade da privacdo da liberdade na  esfera
das relac6es materiais individuo-sociedade.

Nuvolone,*® estudando a reeducacao em face

do art. 27 da Constituicdo italiana, chega a esta definicao:

"Per rieducazione del condannato deve
intendersi un processo pedagogico e curativo
suscettibile di modificare in senso
socialmente adequado la struttura psichica
del condannato stesso, COSi da rendere
favorevole la prognosi di un sSuo

reinserimento nella societa".

3.2.1 - Prevencao Especial

Sendo certo que o] objetivo maior da imposicao
da pena € impedir novas praticas criminosas, a  prevencao
especial, também denominada de prevencao individual, esta
centrada em mecanismos que impedem que o] delinquente
torne a cometer novas infragbes penais pelo temor de sofrer
uma segunda reprimenda.

Com isso, O mobvel da prevencdo especial € o
de se intimidar o criminoso. O impulso de se praticar o delito
deve ser contido pela certeza da puni¢ao, segundo

® NUVOLONE, P. // Problema della Rieducazione del Condannato. Milio: CEDAM,
1964. p.347.



Feuerbach.
Von Liszt estabelece a idéia da funcéo social para

a pena, na medida em que ela se presta a advertr o0

delinquente ocasional, a ressocializar 0 criminoso suscetivel
de corregao e a neutralizar 0 delinquente habitual
incorrigivel.

A pena, para a prevencao especial, somente
seria inevitavel quando e de tal modo que operasse em
favor da ressocializacao do individuo e evitasse a
reincidéncia.

Segundo tal enfoque, 0 homicida, que em meio

a uma situacdo de conflito, viesse a tirar a vida de alguém,
nao existindo qualquer perigo de que voltasse a delinqiir,

ficaria impune.

3.2.2 - Prevencéo Geral

Julgava-se como evidente a prevencao geral,

sob a forma de intimidacéo, como fator de luta  contra a

criminalidade. Dizia-se entdo que a prevencao geral é
necessaria, mas é desejavel a recuperacao do condenado.
Passa a ser gquestionada a prevencédo geral, como se vé
da obra de Andenaes: "Prevencéao geral, ilusao ou
realidade?" Esse guestionamento deveu-se ao movimento

da Nova Defesa Sacial, ao atribuir a pena, como seu fim



essencial, a ressocializacéo do delinguente, relegando a
segundo plano as outras funcdes da pena, principalmente
a intimidacao.

Entretanto, contesta C. Roxin: em NnoSssos dias

a prevencdo  geral nao perdeu de modo  algum a sua
importancia.” °

Convém, todavia, ressaltar que a eficacia da
prevencao geral nao pode ser encarada isoladamente, a
saber, sem relacdo a outros estdgios da pena, como sua
determinacgao e execugao. Nesse sentido, coincidem Antén
Oneca e Hassemer. Para Oneca, foi reconhecido em todos
os tempos que atuam como freio em muitas consciéncias a

cominacdo penal, o exemplo de sua aplicacdo e execucéo.

Segundo Hassemer, sao fendbmenos demasiado frageis a
cominagao penal e a execucao da pena, guando
considerados como fendbmenos juridicos isolados. Ao

contrario, a prevencdo geral sera vista sob uma luz nova,
quando a cominagdo penal e a execugdo da pena forem
consideradas em relagdo a outros setores de controle social.
A cominacdo penal e a execucdo manttm o0 seu Vvalor como
instrumentos de prevencdo gerall e por meio dos quais o©
Direito Penal afirma (cominacao) e assegura (execucao
penal) as  suas normas bésicas. Sem embargo, a pena
intimida o] delinquente ocasional, mas nao causa espanto

aos grandes criminosos. A influéncia da pena € impermeavel

¥ ROXIN, C. Iniciacion al Derecho Penal de Hoy. Universidad de Sevilla. 1981. p. 23.



a certa categoria de delinquentes. Como o] criminoso
profissional ou por tendéncia, o] traficante de drogas, 0
falsario, 0 estuprador. Para estes delinguentes, valera a
intimidacgdo com a certeza do processo penal e  execucdo
da pena, sob a atmosfera ética dos aplicadores da lei e
respeito aos direitos humanos do preso.

Sob 0 enfoque da teoria da  unido, Roxin®

esclarece que

"a aplicacéo da pena serve para a protecéo
subsidiaria e preventiva, tanto geral, como
individual, de bens juridicos e prestacoes
estatais, através de um processo que
salvaguarda a autonomia da personalidade.
Pode ver que assim se conserva 0 principio
da prevencao geral, reduzido as exigéncias
do Estado de Direito e completado com as
componentes de prevencao especial da
sentenca".

3.3 - Teoria da unido

Alf Ross salienta que estd mal posto o0 problema
da contradicéo entre retribuicéo e prevencao desde
Protagoras. Realmente, é o] que demonstra a teoria da

unido dialética da pena. Munoz Conde exp0e concisamente

PROXIN, C. Iniciacion al Derecho Penal de Hoy. Universidad de Sevilla. 1981. p. 40.
2l ROSS, A. Responsabilita e Pena. Mil3o: Giuffre. 1972. p. 63.



essa teoria, mas Oscar  Stevenson , fundado na

jesuita Ferretti, na sua obra de 1896,

licado do

Institutiones

Philosophicae  Moralis, abordando o tema em  estudo, assim

se posiciona:
"Por conseguinte, a caracterizagao da pena
perfaz-se, tendo-se em mira tanto o] seu
conteudo, como as suas funcdes, tanto a
justica como a necessidade, ou utilidade
social, mediante critério axiolégico,
determinacéo valorativa, e teleoldgico,
determinacéo finalista."
Na fase legislativa, prepondera a prevencgao
geral -
" - cominacéo, na fase da individualizacdo
judicial, a retribuicdo - irrogacao; na da
individualizacao executiva, a prevencao
especial, pela reforma do delinquente -
execucao. Destarte, se a individualizagao
judicial responde ao aforisma 'quia
peccatum’, a executiva inspira-se na
necessidade de regular a execucao da pena
em ordem a impedir a reincidéncia, ne
peccetur’, porém, a guestao e de
prevaléncia".
Roxin, antes de estudar a teoria da unido,

imagina um caso concreto a ser apreciado pelas
pena, a saber, a da retribuicho, a da prevencao

a da prevencdo geral. A hipotese facilita a compreensédo

2 STEVENSON, Oscar. Pena e Medida de  Seguranga. Revista  Forense,

teorias da

especial e

102. p. 221



da teoria da unificacéo dialética de Roxin, aqui resumida.

Depois de estrangular a  mulher infiel durante  um
atague de ciime, o delinquente apresenta-se a policia. A
pericia psiquiatrica constata o estado de arrebatamento ou
excitacado do marido.

O partidario da teoria da  retribuicio  opinaria  pela

pena de um ano de duracao.

Considerando a reprovabilidade do homicidio,
atendeu a infidelidade da mulher e a espontanea
apresentacao a policia. Ponderou ainda 0 estado de

excitacdo do uxoricida. A conclusdo deu como justa a pena
privativa de liberdade de um ano.

O adepto da teoria da prevencao especial
concluiria pela impunidade do réu. O uxoricida
provavelmente ndo voltaria a  delinqiir. Nao se repetiria a
situagdo de conflito. N&o seria necessaria a pena, desde o
ponto de vista da prevencéo especial.

Para o0 sectario da teoria da prevencdo geral, a
pena deveria ser de dez anos de prisdo. Ao impor a sancao
penal, deve-se ter em conta 0s efeitos da pena na
comunidade. N&ao teria sentido a impunidade: o] mau
exemplo poderia levar a novos crimes. Uma sancdo  mais
grave  conseguiria o0 efeito intimidatério  desejado, ao  mostrar
a populacéo a firmeza da norma que proibe matar.

Roxin analisa as trés solugdes, mencionando as

vantagens e inconvenientes de cada uma das trés teorias.



As solucdes distintas mostram a importancia da
problematica dos fins da pena.

A vantagem da teoria da retribuicédo esta na
limtagdo do poder do Estado. O valor social do bem juridico
lesado e as circunstancias averiguadas permitem
determinar o] grau justo da pena. Outra vantagem consiste

em que se imponha uma pena mais grave para intimidar o

resto dos cidadaos, como pretende a teoria da prevencao
geral.

@] inconveniente da teoria da retribuicdo consiste
na natureza metafisica, compreendida como ato de fé, como

€ o principio da retribuicdo da culpabilidade.

Uma pena, entendida somente como imposicéo
de um mal, nao pode recuperar o] delinquente, mas causa
pesar e desespero, reforcando o] deficiente comportamento
social do criminoso, e fomentando sua reincidéncia. Este é

agravado pelo atraso do sistema penitenciario.
A teoria da prevencéo especial tem a vantagem
de proporcionar ao delinquente a sua ressocializagéo, para

que leve no  futuro uma vida sem delitos. Por  outro lado,

permite o] desenvolvimento cientifico do sistema
penitenciario. Corrige 0s dois inconvenientes da teoria
retributiva.

Quanto a prevencao geral, nao se pode
renunciar a pena, guando 0 delinquente nao necessita de

ressocializacéo, porgue permanece o efeito da pena na



comunidade. Os efeitos da prevencao geral devem
subordinar-se ao fim da ressocializacdo, ja que também a
pena  ressocializadora exerce sobre a comunidade um  efeito
de intimidacdo, cumprindo, assim, uma funcdo de  prevencao
geral. N&o é necessario aprovar a pena para
ressocializacao, uma vez que 0 maior efeito intimidatério
sobre a comunidade nao provém tanto da  gravidade da
pena, mas da intensidade da persecu¢cdo penal. O respeito
pela liberdade individual impede que se persiga a todo
transe o fim ressocializador, sem nenhum tipo de limitagdo.
Por iSso, deve-se recorrer ao principio da culpabilidade,
para limitar o excessivo poder de punir do Estado, o0 que
ndo pode fazer nem a teoria da prevencdo geral, nem a da
prevencdo  especial. A pena nao pode ir além do que
corresponde  ao grau de culpabilidade. Pode ser inferior para
obter a reinsercdo social do delinquente e a protecdo da

sociedade.
Roxin resume suas reflexdes nestas quatro

teses:
"a) A pena serve a reinsercao social do
delinquente (ressocializacao) e a protecéo da
comunidade (prevencao geral).
b) A pena ndo pode exceder em sua gravidade
o] grau de culpabilidade do delinquente (funcao

limitadora do principio da culpabilidade).

c) A pena pode ser inferior & que corresponde



ao grau de culpabilidade. Basta aproximar-se do
dito grau no que seja  preciso para  conseguir a
reinsercao social do delinquente e a protecéo
da comunidade.

d Dentro do possivel, a pena nadao deve impor-
se em virtude da protecio da  comunidade, numa
extensao maior da que exige a reinsercao do

delinquente".

4- PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E FORMA
PROGRESSIVA DE SUA EXECUGCAO

A pena privativa de liberdade sera executada
em forma progressiva, de acordo com o art. 33 do Caddigo
Penal e art. 112 da LEP.

O at. 59 do Cdbdigo Penal, por sua vez, dispbe
sobre a individualizacdo judiciaria da pena, com a indicacao
do .regime inicial de cumprimento da sancdo privativa de
liberdade. Também 0 exame criminolégico foi previsto no
citado estatuto, quanto ao inicio do cumprimento da pena
privativa de liberdade, para o regime fechado e semi-aberto.

O carater cientifico da forma progressiva da
execugdo da pena deve eliminar a  burocracia rigida do
regime progressivo  tradicional, dando lugar, como prevé o]

art. 49 das Regras Minimas da ONU, ao concurso de novos



profissionais do sistema penal, com a insercao de
trabalhadores sociais, psicélogos, psiquiatras, educadores
e capelaes dentro do servi¢o penitenciério.

O art 112 da LEP condiciona a forma progressiva
dos regimes a decisdo do Juiz, a proposta da Comissao
Técnica de Classificagdo e ao Exame Criminologico.

Deve-se ter em mente que o condenado  gozara
de todos 0S direitos fundamentais nao atingidos pela
sentenca ou pela lei, como dispde o art. 3° da LEP.

Todavia, infelizmente, nao é iSso o] que se
observa nos depositos de presos espalhados pelo pais,
gue recebem o nome de "penitenciarias”.

Paulo Sérgio Pinheiro ja assinalava que as
prisoes, as penitenciarias, no Brasil se transformaram em
escolas formadoras do crime. De fato, nao se pode esperar
que cidadaos sejam reconstruidos dentro de um espaco
de puro arbitrio, de esvaziamento de quaisquer direitos
fundamentais, ou submetidos as imposicoes de guardas
penitenciarios, que sdo, em Ultima instdncia, 0s  executantes
da pena. A pena dada pelo juiz nada ou pouco tem a ver
com o0 seu cumprimento. Os prisioneiros estdo ao bel-dispor
de pequenas autoridades administrativas, um tribunal
interno das penitenciarias e cadeias publicas, sem regras
fixas, sem defesa, que por um ato aleatério condena O

interno a isolamentos e castigos corporais.

Dai se dessume que os condenados, deixados



orfaos por aqueles que o0os trancaram no carcere e que
deveriam cuidar do seu bem-estar, garantindo-lhes 0s
direitos inerentes a toda pessoa humana e que sao,
justamente, o Juiz e o Promotor de Justica, como forma de
protesto, promovem rebelibes  com 0 escopo de  chamarem
a atencdo da sociedade organizada para a sua tragédia,
vivida diuturnamente em pordes imundos onde se
amontoam, em uma cela diminuta, dezenas de homens,
em condicOes deploraveis.

Vale lembrar 0 que dispde 0 art. 25-2 da
Constituicao espanhola, que enumera, dentre 0s direitos
do preso, o0s de respeito a dignidade, a assisténcia espiritual
e juridica, e ainda o direito ao contato e comunicagdo com
a sociedade, ao trabalho e sua remuneracdo e bem assim
aos beneficios correspondentes da Seguridade Social, além
do acesso a cultura, téo negligenciados pelas autoridades

brasileiras.

4.1 - O Exame Criminologico

0] exame criminolégico, segundo o] Cadigo Penal
e L. E. P., estdi na base dos regimes da execucdo da pena
privativa de liberdade. O regime progressivo assenta-se

no exame médico-psicoldgico e social do delinquente.

A Lei de Execucao Penal dispde sobre tal exame



nos seus arts. 8°, 96 e 112, paragrafo Unico. O Cddigo Penal

trata do assunto nos seus artigos 34 e 35.

No inicio do cumprimento da pena em regime
fechado, o] condenado deve ser submetido a exame
criminolégico para a individualizagéo da execucao, ficando

sujeito a trabalho no periodo diurno e isolamento durante o0

repouso noturno.

Entretanto, a legislacao brasileira silencia guanto
a necessidade da feitura do exame criminolégico nos
regimens em meio aberto e em meio livre (Casa do

Albergado e Livramento Condicional).

De outra face, o0 Anexo das Regras Minimas da
ONU sobre prisdo aberta € expresso quanto a  exigéncia
do exame criminoldgico.

Cumpre ressaltar, que o] Anteprojeto Frederico
Marques, nos seus artigos 396/409, incluiu a realizacdo do
exame criminoldgico antes da sentenca.

Alids, o art. 81 do C.P.P. francés admite o0 exame
criminoldgico na fase processual.

0] objetivo do exame criminolégico e o] estudo
da personalidade do delinquente para a individualizacéo
penitenciaria. Dai se percebe que sua incluséo na fase
processual seria de grande valia para a individualizag&o
judiciaria.

Nesse sentido, a criminologia clinica, com seus

métodos de aplicacdo, mediante sua visao interdisciplinar,



com a contribuicéo dos exames meédico-bioldgico,
psicolégico, psiquiatrico e estudo social do caso,
possibilitariam ao aplicador da lei um melhor  conhecimento
sobre a personalidade do acusado, a fim de conferir ao juiz
a fixacao justa de uma reprimenda, adequada a realidade.

Sob o0 ponto de \vista da execucdo penal, o0 exame
criminolégico tem por objetivo o diagnostico do criminoso e
a prognose de sua conduta  futura e 0 programa de
tratamento ou plano de readaptacdo social. A  partir desse
estudo se deduziria a possibilidade de reeducacao, a
probabilidade de reincidéncia, as causas da inadaptacao
social do recluso e, bem assim, as dificuldades para sua
ressocializacao e, finalmente, seriam indicadas as medidas
mais eficientes para o seu tratamento reeducativo.

O exame criminologico esta  afeto ao Centro de
Observacdo, art. 96 da L. E. P., que o realiza, e seu relatério
- sintese € analisado pelo Juiz da execugcdo penal, sobretudo

na passagem de um regime para o0 outro, art. 112, paragrafo

anico.

A equipe interdisciplinar de observacéo,
constituida de assistente social, psicologo, psiquiatra,
educador e capelao, efetua 0 exame criminolégico, que
consiste, em sintese, numa peca pericial, que analisa 0
binbmio delito - delinglente e o foco central para o qual
devem convergir todas as avaliacoes, a fim de ser

compreendida a origem e o desenvolvimento da conduta



criminal do examinando.

De outra face, a organizacao do tratamento
reeducativo nos regimes fechado e semi-aberto cabe a
Comisséo Técnica de Classificacao. Deve a referida
comissdo, junto ao Juizo da Execugdo, compor O programa
de tratamento alternativo ou nao institucional, cercando-se
da equipe interdisciplinar e dos representantes da
comunidade (art. 7° da LEP), tudo isso com vistas a ensejar
maior apoio e confianca do publico.

Vale anotar que 0s técnicos responsaveis pelo
exame criminoldgico precisam despir-se de suas ideologias
para melhor elaborarem o seu trabalho. Ha equipe que Vvé
no examinando a primeira grande vitima: vitima do  sistema,
da justica, da propria sociedade. De outro lado, em posicao
antagonica, ha  técnicos que véem no trabalhador honesto
a grande vitima, passando o criminoso a ser o grande foco
de toda maldade e que deve ser excluido ou, quando n&o,
exterminado. Outros véem nos fatores psicossociais,
familiares, as Unicas causas da conduta criminal, e, de outra
banda, técnicos ha que véem nos fatores organicos,
enddgenos, constitucionais, 0S grandes determinantes
ultimos dessa conduta.

0] alvo da equipe interdisciplinar é a motivacao
criminal, visando-se, a  partr da analise da mesma, a um
diagndstico criminoldgico e, em decorréncia deste, a um

progndstico criminoldgico, expurgando-se influéncias de



escolas criminoldgicas alheias e refratarias a uma

criminologia cientifica.

4.2 - Os Regimes

Os regimes estéo previstos no Cadigo Penal e
na LER Sédo aplicados de acordo com 0s estabelecimentos
e orgaos instituidos pela lei penitenciaria, como a
penitenciaria, a colénia agricola e a casa do albergado (arts.
87, 91 e 93 da LEP), a Comisséao Técnica de Classificacéo

e 0 Juiz da Execucéo Penal (art. 112 da LEP).

Distinguem-se 0s regimes fechado, semi-aberto
e aberto, dé acordo com as modalidades do tratamento
criminolégico. Alias, regime e tratamento nao tém vida
independente. Eles se entrelagcam e séo fatores que,
identificando-se com 0 fim penitenciario, atuam pelos

mesmos canais.

Com efeito, as diversas fases do regime
progressivo correspondem as modalidades do tratamento
criminolégico, compreendendo 0 tratamento em meio

fechado, em meio semi-aberto, aberto e livre.

O que se busca €é a preparagdo para 0 livramento
condicional (regime em meio livre).

