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Linha Teorica

A De Jure foi sistematizada dentro de uma nova filosofia pluralista
transdisciplinar e multidisciplinar, permitindo o acesso a informagao
em diversas areas do Direito e de outras ciéncias. A revista destina-se
aos operadores de Direito, e sua linha tedrica segue, principalmente,
0 poés-positivismo juridico no que é denominado neoconstitucionalis-
mo, valorizando a Constitui¢ao de 1988 como centro de irradia¢ao do
sistema e como fonte fundamental do préprio Direito nacional. O neo-
constitucionalismo é uma nova forma de estudar, interpretar e aplicar
a Constituicio, de modo emancipado e desmistificado. A finalidade é
superar as barreiras impostas ao Estado Democratico de Direito pelo
positivismo meramente legalista e gerador de bloqueios ilegitimos ao
projeto constitucional de transformacao da realidade social.

A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de
seus autores.

Theoretical Profile

De Jure was systematized according to a new philosophy pluralist,
transdisciplinar and multidisciplinar, allowing the access to informa-
tion in many areas of Law and of other Sciences. It is intended for law
enforcement agents, and its theoretical grounds mainly follow the le-
gal post-positivism doctrine, with a special emphasis on the neocon-
stitutionalist approach. Neoconstitutionalism is a new theory to study,
interpret and enforce the Constitution, aiming at overcoming barriers
imposed to the lawful democratic states by the legal positivism, which
blocks the constitutional project of transformation of the social reality.

The responsibility for the content of the articles is solely of their
authors.
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Publicacao semestral editada pela Diretoria de Producao Editorial, 6rgio do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Publico do Estado de Mi-
nas Gerais, em circulagao desde 1997.

FOCO
A De Jure tem como foco a publicagio de trabalhos técnico-cientificos no campo do Direito ou cién-
cias afins, tendo como tema principal o estudo das dreas de atuagido do Ministério Publico.

MISSAO
Divulgar a producio intelectual sobre estudos de dreas pertinentes a atuacao funcional ou dreas de in-
teresse do Ministério Publico, democratizando o conhecimento e valorizando pesquisas académicas,
avancos tedricos e empiricos na drea do Direito e em dreas afins.

OBJETIVOS

* Promover a produgio intelectual sobre temas relacionados as dreas de atuacio ou de interesse do
Ministério Puablico;

* Disseminar os conhecimentos tedrico, metodolégico e empirico do Direito junto aos operadores
do Direito e a comunidade académica;

* Estimular a reflexdo sobre temas relacionados as dreas de atuacao do Ministério Pablico e dareas
correlatas;

* Contribuir para melhorias nos processos de gestao estratégica das organizacoes, decorrentes da
identificacao de tendéncias e transformacoes no ambiente.

PUBLICO-ALVO
A De Jure esta voltada a um publico de membros do Ministério Publico, magistrados, defensores
publicos, advogados, pesquisadores, professores, estudantes e tomadores de decisao de alta quali-
ficacio que atuam na drea de administracio de organizacoes publicas, privadas e do terceiro setor,
operadores do Direito em geral.

COPYRIGHT
A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de seus autores. Permite-se a repro-
ducio total ou parcial dos trabalhos, desde que explicitamente citada a fonte. A De Jure requer aos
autores que estes concedam a propriedade de seus direitos de autor, para que os artigos e materiais
sejam reproduzidos e publicados em meio impresso ou na homepage da revista, para fins exclusiva-
mente cientificos e culturais, sem fins de lucro.

INDEXACAO E DISTRIBUICAO

A revista encontra-se depositada nas principais bibliotecas do sistema nacional (COMUT) e indexada
em: RVBI - Senado Federal; Biblioteca Virtual do Ministério Publico de Minas Gerais; Instituto Brasi-
leiro de Informagdo em Ciéncia e Tecnologia (IBICT); Ulrich’s Periodicals Directory; Sistema Regional
de Informacion em Linea para Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espana y Portugal
(LATINDEX). A De Jure também recebeu a qualificagiao de periédicos da QUALIS — sistema nacional de
avaliacao do Ministério da Educacao (MEC), utilizado para avaliar e classificar periédicos como meios
de producao cientifica.
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DE JURE

(ISSN 1809-8487)

De Jure is a technical-scientific journal that has been published twice a year by the Center of
Professional Development of the Public Prosecution Service of the State of Minas Gerais since 1997.

FOCUS
De Jure focuses on the publication of technical and scientifical works in the areas of law that interest
the Public Prosecution Service and other correlate areas.

MISSION
The mission of De Jure is to disseminate intellectual production concerning areas of interest to the
Public Prosecution Service, allowing wide access to information, and valuing academic research,
theoretical and empirical improvements in the area of Law and related areas.

OBJECTIVES OF THE JOURNAL

* Promote intellectual production on topics related to the areas of interest of the Public
Prosecution Service;

* Disseminate theoretical, methodological and empirical knowledge on Law amongst legal
practitioners and the academic community;

* Stimulate discussion on topics related to the areas of interest to the Public Prosecution Service
and related areas;

* Contribute to improvements in the strategic management processes, due ot the identification of
environmental trends and transformation.

TARGET AUDIENCE
De Jure is intended for an audience of members of the Public Ministry, judges, public defenders,
lawyers, researchers, professors, students and highly qualified decision makers who work in the
administration area of public, private and third sector organizations, operators of law in general.

COPYRIGHT
The responsibility for the content of material published is solely of their authors. Partial or total
reproduction of works is allowed provided there is explicit citation of the source. De Jure requires
that authors renounce their authorship rights so that the articles and other materials are reproduced
and published in printed version or at the homepage of the journal, for non-profit scientific and
cultural purposes.