Ao mesmo passo, esse tratamento imposto pela

lei merece ser repensado. Deve existir uma integracdo maior



entre o ensino obrigatério e o trabalho. Ao lado da educacéo,
o contingente de mao de obra penitenciario  precisa  estar
ligado a realizacdo de  servicos  estatais, sem gquebra de
continuidade quando do término do cumprimento da pena.
Com isso, seria possivel diminuir os casos de contratacdo
de obras e servicos a iniciativa privada, que tém arruinado

as financas publicas para o] enriguecimento de grupos

privados, que evoluiram da histérica corrupgao das
licitacOes para uma verdadeira apropriacao privada do
Estado.

Por tal razdo, o Poder Publico, atraves de uma
legislacdo  adequada, necessita ser envolvido, a fim de se
ver obrigado a garantr o trabalho penitenciario em  obras

gue venham ao encontro das caréncias sociais.

4.2.1 - Regime Fechado

O regime fechado, segundo a LEP, se cumpre

em Penitenciéria (art. 86). E antecedido pelo exame
criminoldgico e pela classificacao penitenciaria. Apenas
aqueles condenados que acabam inseridos no grupo dos

dificilmente recuperaveis e de elevada capacidade criminal
merecem tal enquadramento.

Aqui, o que se procura €é o0 tratamento do recluso,
isto e, a sua ressocializacao, atraves do trabalho, da

instrucao, da religido, da recreacao e do esporte. Dai a



razdo para um maior empenho da equipe interdisciplinar, a
fim de afastar a oposicdo inicial do preso ao processo de
reeducacdo. Nessa fase, as visitas do Juiz e do Promotor
sdo imprescindiveis.

No entanto, o] que se vé na realidade,
infelizmente, é o0 cumprimento de pena em cadeias publicas,
sem a menor observancia da progressividade de regimes
prevista no art. 112 da Lei n.° 7.210/84.

O acesso a segunda fase da  progressdo  vertical
deve ser conferido aos condenados que aderiram ao
tratamento, com a decisaéo do Juiz, fundada na  conclusao
do exame criminolégico e na proposta da Comissdo Técnica

de Classificacéo (art. 112, paragrafo unico da LEP).

Para que iSso se torne exequivel, deve ser
exigida a seriedade necesséria da equipe interdisciplinar,
através de sua profissionalizac&o. Pessoas estaveis,

vinculadas ao sistema, ganhando bem e em regime de
exclusividade, cuidariam melhor do problema. Alias, cada

presidio deveria ter a sua equipe.

4.2.2 - Regime Semi-aberto

Consiste 0 regime semi - aberto na segunda fase
da progressao vertical. Nessa fase, o] condenado ja
manifestou 0 seu consentimento, aderindo voluntariamente

ao processo de ressocializagdo. E maior o contato pessoal



do condenado com 0 educador e com 0 pessoal

penitenciario.

No regime semi-aberto, a vida em comum dos
grupos e as atividades do processo de reeducacéo se
desenvolvem na instituicao, mas ha contato com o] exterior,

como prevé o art. 35 da LEP em seu paragrafo Gnico. O

trabalho externo, a freqliencia a cursos de instrucéo escolar
e profissional e outras atividades de reinsergéo social
deverédo executar-se segundo técnicas do trabalho social.
Funcionario qualificado devera orientar e assistir o]
probacionario no emprego, na escola e na familia. As
atividades de semiliberdade estéo subordinadas a
supervisao do Juiz, responsavel pelo contato do preso com

0 mundo exterior.

No regime semi-aberto, inicia-se, pois, a
execucgao das medidas alternativas, entendidas no sentido
lato, e cumprem-se sob o regime de confianca.

Podera ainda ser afeto ao regime semi-aberto o]
condenado pelo Juiz criminal, na hipétese do art. 33, 8 2°,

letra "b", do Cdodigo Penal.

4.2.3 - Regime Aberto

@] regime aberto ocorre em duas hipéteses.
Como terceira fase da progressao vertical e como afetacéo
direta do Juiz crimina, no caso do art. 33, 8§ 2° letra "¢", do

C. Penal. No regime aberto propde-se a realiza¢do intensiva



da formacdo  escolar e profissional e a reinsercdo  social
progressiva, notadamente a reinsercéao profissional. @]
acesso da segunda fase para a terceira fase depender4d de
deciséo do Juiz, proposta da Comissao Técnica de
Classificacao e indicacao do exame criminolégico. Na
hipotese = de  afetagdo direta pelo Juiz criminal, supbe-se a
primeira  selecdo dos candidatos ao regime  aberto, segundo
o estudo de sua personalidade, para evitar a reincidéncia e
proteger a sociedade. Na&o € aconselhavel esse regime para
o reincidente, o instavel e o indisciplinado.

Ao mesmo passo, no regime aberto h& mais
énfase nas atividades de transicao da prisdo para a
sociedade. Deposita-se plena confianca no condenado, pois
h& prova de que nao regredira no processo de sua
ressocializacao. Ha também auséncia de precaucao sobre
seguranca e vigilancia, em razao da aceitacao voluntaria
de disciplina e do senso de responsabilidade do condenado.

@) regime aberto se cumpre na Casa do
Albergado ou instituicéo similar. Sao as seguintes as
condicfes para o funcionamento da Casa do Albergado:

1) localizacéo em meio urbano ou rural, com
autonomia administrativa;

2) namero reduzido de candidatos selecionados
segundo sua aptidao para o trabalho;

3) aceitacao do programa de tratamento pelo
candidato (art. 112 da LEP);



4) afetacéo ao trabalho, como preparacao

profissional para a reinsercéo social;

5) colaborac&o da comunidade.

Sem essas condicbes sera inexequivel o]
tratamento alternativo. A instituicdo aberta conclui ou
aperfeicoa a aprendizagem para a vida social do
probacionario e o] familiariza com seu oficio e contexto
profissional, em que se integrara apos a liberacéo, pondo
em relevo que 0 condenado continua fazendo parte da

comunidade (n.° 61 das Regras Minimas).

(0] namero limitado e a selecdo dos candidatos
facilitardo o tratamento reeducativo.

Outra condicao da maior importancia é a
aceitacéo do programa de tratamento, pois nao se impode
coativamente a reeducacéo.

@] anexo das Regras Minimas refere-se a efetiva

cooperagao do publico e da vizinhanca. A Resolucéo n° 8

do VI Congresso da ONU salienta a necessidade da
cooperagao da comunidade na execucao das medidas
alternativas. De outra parte, potencia-se a necessidade de
pessoal qualificado para realizar o] tratamento em

semiliberdade.
Considera C. Calon a prisdo aberta como uma
das criacdes mais ousadas e interessantes da moderna

penalogia.”

2 CALON, C. La Moderna Criminologia. Barcelona: Bosch. 1974. p. 345.



4.2.4 - Regime Em Meio Livre

@] regime em meio livre executa-se no meio
natural do probacionario com as medidas alternativas. @]
livramento condicional e a suspensao condicional sob prova
(sursis probatorio) sao executados no regime em meio livre.
Esses dois institutos se caracterizam como medidas
alternativas em sentido lato. Séo modalidades do tratamento

alternativo, que se cumprem fora da prisao, isto é, no meio

natural do condenado. O individuo permanece no seu meio
social, na familia e no emprego. Essas duas espécies de
regime em meio livre nao teriam sentido sem a assisténcia

e orientacao do trabalhador social e a supervisdo do Juiz.

Todavia, essas medidas de tratamento precisam
ser marcadas pelo estudo da personalidade do
probacionario. Seréa um risco para a sociedade 0 retorno
ou a permanéncia do condenado, sem 0 conhecimento de

sua personalidade e o grau de sua emendabilidade.

A legislacdo comparada prevé igualmente 0
periodo de prova, em que se executam o] livramento
condicional e o] sursis. Exemplo disso e 0 que dispde 0
Cddigo Penal Portugués sobre esses dois institutos (art.
54, . Maia Goncalves estuda 0 periodo de prova e 0

concurso do servico social.



]
5 - CRISE DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Por mais contundentes que possam ser as
criticas a pena privativa de liberdade, ela continuara a ser
a espinha dorsal do sistema penal e é a Unica sancao
aplicavel em casos de grande criminalidade e
multirreincidéncia.

Os seus inconvenientes, entretanto, vém sendo
minorados, através da diminuigcéo do seu grau maximo e
bem assim com a humanizacéo de sua execucéo.

A tendéncia mundial e dominante é no sentido
da redugdo do grau maximo da pena  privativa de liberdade

para 15 ou 20 anos, com O objetivo da eliminacdo dos males

da instituicdo total enfatizados por Goffman, Clemmer e
outros. R. Devesa adverte que a pena privativa de liberdade
nao deve ultrapassar 0s limites em que se opera a
destruicao espiritual do preso®. Em uma das sessoOes da
Comissao Revisora do Caodigo Penal Portugués, o] Professor
Eduardo Correia afirmara que, segundo a moderna

penalogia, a pena aém dos 10 anos perde a sua efichcia

ressocializadora, abandonando-se o objetivo da pena.

5.1 - Critica a Prisao

Ferri, criticando a pena privativa de liberdade,

disse que a pena celular constituia, ja no século XIX,

*DEVESA RODRIGUES, J. M. Derecho Penal Espanol. Madrid: Caracas. 1981. p. 848.



verdadeira aberracao.

G. Rusche e O. Kirchheimer, visitando o0  sistema
carcerario norte-americano, transcreveram as criticas a
prisao privativa de liberdade, formuladas por Beaumont e

Charles Dickens.?® Afirmou Beaumont:

"este sistema nao reforma: extermina. Creio
que poucos sdo capazes de entender guanta
tortura e agonia inflige aos castigados esta
pena terrivel e prolongada. Deduzindo 0 que
Vi escrito em seus rostos, de seus
sentimentos, sinto, seguro de minha intuicdo,
que ha um abismo terrivelmente profundo
que somente 0s punidos compreendem e
que ninguém tem 0 direito de impor ao
proximo pena semelhante. Considero esta
lenta e diaria manipulagéo dos mistérios da
mente, infinitamente pior que qualquer tortura
fisica".

No Il Congresso Internacional de Criminologia,

realizado em Paris, em 1950, enfocou-se a  prisdéo como
fator  crimindgeno. O relator-geral, Olof Kimberg, com base
nos relatérios parciais de J. Pinatel e D. Clemmer, chegou

a esta conclusao:

"A propria nocao da pena e um obstaculo a

uma politica racional e realista. Eliminer la
notion de peine du systemes d' idées qui
a jusqu' ici guidé la politique criminelle
pratique equivaut a produire une

révolution d' idées".



BZHASSEMER, W. Fundamentos dei Derecho Penal. Barcelona: Bosch. 1984. p. 347.



Kaufmann desenvolve 0 enfoque de Clemmer,

ao observar que o0 preso € incapaz de viver em  sociedade

com outros individuos, por se compenetrar tdo
profundamente na cultura carceraria, 0 que ocorre com 0
preso com pena de longa duracéo. A prisonizagéo constitui
grave problema que aprofunda as tendéncias criminais e

anti-sociais.?®

5.2 - Pena de Prisdo e Extrema Ratio

Os doutrinadores, de uma forma geral,
concordam que a pena privativa de liberdade deve ser
aplicada como ultima ratio. Caffarena,?’ ao considerar 0
seu enfoque, afirma 0 caréter excepcional da pena privativa
de liberdade, prevendo a sua abolicio no  futuro, assim como

foi abolida a tortura. A pena de prisio  determina a  perda

da liberdade e da igualdade, que derivam da dignidade
humana.

Apesar disso, a pena de prisdo nao €
inconstitucional, porquanto a Constituicao a prevé, em
carater excepcional. (0] argumento ajusta-se a nova Carta
Méaxima, que instituiu 0 Estado Democratico de Direito e
prevé as penas privativas de liberdade, ao lado das medidas

alternativas a prisao.

*® KAUFMANN, H. Ejecucién Penal y Terapia Social. Buenos Aires: Depalma. 1974
p. 119.

% CAFFARENA, M B. Principios Fundamentales del Sistema Penitenciério Espanhol.
Barcelona: Bosch. 1983. p. 139.



Sem embargo de tudo ISSO, 0 objetivo
ressocializador da pena privativa de liberdade passou a
ser questionado, em face do ceticismo ante o0s resultados
da ressocializagdo nos paises que a adotaram, como  0S
Estados Unidos, a Suécia e a Holanda. S&o conhecidas as
criticas de ressocializagéo de Bettiol, Bergalli e M. Conde.?®

5.3 - Questionamento da Pena de Priséao e

Politica Criminal Alternativa

Depois da Segunda Guerra Mundial, 0
questionamento sobre a pena privatva de liberdade e sobre
0 préprio sistema penal intensificou-se. @] impacto
da rapida industrializagéo, desordenada urbanizacao e
mudancas tecnoldgicas em descompasso com a dimenséo
humana, trouxeram, como consequencia, o] aumento da
criminalidade e a discusséo sobre 0 tema ganhou
importancia maior entre os estudiosos da matéria.

Exacerbou-se a controvérsia sobre a funcao da
pena privativa de liberdade e sobre a impoténcia do sistema
penal para enfrentar 0o aumento da criminalidade e  suas
novas formas, a superpopulagao carceraria, a contaminacao

penitenciaria e todos os males referentes a instituicao total.

Enfatizou-se, entdo, a nivel internacional, a

8 CONDE MUNOZ, F. Introduccion al Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1975. p, 285



criacdo de uma politica penal alternativa. Houve uma

reorientagao da politica criminal, ressaltando-se o] papel da
politica judiciaria na desinstitucionalizagéo da execugao
penal, apos referir-se aos processos de descriminalizacéo
e despenalizacao promovidos pela politica legislativa, bem

como censurar o isolamento da politica penitenciaria.

Dai se percebeu que 0 elemento chave para a
efetiva implementagéo de qualquer reforma centrava-se na
politica judiciaria, com o] incentivo para a formacédo do
pessoal reeducativo, para 0 tratamento comunitario ou
alternativo dos condenados.

Constatou-se, também, que em termos de
analise custo-beneficio, a prisdo é altamente dispendiosa
em prejuizo dos recursos humanos. O custo da priséo é
mais alto do que 0 de educacéo universitaria. Daniel

Glaser® ajuntou que o custo do preso é

com o jovem universitario.
5.4- Crise da Ressocializacéo
Criminolégicas

C. Roxin,* depois de discutir

ressocializacao, referindo-se as novas tendéncias

# GLASER, Daniel. Alternativos de Incarceration in International Review of C. Police.
p. 65.

*ROXIN, C. Iniciacién al Derecho Penal de Hoy. Universidad de sevilla. 1981. p. 156.

superior ao  gasto

e Tendéncias

a crise da



criminoldgicas, a da interpretacao marxista e psicanalitica,
chegou a conclusdo de que o Direito Penal, sem renunciar

~

a sua exatiddo de ciéncia normativa, tem que cooperar com

a investigacao do tratamento, com a psicologia e a
psiquiatria.

Em altima analise, o] Direito Penal tera que
integrar e traduzir em suas categorias conceituais as

ciencias do homem e da sociedade, porque trabalhar com
o Direito Penal ¢é trabalhar sempre com a sociedade e com
as condicbes de existéncia que esta propiciou ao individuo.
Na verdade, a chamada criminologia da “passagem do ato",
limitada ao estudo do delinquente, foi Incapaz de explicar a
crise da pena - ressocializagdo ou a crise do sistema penal

e as novas formas da criminalidade, como a criminalidade

ndo  convencional, que passou a estudar ndo o individuo
delinquente, mas a instituicdo crimindgena e a sociedade
global.

Segundo Loia Anyar de Castro,** a tarefa da
criminologia da Reacao Social (que engloba a tendéncia
interacionista e a tendéncia radical ou critica)
ndo ¢é modificar o delinquente, mas a lei, o sistema total, de
que a lei € o instrumento mais poderoso.

A teoria da  etiquetagem (labeling approach) e a
Non intervention criticam a administracéo da  justica penal,

porquanto essa nao leva em conta a dignidade humana e

1 CASTRO, Loia Anyar. Criminologia da Reacédo Social. Forense. 1983. p. 61.



as garantias do Estado de Direito.*? Esta é a licdo de

Jescheck:
"a tendéncia otimista da Non intervention
propde a reestruturacao, aperfeicoamento,
desburocratizac¢éo e cumprimento com hu-
manidade dos programas de ressocia-
lizac&o. Propde ainda a derrogacédo dos
preceitos penais antiquados e supérfluos,
especialmente no ambito dos chamados
victimiess crimes; a exclusdo do culpado
de processo penal, exceto nos casos graves
e de multirreincidéncia, substituindo o]
processo por meios de carater nao penal.
Estas solucdes entre o} processo penal e a
Non intervention denominam-se diversion,
e podem consistir na indenizacao do dano,
na pre-trial probation, em acordos informais
entre as partes, num tratamento psiquiatrico,
numa cura de desintoxicacgéo, logoterapia,
terapia de grupo, prestacao de Servicos a
comunidade. A intervencao juridico-penal
limitar-se-a a criminalidade grave e
reincidente, observando-se no processo
penal todas as garantias juridicas".

A Lei n.° 9.099/95, trouxe realmente alguns

avancos, procurando buscar alternativas para a

criminalidade nao violenta, como forma de esvaziar as

pautas de julgamentos dos magistrados, tornando a Justica

menos formal e ocupando-a somente com 0s casos mais

graves.

As tendéncias da reacéo social, ndo obstante o

*2JESCHECK, H. H. Tratado de Derec



seu aspecto ideologico ou politico, tiveram o mérito de
apontar os pontos negativos da ressocializagéo:*?

1) a imposicéo coercitiva do tratamento
penitenciario, sem o consentimento do delinquente;

2) o poder discricionario do pessoal técnico, sem

respeito pelos direitos da pessoa humana do preso;
3) a falta de pessoal qualificado;

4) o pretenso tratamento apenas no papel;

5) a omisséo do plano de tratamento e do exame
criminolégico;

6) a deficiente fiscalizag&o do tratamento
penitenciario pelo Juiz, pelo Ministério Publico e pelos
orgaos de execucao penal;

7) a ndo-implantacdo do centro de observacéao
e da comissao técnica de classificagéo;

8) a indefinida protelacédo da implantacéo da
reforma penitenciaria para a permanéncia da politica penal
repressiva (veja-se, nesse sentido, a abusiva lei dos
chamados "crimes hediondos");

9) a falta de inclusao da planificacdo da politica

criminal nos planos nacionais de desenvolvimento.

Para  Baratta, a demolicdo dos muros do
tem para a Nova Criminologia 0 significado da

dos muros do manicémio para a antipsiquiatria. M. Conde

% ALBERGARIA, Jason. Criminologia, p. 281.

carcere

demolicéao



aponta como solugdo a combinacdo da tese reformista com
a tese revolucionaria. Os reformistas advogam a
descriminalizacéo, a despenalizacéo, a ampliacao das
medidas alternativas a priséo, como o] "sursis probatorio”,
0 livramento condicional, o] regime de confianca e de
semiliberdade, 0 trabalho externo, a remuneracao do
trabalho do preso igual a do trabalhador livre.

Os revolucionarios, por sua vez, defendem a
cooperacgao entre 0s presos, suas associagdes organizadas
atraves do modelo dos movimentos operarios. Chamam
de "mito  burgués" a ressocializacdo pretendida pela  politica

atual.

5.5- Sintese da Pena-retribuicéo com a Pena-

ressocializacdo

A crise da pena privatva de liberdade tende a
encontrar a sua solucéo numa sintese entre a pena-
retribuicéo (enfatizado 0 seu sentido ético) e a pena-
ressocializacao (a pena, como ultima ratio, com ampliacao
das medidas alternativas).

A reforma penal alema trouxe uma solucao
intermediaria  entre o movimento da Nova Defesa Social e
da direcéo americana da Non intervention, privilegiando o]
principio da culpabilidade, baseado na Constituicao, que
considera todo cidaddo como pessoa livre e responsavel,



segundo atesta Jescheck.**

Nesse novo conceito internacional subscrevem-
se a nova Parte Geral do C. Penal e a Lei Penitenciaria,
além da nossa Constituicao.

Com efeito, a moderna concepgao da retribuicéo
esta vinculada as exigéncias da dignidade humana e
garantias do estado de Direito, como propde uma das
vertentes da Non intervention.

Em outros termos, a idéia de retribuicao esta
vinculada ao respeito a dignidade humana, e as garantias
juridicas do estado de Direito.

Nesse sentido, 0 art. 59 do Caodigo Penal da
posicao dominante a retribuicéo, ao privilegiar a
culpabilidade, ao lado de outros elementos do processo da
determinacao judicial da pena. 0] mesmo artigo refere-se
ao inicio do regime de execucao, 0 que aproxima a
retribuicado da prevencao especial. Esse vinculo ressalta o]
aspecto  subjetivo da retribuicéo, a expiacao, para  que o]
culpado recupere a liberdade moral e se reconciie com a
sociedade (Jescheck), isto €é, que se reeduque e se reinsira
na comunidade.

A retribuicao, com ISSO, assume uma
caracteristica pedagdgica, fazendo com que o] delinquente
conheca o valor moral de sua acao censuravel, em sintonia

com a prevencao especial.

*JESCHECK, H. H. Tratado de Derecho Penal. Barcelona: Bosch. 1981. 2.°/1060.



5.5.1 -Pena-ressocializacdo e Medidas Alternativas

A pena-ressocializacdo como pena privativa de
liberdade e as medidas substitutivas da priséo se cumprem

como tratamento institucional ou alternativo,
respectivamente, nos regimes fechado, semi-aberto e de
confianga.

A reeducagao e a ressocializacdo se realizam
com a execugcdo da pena privatva de liberdade e das

medidas alternativas.

Apos a reforma  penal alem4,® segundo dados
estatisticos, verificou-se a porcentagem de apenas 12%
na aplicacdo da pena privatva de liberdade em face de
outras penas.

As medidas alternativas que, em sentido estrito,
sdo as penas restritvas de direito (prestacdo de servicos a
comunidade, prisao de fim de semana e interdicAo provisoéria
de direito), todas elas cumpridas em liberdade, resultaram
da crise das penas privativas de liberdade, sobretudo das
sancoes de curta duracéo. Permitem que 0 condenado

cumpra a pena junto a famila, e no emprego, com as

restricbes necessarias a sua educacao e protecao da
sociedade. Eliminam a contaminagao carceraria, diminuem
a superpopulagao prisional e suprimem a contradicéo

seguranca e reeducacao.

SALBERGARIA, Jason. Criminologia, p. 250.



5.5.2-Medidas Alternativas e Abolicéo da
Pena de Priséo

Os abolicionistas afirmam que, no futuro, tendo

em vista a ampliacdo das medidas alternativas, sem prejuizo

da prevencgao geral, a pena privativa de liberdade
desaparecera.
0] Caodigo Penal de Portugal, em seu art. 71,

confere ao Juiz, na hipétese de opcdo entre a pena privativa
de liberdade e a medida alternativa, a preferéncia pela
medida substitutiva, sempre que for suficiente para
promover a recuperacao social do delinquente e satisfaca
as exigéncias de reprovacéao e de prevencao do crime.

Essa opcgao do legislador, por certo, estimulara
a pratica das medidas alternativas com a consequente
diminuicio da pena de prisdo, como ja acontece em  muitos
paises. Para Marc Ancel, maior expoente do movimento
da "Nova Defesa Social', a pena de prisdo serd abolida do
elenco das san¢gbes penais, como foram abolidas a tortura
e a pena de morte, verificando-se, entdo, "o espanto do
século XXl pela pratica aberrante de wuma pena herdada do
passado, de que a experiéncia demonstrava a sua

ineficacia™:

"Lé XXI siécle s'etonnera sans doute de notre
étrange fidelité a dés modes de reaction
criminelle herités du passe, et dont I

experience démontre I' inefficacité".



6 - O MINISTERIO PUBLICO NA EXECUCAO PENAL

As garantias e atribuicdes do Ministério Publico
foram aumentadas pela Constituicado Federal, como se
verifica no  seu artigo 127. Bielsa® registtava que o0  conceito
e as funcdes do Ministério Publico modificar-se-iam com o]

fortalecimento do Estado de Direito.

Segundo a Carta Maxima, 0 Ministério Publico é
essencial a funcéo jurisdicional do Estado. Para Sabatini,
0 Juiz administra a Justica no exercicio da funcéo
Jurisdicional e 0 Ministério Publico concorre para essa
administracéo no exercicio do poder requerente, como

orgao indispensavel ao exercicio da funcao jurisdicional.

No Seminario da Criminalidade Violenta,*’
afirmou-se que o} Ministério Publico deve atender ao
principio da integracdo global dos subsistemas da
administracéo da justica penal (Magistratura, Defensoria
Publica, Servigo Penitenciario e Policia), acompanhando
de perto nao somente a execucao penal mas a prépria
administracao penitenciaria, contribuindo, com isso, de
forma sensivel, para minorar as condicbes precarias dos

internos e, via de  consequencia, de todo o sistema  prisional
brasileiro.

Para tanto, o Ministério Publico necessita da
liberdade e das garantias constitucionais que asseguram a

sua independéncia. Ao mesmo passo, além da formagé&o

% BIELSA, R. Direito Administrativo. VI, 581, n. 950.

¥ REALE JUNIOR, M. Politica de Represséo e Crise no Sistema Penal in Seminario
sobre Criminologia Violenta. OAB, 1980. p. 299



juridica, 0 Ministério Publico deverd  ser especializado em
ciéncias criminologicas e direitos humanos, atraves da
Escola Judicial, como ocorre com a Magistratura,

frequentando seus cursos de formacéo e atualizacéo.

6.1 - O Ministério PuUblico e o Estado de Direito

O Ministério Publico pode ser definido,
atualmente, como sendo uma instituicdo essencial a  funcéo
jurisdicional do Estado. Suas funcdes e  garantias avancam

na medida em que a sociedade organizada se expande.

Nesse sentido, Bielsa®® anota o seguinte, verbis:

"O conceito do Ministério Publico e suas

funcdes tém variado com a transformagéo

relativa ao Estado de Direito. Sua génese

demonstra que é um 6rgéo que aumenta

incessantemente suas funcdes, que progride

irreversivelmente suas funcdes. Este

crescimento tem suas raizes e sua

explicagéo nas novas funcbes do Estado,

que também aumentam de forma
progressiva".

Para Jescheck®, 0 Estado Democrético de

Direito e um dos fundamentos da politica criminal. A

salvaguarda da dignidade humana € norma basica de todo

o sistema constitucional de valores. Da dignidade humana

*BIELSA, R. Direito Administrativo, VI, 581. n.°950.
%¥JESCHECK, H. H. Tratado de Derecho Penal. Barcelona: Bosch. 1981. p. 28.



deriva também a extingdo das penas cruéis ou degradantes,
assim como a proibicéo do tratamento indigno do interno
na execucao da pena.

Alias, o] art. 61 das Regras Minimas da ONU

considera 0 condenado como membro da sociedade, que
deve ser tratado como pessoa e nao como objeto,
respeitada a sua dignidade, e asseguradas a sua
reeducacao e reinsercao social. Projeto de Lei que tramita
no Congresso Nacional assegura 0 direito de voto aos

condenados privados de sua liberdade.

0] Ministério Publico, em face disso, nao podera
ser apenas o] custos legis, mas, sobretudo, parte militante
na defesa do preso e da sociedade, no curso do  processo
de reeducacéo, como durante a execucao das medidas

alternativas a prisao.

6.2-0 Ministério Publico e a Jurisdicio-

nalizagdo da Execucéo Penal

S. Riccio® observou que 0 Estado tem 0
poder-dever de  punir, mas ha ainda a obrigagdo de respeitar
a dignidade do homem e de seus direitos inviolaveis. A
garantia de liberdade e da dignidade humana na execucao

da pena somente pode ocorrer com a jurisdicionalizacéo:

“°RICCIO, S. Parecer su Disegno di Legge: Ordinamento Penitenziario in Rassegna di
Studi Penitenziaho, 1972. p.3.



Dopo la violazione elte norma penale e la

condanna definitiva, sorgano tra condannato
e stato nuovi relazioni giuridiche che Si
svulgons su posizioni din tra lo Stado e
l'uomo.

Com efeito, para a garantia dos direitos do

sentenciado e da protecao da comunidade exige-se a
intervengdo do Juiz e do,Ministério Pdblico na execucdo da
pena, 0 que seria impossivel em caso de se levar adiante a
nefanda idéia da  privatizacdo dos  presidios, hoje  advogada

por grande parcela da sociedade.

O reconhecimento dos direitos humanos do
preso deu origem a relacéo juridico-penitenciaria e,
conseguentemente, ao principio da relacéo juridico-
executiva, da qual 0 Ministério Publico participa, como

sujeito ou 6rgéo da execucado penal.
O agente do Ministério Publico deve participar

do procedimento do tratamento institucional, do tratamento
em meio  semi-aberto, aberto e livre, colaborando  com a
comunidade.

A presenca do Ministério Publico, com seu
carater obrigatério, visitando mensalmente oS
estabelecimentos prisionais, certamente colaborara com a
ordem e disciplina das instituicdes penitenciérias, com

énfase na aplicacdo da lei, na protecdo dos direitos do preso,
O que prevenira o arbitrio do diretor da penitenciaria e a

freqlencia dos motins e rebelides, tdo explorados pelo



sensacionalismo da imprensa, que excita e alimenta 0s

distdrbios entre os encarcerados.

6.3 - O Ministério Publico e a Diversion

A desjudicializac&o atribuiu posicéo relevante do
Ministério Publico, ao colaborar no aperfeicoamento do
sistema penitenciario.

A diversion, pouco divulgada no ordenamento
juridico brasileiro, nos dizeres de Jescheck™ ensina a

seguinte licao, verbis'.

"A diversion esta vinculada a tendéncia da
non intervencion. Os defensores da non
intervencion propdem melhorar a situacdo
atual da administracéo da justica penal. Na
execucao dos programas de tratamento, nao
se tem considerado a dignidade da pessoa

humana do preso e as garantias do processo

penal. Querem evitar, 0 guanto possivel, as
sancdes privativas da liberdade e reforcar
as garantias juridicas do culpado. Nao
querem abolir 0s programas de resso-
cislizacéo, mas reestrutura-los e cumpri-los

com mais humanidade".

A non intervention propde que se exclua o]
culpado do processo penal, corrigindo-o com meios de

carater nao penal, excetuando-se a criminalidade grave e

“t JESCHECK, H. H. Tratado de Derecho Penal. Barcelona: Bosch. 1981. p. 28.



a multirreincidéncia.

Estas solugbes entre o processo penal e a non

intervention denominam-se divertion, consistindo no
seguinte: reparacao do dano, pre-trial probation, acordo
informal entre as partes, tratamento psiquiatrico, terapia

de grupo, community service (grupos de trabalho).

Dai se percebe que a intervencao juridico-penal
deve limitar-se a criminalidade grave e reincidente, com
todas as garantias  juridicas do processo penal. Em tais

hipbteses a pena ndo se concebe como um  tratamento
benfeitor, mas como dolorosa intervencao do Estado na
liberdade e na propriedade.

Logo, a diversion tem por principal objetivo

manter os individuos fora do sistema da justica penal.

6.4-0 Ministério Pablico e sua Formacao

Especializada na Execucado da Pena

Como ja  salientado, 0 pessoal do sistema penal

deve encontrar-se profissionalmente preparado para
executar a lei penitenciaria. Convém acentuar que a
formacéo profissional néao deve limitar-se ao pessoal

penitenciario, mas estender-se ao pessoal do sistema penal:
magistrados, promotores, defensores publicos e policiais.

A formacao especializada do pessoal dos subsistemas da



administracao da Justica Penal atende ao principio da

integracdo harmonica desses subsistemas (Szabo, Lopez

- Rey).

Os artigos 75 e 77 da LEP prevéem novo regime
juridico para o pessoal penitenciario, com base no
paradigma das Regras Minimas da ONU. A Resoluc¢éo n.°
1/83 do CNPCP enfatiza a formacao especializada do
pessoal do sistema penal. Nao se ignora a resisténcia do
Poder Publico em aplicar os citados artigos 75 e 77.

Merece ser transcrita a citacdo de M. Pont,

verhis:

"Ou se renuncia a idéia de recuperacao ou
emenda, e suprime-se a palavra hipocri-
tamente expressa na lei, diz C. Arenal, ou

sera necessario dar aos presos 0s meios de
recuperacéo, pois 0s atuais séo como

ferrovias sem trilhos ou telégrafos sem fios".

Para Basalo, um bom pessoal penitenciario pode
tornar aceitavel um  mau  estabelecimento e o melhor dos
estabelecimentos serA um fracasso se 0 pessoal ndo  estiver

a altura de sua missao.

De outra face, a formacgao especializada do
pessoal do sistema penal nao atendera apenas a
Administracéo da Justica Penal, mas também a
Universidade e a Comunidade. A Universidade, com a

adequada formacdo cientifica do pessoal destinado ao



ensino e a pesquisa. A preparacdo especializada do pessoal
do sistema penal daria condicdo ao Estado e a Comunidade
para realizarem uma politica criminal integrada na politica
social, visando a garantia da sobrevivéncia da sociedade e
seguranca da estabilidade do Estado.

C. Roxin  afifrma que somente uma  politica  social

de base cientifica podera eliminar as condicbes
crimindgenas da sociedade ou a violéncia estrutural da
comunidade consumista, que obsta a auto-realizacéao do

homem como ser livre.

7 - CONCLUSAO

Como corolério l6gico da presente exposicao, a
deducdo que necessariamente deve ser feta é a de que o
sistema  penal encontra-se em  profunda crise. As  rebelides,
as dendncias de maus-tratos aos internos, a corrupgcdo  no
seio das penitenciarias e cadeias publicas, a pratica comum
da venda de vagas nos citados estabelecimentos, triste
realidade prisional brasileira, tornou-se conhecida da grande
massa da populacao, atraves da farta matéria  jornalistica
hoje veiculada pela midia.

A priséo, em vista disso, nos moldes atuais,
avilta, deforma e corrompe a  personalidade do condenado,

porquanto o sistema funciona de forma seletiva, sendo



injusto e opressivo.

Com efeito, se a sangéo funda-se na idéia da
necessidade de se defender a sociedade e ndo na irracional
concepcdo da retribuicio do mal da pena pelo mal do crime,
por que tantos desencontros e decepcoes sédo fomentados
pela politica criminal do pais? Qual a razdo de ser de normas
penais abusivas e ultrapassadas que elevam as
reprimendas para patamares inconcebiveis, que negam aos
cidadaos 0s mais comezinhos e elementares direitos e que
suprimem liberdades garantidas pela Constituicdo? @] Direito
Penal, pelo simples e tolo aumento de penas, jamais  servira
como fator determinante de protecao social.

Na verdade, urge a feitura de reformas de base,
para que a pena tenha uma outra finalidade, que nao o]
castigo pelo castigo, como ocorre na sociedade brasileira
atual.

A legislacao mais moderna caira no descrédito
e se tornard  in6cua  sem uma  profunda  reforma  politica. A
persisténcia de uma sociedade hipdcrita que finge clamar

por seguranca e, ao mesmo tempo, alimenta o] crime, com

escandalos como 0s dos precatorios, dos andes do
orcamento, da compra e venda dos votos de parlamentares,
apoiada num capitalismo selvagem, que seleciona e
estigmatiza, impede a plena aplicacéo da norma mais bem
elaborada pelos melhores geénios. @] maior exemplo disso,

que alias foi amplamente discutido nesse estudo, é o da



Lei de Execugdes Penais que, ainda hoje, depois de treze
anos, sequer entrou em vigor. Basta uma simples visita a
um dos inimeros depdositos de presos espalhados pelas
grandes cidades brasileiras para a constatacao do que

acima foi dito.

*José Ronald Vasconcelos de Albergaria e Procurador
de Justica do Ministério Puablico do Estado de Minas
Gerais.
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1 - SEXO LEGITIMO E ILEGITIMO

Sexo, casamento e reproducéo. Premissas e
elementos bésicos em que sempre esteve apoiado o]
DIREITO DE FAMILIA, sustentados nos ordenamentos
juridicos ocidentais, pelo principio da monogamia. Com a
evolugéo do conhecimento e a mudancga dos costumes,
especialmente a partir da década de 60, estes elementos
basicos desatrelaram-se um do outro. Hoje e possivel
reprodugéo sem sexo, Sexo sem casamento e, tem sido
também comum, casamento sem reproducéo. Vé-se,
portanto, que 0s paradigmas e principios estruturadores
do Direito de Familia ficaram alterados. A Constituicao de
1988 modificou profundamente a organizacao juridica da

familia brasileira, quando reconheceu em seu art. 226 outras



formas de familia, além daquela constituida pelo casamento.
Portanto, o] casamento nao é mais a Unica forma de
legitimacao de familias. Ha também aquelas constituidas
pela Unido Estavel (Concubinato nao adulterino) e as
familias monoparentais (qualquer dos pais que viva com
seus descendentes). Isto significa, em outras palavras,
que o Estado reconhece que as relacbes sexuais legitimas
(permitidas), nao sao mais, somente, aquelas praticadas

dentro do casamento.

@) Direito de Familia é a tentativa de
regulamentacao e organizacgao de relacbes que séo da
ordem da  sexualidade. Portanto, quando falamos de  Direito
de Familia, estamos falando de sexualidade. Alias, a

primeira Lei é wuma Lei de Direito de Familia, que ¢€é uma

proibicao sexual: o] interdito proibitorio do incesto. Esta
interdicdo, segundo  Levi STRAUSS' e FREUD*® ¢é a |Lei
fundante do sujeito e possibilitadora das organizacdes

sociais, e consequentemente juridicas, pois € a partir deste
interdito que é possivel a passagem da natureza para a
cultura. Em outras palavras: se a lei basica da familia tem
sua origem em uma proibicao sexual, consequentemente
toda a organizacdo juridica sobre ela gira em torno da

sexualidade.

! sTRAUSS, Claude Levi. Estruturas elementares do parentesco. Trad. Mariano ferreira.
Petropolis: Vozes, 1982, p. 62,

2 FREUD, Sigmund Totem e Tabu. In: Obras Psicol6gicas Completas. Trad Orizon

Carneiro. Rio de Janeiro: Imago, 1974, V. XIl, p. 36.



Mesmo com a alteracao dos principios e
paradigmas do Direito de Familia, continuamos
identificando socialmente as pessoas por suas preferéncias

ou inclinagoes sexuais. De alguma  forma estamos sempre

procurando colocar o] selo da legitimidade ou ilegitimidade
em determinadas relacdes sexuais. E instigante
observarmos também como nos interessamos tanto pela
sexualidade alheia, a ponto de classifica-la condenavel,

ou ndo, para 0Ss principios morais e sociais. Jurandir Freire,

psicanalista carioca, € quem nos traz esta reflexao:

"Quando e de que maneira poderemos
ensinar, convencer, persuadir as novas
geracdes de que classificar sociomo-
ralmente pessoas por suas inclinacdes
sexuais é uma estupidez que teve,
historicamente, péssimas consequencias
éticas. Muitos sofreram por isto; muitos
mataram e morreram por esta crenga

inconsequente e humanamente perniciosa".3

Das preferéncias sexuais mais estigmatizadas
esta aquela em que se faz a escolha pelo mesmo sexo.
Indaga-se, ainda hoje, se a homossexualidade e organica
ou psicolégica, se €& um desvio, uma doengca ou perversao.
@] Conselho Federal de Medicina-CRM, antecipando-se a
Organizacdo Mundial de Saude-OMS, em 1985, tornou sem

* FREIRE, Jurandir. Entrevista. Jornal do Psicologo, n,° 51/95, Belo Horizonte: Conselho
Regional de Psicologia, MG/ES, 1995, p. 3.



efeito o] cbdigo 302 da Classificacéo Internacional de
Doencas(CID), nao mais considerando a homossexualidade

como desvio ou transtorno sexual.

Na verdade, esta exaustiva discussédo nunca
chegou a lugar algum e tem servido apenas para conduzi-

la a0 campo da moral e da estigmatizacao.

2 - AVESSO DO AVESSO; O GOZO E PERVERSO

0] Direito é um dos mais importantes
instrumentos de incluséao e exclusao das pessoas no lagco
social. E o] Estado, atraves de seu ordenamento juridico,
quem prescreve as normas de apropriacao ou expropriacdo

a categoria de cidadaos. A Histéria  ja nos demonstrou que

estes critérios de inclusédo e exclusao trazem consigo um
traco ideoldgico que nao pode mais ser desconsiderado
pelo Direito, sob pena de se continuar repetindo injusticas
e reproduzindo ainda muito sofrimento. Basta lembrarmos,
por exemplo, que a mulher no Brasil, so foi considerada
cidada pela Constituicdo de 1934, e adquiriu capacidade
juridica somente em 1962, pela Lei n.° 4,121 (Estatuto da
Mulher Casada). Foucault, em seu livro Histoéria da Loucura,

j& nos revelou ha muito tempo o trago perverso da ideologia

dos excluidos, quando, por exemplo, eram encarcerados



0s heréticos, os leprosos, os feiticeiros etc.

Um dos principais critérios de expropriacdo da

cidadania sempre foi o0 de desconsiderar o  diferente. Em
outras palavras, aquilo que ndo conheco, ndo domino, ou

ndo faz parte do meu universo, é mais cémodo ignorar ou
repelir, pois  assim nao  estarei ameacado. Caetano  Veloso,

alids, ja disse isto de maneira magistral em sua composicao

"Sampa":

Quando eu te encarei frente a frente
N&o vi 0 meu rosto

Chamei de mau gosto

O que vi de mau gosto, mau gosto
E que narciso acha feio

O que nao é espelho

Afasto o que ndo conheco

E quem vem de outro sonho feliz de cidade
(...)

Porque és o0 avesso do avesso

Do avesso do avesso?

Ainda temos visto a servi¢o do Estado, nesta

exclusao do laco social, a identificacdo sociomoral das

*VELOSO, Caetano. Letra e musica "Sampa" (1978). In: "O melhor de Caetano Veloso

- Sem lenco sem documento”- CD Polygram, 1989.



pessoas por suas preferéncias sexuais. A tendéncia e
mesmo de estigmatizagao e marginalizacao de todos
agueles que nédo tém suas preferéncias sexuais de acordo
com determinados padrées de normalidade. Insistimos
todos na busca de uma normalidade sexual, como se
existisse, neste campo, o normal e o anormal. Afinal, o
que € normal em termos de relacdo sexual? Sdo as formas
convencionais? Mas, 0 que sao essas formas
convencionais? Quais sao as formas do prazer sexual?
Cada um constroi a sua forma(fantasia) de acordo com a
sua particularidade, que advém de sua  histéria  pessoal e
que o0 constituiu sujeito. E o ser, enquanto sujeito, € um
sujeito desejante. E o0 que €& o0 desejo? Segundo Jacques
LACAN, desejo é desejo de desejo. E 0 desejo,
psicanaliticamente falando, é sempre da ordem do
INCONSCIENTE. Ora, sexualidade e da  ordem do Desejo
e desenvolve-se inteiramente na ordem da fantasia. Sera
que poderiamos, enfim, dizer que em termos de
sexualidade existe o normal e o anormal? Para LACAN, o
prazer sexual, ou o0 gozo sexual €, sempre, da ordem da
perversdo, ja que escapa ao normal ou normatizavel. E
qgue o ato de gozar s6 se toma possivel se sairmos da

racionalidade, do normatizavel.



3 - INCLUSAO E EXCLUSAO DO LACO SOCIAL E
JURIDICO; ALTERIDADE

As constituicoes democraticas do fim deste
século, em consequencia das idéias iluministas do final do
século passado, vém expressando a palavra de ordem da
contemporaneidade: cidadania. "Todos séo iguais perante
a lei, sem distincho de qualquer natureza" (art. 5°, CF).
Assim, todos estao incluidos no laco social e poderao
participar  do processo histérico evolutivo e da  organizagéo
da polis. O principio da igualdade como incluséo no laco
social é um avanco, mas ndo basta. E que a igualdade
proclamada de forma  genérica, como anunciada nos  textos
constitucionais, na medida em que vai se generalizando,
vai se tornando cada vez mais abstraia. Na medida em
que vai se tornando abstraia pode ter efeito contrario, ou
seja, vai se distanciando da igualdade de direitos. Talvez-
devéssemos, antes de tudo, considerar as diferencas. E a
partir das diferencas e da convivencia com a alteridade que
se faz a verdadeira democracia e se torna possivel estar

mais préoximo do ideal de justica.

A partir, portanto, do ideal democratico e da
incluséo no laco social é que alguns paises Vvém tentando
possibilitar a incluséao de alguns, considerados

historicamente de diferentes. Diferentes ou nao, a



reivindicacdo é sempre de um "lugar ao sol" e de uma

desmarginalizagéo.

Caio Méario da Silva  Pereira, em recente  trabalho
publicado sobre 0 assunto, registra que 0 aumento do
homossexualismo e os casos de homossexuais  que  vivem
juntos, como se fossem casais, tém feito com que alguns
sistemas  juridicos reformulem suas leis para acomodar tais

situacdes. Com isto e a evolug&o dos costumes,

"O Parlamento Europeu pediu que 0s paises
da Unido Europeia permitam 0 casamento
de homossexuais. Em harmonia com essa
recomendacéo, exortou 0s paises da Uniédo
Europeia a abolirem a discriminagdo de
homossexuais e deixarem de penaliza-los.
Condenou em particular a Gra-Bretanha que,
a pretexto de evitar o] homossexualismo, vem
promovendo restricdes aos direitos dos
cidadaos em varias areas. Neste sentido, 0
Parlamento Britnico amenizou as
limitacdes, reduzindo a idade consentida
para relacbes homossexuais de 21 anos

para 18 anos". °

Alguns ordenamentos juridicos como o] da
Noruega, Hungria,  Suécia, Holanda, Estado de Nova lorque
(EUA), por exemplo, ja estabeleceram normas de
convivencia para as unibes do mesmo sexo. Em 1989, o
Parlamento dinamarqués, seguindo uma tendéncia dos

paises nordicos, aprovou um projeto de lei autorizando o

"PEREIRA, Caio Méario da Silva. Revista do Instituto dos Advogados de Minas Gerais.
Belo Horizonte: Del Rey, n. 1, p. 275, 1995.



registro de unides homossexuais, com 0S mesmos efeitos
legais do casamento, exceto em relacéo a adocao de
criancas.® Paradoxalmente, 0 pais onde menos se soube
conviver com as diferencas, Africa do Sul, é o que tem a
primeira constituicéo do mundo (1996) onde esta
expressamente  proibida a  discriminacdo em razdo da  opgéao

sexual.

No Brasil, a lei nao toma conhecimento do
homossexualismo, nao Ihe da aprovacoes nem punicoes.
Mas, como na maioria dos [Estados ocidentais, a doutrina
admite casamento somente entre pessoas de sSexos
opostos, ou seja, heterossexual. Aqueles realizados entre
pessoas do mesmo sexo sao considerados pela doutrina
como casamentos inexistentes. Decisao historica no Brasil
sobre o assunto foi o rumoroso caso de dissolucdo de
relacéo homossexual, com consequente partilha de bens,
em que o Tribunal, apesar de determinar tal procedimento,
negava qualquer possibilidade desse tipo de unido. In verbis,
ementa do acérddo unanime da 5* Camara Civel do TJRJ,

n. 47.965, rei. Dés. Narciso Pinto:

"Comprovada a conjugacao de esforgos para
a formagéo do patriménio que se quer
partilhar, reconhece-se a existéncia de uma

sociedade de fato e determina-se a

®*VINDELOV, Vibeke. Family Lawin Denmark. In Family, Law and social policy - ONATI -
Ed. By Valério Pocar and Paola Ronfani, 1991,p. 176.



partilhal...]. Deve-se observar, desde logo,

que nenhuma importancia tem, para
apreciacdo do pedido, a natureza das
relacdes que ligaram o] autor a pessoa de
Jorge Guinle, nao cabendo aqui qualquer
discusséo sobre se, entre eles, existiu este
ou aquele tipo de relacionamento,
apresentando-se, pois, inteiramente
despropositadas as consideracdes feitas
pelo réu, ora apelante, a respeito de
possiveis ligacdes amorosas ou sexuais

entre o autor e o finado Jorge".

Comeca a tornar-se menos incomum nos
tribunais brasileiros, 0s casos envolvendo parceiros do
mesmo sSexo. Por exemplo, em 10.06.96, a 9?2 Vara Civel

da Comarca de Belo Horizonte, julgou procedente o] pedido
de um companheiro, que reivindicou, dentre outras coisas,

partilha dos bens adquiridos na constancia da unido:

"Julgo em parte procedente 0 pedido para
conferir ao autor 0 direito a metade do
imovel... com insercao do seu nome no
Registro imobiliario... além do direito ao
ressarcimento de 50% dos gastos feitos com
a manutenc¢ao das sociedades

comerciais(...)".

(0] Tribunal de Algcada de Minas Gerais reformou
a sentenca de primeira instancia, e neste momento, o] caso

aguarda decisao do STJ.



4 - VARIANTES ou DESVIANTES DA SEXUALIDADE

HUMANA?

E preciso diferenciar aqui as relacdes
homossexuais, isto é, dois homens ou duas mulheres que
estabelecem uma relacéo amorosa-sexual, daquelas a que
se denomina transexualismo. Nesses casos, e que nao sdo
objeto deste trabalho, séo pessoas que tém interesse em
mudar de sexo através de uma cirurgia. Para 0 Direito,
interessa saber se uma pessoa, tendo mudado de Sexo,
estaria simplesmente transfigurando sua sexualidade, ou
se realmente adquirira a identidade do sexo oposto. No
Brasil, nao ha nenhuma legislacao sobre 0 assunto. Na
doutrina, uma corrente entende que a operagao para
mudanca de sexo € impossivel, e juridicamente constitui
lesédo corporal, crime tipificado no Cadigo Penal. No Direito
Estrangeiro, nao se tem noticia de regulamentacado nesse
sentido. Mas a imprensa registrou, no ano de 1995, que

um decreto islamico egipcio passou a autorizar a troca de

Sexo:
"Um homem pode submeter-se a uma
cirurgia para tornar-se mulher, e uma mulher
pode fazer a operagéo inversa, se um médico
de confianca comprovar que a intervencao
é necessaria para afirmar a feminilidade ou

virilidade existentes, mas ocultas".’

" Noticia divulgada pela agéncia de noticias Agence France Press - AFP em 11 ago.
1995.



A mesma agéncia de noticias informou que a
prefeita eleita de uma cidade da Nova Zelandia era um
homem transformado em mulher através de cirurgia. Mas
esses casos sao apenas para ilustrar que a  sexualidade
humana, intrincada e complexa, pode ter muitas variaveis.
Interessa-nos, aqui, pensar a homossexualidade e suas
implicagbes no  Direito, e, no contexto deste trabalho, se

seria uma outra possibilidade de unido estavel.

5 - CONSEQUENCIAS JURIDICAS DAS RELACOES
DE AFETO: 0 PROJETO MARTA SUPLICY E oS
FANTASMAS DA SEXUALIDADE

Tramita  no Congresso Nacional o] Projeto de Lei
n.° 1.151, de 1995, de autoria da Deputada Marta Suplicy,
que disciplina as unides homossexuais. Afora suas
imprecisdes técnicas e toda a polémica que ele tem
levantado, aprovado ou nao, é indicativo da reivindicacao
do reconhecimento pelo Estado da existéncia dessas
relacdes. E  significativo, pois pode marcar o inicio de uma
saida da  marginalidade. De excluidos a incluidos no laco
social, pois a  essas relacbes falta o reconhecimento do
Estado. E todos nés sabemos da importancia e interferéncia,
real e simbdlica, do Estado como um Grande Pai, que

autoriza, possibilita e facilita esta ou aquela relagéo. E assim



com as relacdes matrimoniais, e a partir de 1988,
especialmente, com as relacées concubinarias, quando a
Constitui¢ao, em seu art. 226, reconheceu expressamente

as unioes estaveis heterossexuais como entidade familiar.

Se nos, 0s profissionais do Direito, encontramos
dificuldade para assuntos da sexualidade mais
convencional, muito mais encontraremos para as nao-
convencionais, como a homossexualidade. Mas e uma

7

questdio que comega a se abrirr A polémica é grande, as
resisténcias sdo muitas, mas se se discutir ja& serd um
avanco. Pouquissimos juristas escreveram sobre o] assunto,
e até evitam tocar nele. Talvez este medo advenha da

dificuldade para com a prépria sexualidade.

Dentre 0s raros, destaque-se o] cientista do
Direito, Jodo Baptista Vilela que, a frente de nosso tempo,

apresenta-nos um texto longe do moralismo impeditivo de

tra-tar o] assunto profundamente. Assim, eticamente,

escreveu:
"No ambiente dessacralizado e pluralista das
sociedades ocidentais contemporéaneas, soa
inaceitavel o} estabelecimento de restricdes
de direito em razao de preferéncias ou
inclinacdes ergticas. Se a iSsO se ajuntar a
circunstancia de que 0 casamento deixou de
ser um instituto preordenado a reproducao,

para se constituir essencialmente em espaco



de companheirismo e de camaradagem, era

natural que se definisse a demanda pelo
reconhecimento legal da uniao entre
parceiros do mesmo sexo. Afinal, pode-se
dizer, retomando um feliz achado de Alice
Rossi, que 0 sSexo recreativo se impOs sobre
o] reprodutivo. Ainda que nao fosse assim, a
procriacao ja nao se da exclusivamente na
intimidade das alcovas. Dessacralizou-se ela
propria, na medida em que se deixou
controlar em laboratdrios. Também aqui

manifestou-se uma cesura fundamental:

Sexo e reproducao. Possivel um sem a outra
e vice-versa, 0s esquemas tradicionais
tinham de ser repensados. Por fim, para
favorecer a pretensdo do casamento
homossexual intervém a adogéo, que
imitando a natureza, segundo a velha
parémia, também a substitui. Se o que se
pede para 0 bom desenvolvimento da
crianca, pode-se argumentar, é uma base
convivéncial estavel, por que nao reconhecé-

la na unido proposta para toda a vida entre

duas pessoas de mesmo sexo? Que efeitos
tera, contudo, sobre a crianca o] ambiente
doméstico homossexual, guando e certo que

as relacdes sociais mais amplas em que ela

se devera inserir estédo predominantemente
marcadas peio amor heterossexual Uma
educacéao para o] exercicio pleno da
liberdade, se de algum modo for possivel,
haveria de assegurar escolhas autbnomas
também no dominio da sexualidade, de tal
forma que a definicdo de cada um nao
resultasse de pressdes ou condicionamento,

inclusive 0s ambientais. Esta ponderacéo,



por Si mesma, tanto fala contra 0s
casamentos homossexuais, como fala a
favor deles. Nao pode, contudo, parece-me,

deixar de ser tomada em conta para uma



consistente avaliacéo do problema.

Por muito complexa que se apresente a
questéo, absolutamente nova tampouco é.
Segundo relata Erle, a possibilidade do
casamento entre pessoas do mesmo sexo
ja tinha sido considerada pelo jusnaturalista
Johnann Wolfgang Textor, um remoto
ancestral de Goethe e que viveu entre 1638
e 1701"°

Poucos projetos de lei, na historia do Brasil,

foram tdo comentados e discutidos como o da parceria de
pessoas do mesmo sexo. E 0 significado de que ele
realmente  interessa a todos os cidaddos. E que  assuntos
da sexualidade, muitas vezes tabu, despertam mesmo muita
inquietacao. Mas devemos nos  perguntar: em que e  por
que este projeto afronta, ou incomoda tanto? Certamente
esta remexendo com os fantasmas da sexualidade de cada

um.

No meio legislativo, falou-se que agueles que
votassem a favor do Projeto Marta Suplicy, estariam
legislando em causa prépria. No meio religioso invocaram
O pecado e o0 fogo do inferno para os parlamentares e
seguidores desta idéia. H& também os defensores da ofensa
a moralidade publica. Outros, ainda, chegam a afirmar que

seria um incentivo ao homossexualismo, pois os filhos de

& VILLELA, Jodo Baptista. As novas relagdbes da familia. In: Anais da XV  Conferéncia

Nacional da OAB em Foz do Iguagu. S&o Paulo: JBA Comunicagdes, 1995, p. 642-643



homossexuais seriam homossexuais, esquecendo-se de

que se seguissemos esta l6gica, nao haveriam
homossexuais, pois 0s filhos de heterossexuais seriam
necessariamente heterossexuais. No campo juridico, a
invocacao é de inconstitucionalidade do pretenso texto

normativo. Sabemos  todos, entretanto, que a logica juridica
€ construida inclusive com  elementos da  subjetividade  que,
por sua vez, sao determinados pelos valores morais de
cada um. Por isto encontramos sempre, no Direito, posi¢cdes
contra e a favor de determinado assunto. Mas estes
posicionamentos sao predeterminados e determinados, e

pela posicdo ética do sujeito na vida. No caso especifico

das relacdes homossexuais, interessa ao Direito porque
das relacdes de afeio decorrem conseguencias
patrimoniais.

5.1 - O Conteudo do Projeto de Parceria Civil

0] projeto de parceria civil registrada entre

pessoas do mesmo sexo propde, basicamente:

a. Direito & heranca e sucesséao.
b. Beneficios previdenciarios.
c. Declaragao conjunta no IR e para aquisicao

de imdveis.



d. Direito a nacionalidade, no caso de
estrangeiros que tenham como parceiros cidada

ou cidadao brasileiro.

N&o propoe:

a. Dar status de casamento ou constituicao de
familia.

b. Alteracdo do sobrenome do parceiro.

c. Mudanca de estado civil.

d. Adocao, tutela e guarda conjunta de criangas.

Pelo texto do Projeto de Lei n.° 1151, em tramite
na Camara dos Deputados, desde 1995, constata-se que
ndo se trata do registro de qualquer relacdo  homossexual.
A idéia €& dar protecio e seguranca as relacbes estaveis e
monogamicas, pois, afinal, dai decorrem mesmo

consequencias juridicas.

6 - CONCLUINDO: ETICA DO DIREITO

A discusséao sobre as unides de pessoas do
mesmo  Ssexo ndo pode  significar fazer apologia da  homo
ou da heterossexualidade. Nem mesmo fazer uma politica

identitaria, ou de minorias, pois estas divergem em suas



premissas e argumentos que fundam suas posicoes.

Interessa-nos, enguanto profissionais do Direito, pensar e
repensar melhor a liberdade dos sujeitos acima dos
conceitos estigmatizantes e moralizantes que servem de
instrumento de expropriagéo da cidadania. Interessa
também ao Direito, pois das relacdes de afeio podem
decorrer consequencias patrimoniais; a ordenacao juridica,

para estar mais proxima do ideal de justica e, afinal, cumprir
sua funcéo béasica, deve estar voltada, antes das regras
morais e estigmatizantes, para a libertacéo dos sujeitos para
que se cumpra a ETICA DO DIREITO.

*Rodrigo da Cunha Pereira é Advogado, Professor de
Direito de Familia da PUC/MG, Mestre em Direito Civil-
UFMG e autor dos livros "Direito de Familia - uma
abordagem psicanalitica" e "Concubinato e Unido

Estavel"- 4% ed., ambos publicados pela Ed. Del Rey;

membro da "International Society of Family Law".

Palestra proferida no "Congresso Brasileiro de Direito
Privado" em 02.10.97, Olinda - PE.
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