INDEXATION AND DISTRIBUTION

The journal can be found in the main libraries of the Brazilian national system (COMUT) and it
is indexed at: RVBI - Brazilian Federal Senate; Virtual Library of the Public Prosecution Service of
Minas Gerais; Brazilian Institute of Information on Science and Technology (Instituto Brasileiro
de Informaciao em Ciéncia e Tecnologia - IBICT); Ulrich’s Periodicals Directory; Sistema Regional
de Informacién en Linea para Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafa y Portugal
(LATINDEX). De Jure was also qualified in the QUALIS system — the national system of the Brazilian
Ministry of Education (MEC), to evaluate and classify journals as means of scientific production.
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PREFACIO

A revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Ge-
rais - Revista De Jure - chega a sua 39? edicao. Desde o seu
primeiro exemplar até o presente, a publicacao vem repetindo
a bem-sucedida férmula de conciliar deleite e disseminacao de
conhecimento.

Motivo de justo orgulho da nossa Instituicido, pela reconhecida
qualidade dos artigos, este volume transita por variado universo
de questodes juridicas e abriga preciosa anilise de temas impor-
tantes, tais como condig¢oes da acao a luz do Direito Processual
Civil contemporineo; governanca climatica; justica restaurativa;
siléncio seletivo no interrogatério do réu; funcao da pena; acor-
do de nao persecucio penal; mutacao constitucional.

Convido-os, pois, a leitura deste exemplar, € também ao envio
de artigos para www.dejure.com.br/dejure. Nossa plataforma en-
contra-se, ao longo de todo o ano, aberta a submissao de artigos.
Assim, de forma simples e rapida, os leitores de hoje podem se
tornar os autores das proximas edigoes.

Bem-vindos a esta edicio e a submissao de artigos para edicoes
vindouras!

Elida de Freitas Rezende

Procuradora de Justica

Diretora do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional
Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais
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APRESENTACAO

Com nitidez cada vez maior, o panorama que sucede a Consti-
tuicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 vem revelando
as potencialidades do Ministério Publico no que concerne a de-
fesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. Entretanto, a contribui¢ao
do Ministério Publico atual vai muito além dessa importante
praxis combativa: cada vez mais, os membros do Ministério Pu-
blico tém levado seus “bons combates” para o campo cientifico
do Direito, com teses, monografias, dissertacoes, artigos cien-
tificos e livros. Assim é que o Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais, consciente da necessidade do constante aprimo-
ramento do saber, emprega entusiasmo e afinco na producao
de sua revista juridica, a Revista De Jure, que apresenta mais
uma honrosa edicao.

Estou certo de que esta 39* edicdo, para além de instrumento de
aperfeicoamento funcional dos integrantes dos Ministérios Pu-
blicos brasileiros, apresenta-se como veiculo altamente difusor
das teses e ideias do Ministério Publico de Minas Gerais, uma vez
que apto a informar e enriquecer toda a comunidade juridica.

Boa leitura!

Jarbas Soares Junior
Procurador-Geral de Justica
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
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RESUMO: O presente artigo buscou estudar a evolu¢do do direito de acdo e suas condigbes até o
implemento do Cédigo de Processo Civil de 2015. Tem-se que o estudo da agiao passou por diversas
mudancas no decorrer dos anos, surgindo duvidas e questionamentos sobre sua autonomia e apli-
cabilidade. O CPC/15, diferentemente de seu antecessor de 1973, deixou de contemplar a expressio
“condi¢oes da acao” — unicamente trazendo em seu artigo 17 que para postular em juizo é necessirio
interesse e legitimidade —, bem como deixou de fazer referéncia a possibilidade juridica do pedido,
que era uma condig¢io da a¢ao autbnoma no CPC anterior. Com isso, esta pesquisa teve como objetivo
verificar qual € a fase contemporanea do processo civil, levando em consideragao diversos autores e
seus ideais, bem como as consequéncias tedricas e priticas da aplicacio de cada uma das teorias da
acdo, revelando desdobramentos relevantes somente cognosciveis ap6s profunda andlise de suas im-
plicacoes. Ao final, chegou-se a conclusio de que a teoria eclética cunhada por Liebman, temperada
com a tese da assercao de Watanebe, apresenta os melhores resultados no processo atual.

PALAVRAS-CHAVE: Condig¢oes da acdo; possibilidade juridica do pedido; teorias da a¢io; Cédigo de
Processo Civil.

ABSTRACT: This article sought to study the evolution of the right of action and its conditions until
the implementation of the 2015 Brazilian Code of Civil Procedure (CPC). The study of action has
undergone several changes over the years, resulting in doubts and questions being raised about its
autonomy and applicability. CPC/15, unlike its 1973 predecessor, no longer includes the expression
“cause of actions” — stating only on article 17 that interest and legitimacy are necessary to postulate in
court —, neither makes reference to the legal possibility of request, which was a condition of autono-
mous action in the previous CPC. Therefore, this research aimed to verify the contemporary phase of
the civil process, taking into account different authors and their ideals, as well as the theoretical and
practical consequences of the application of each theory of action, revealing relevant developments
only knowable after in-depth analysis of its implications. In the end, it was concluded that the eclectic
theory coined by Liebman, tempered with the thesis of Watanebe’s assertion, presents the best results
in the current process.

KEYWORDS: Cause of action; legal possibility of request; theories of action; Code of Civil Procedure.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. A¢io. 2.1. Atipicidade das agdes. 2.2. Teorias sobre o direito de agio. 2.2.1.
Teoria imanentista. 2.2.2. A¢io como direito autbnomo e concreto (teoria do direito concreto de agao).
2.2.3. A doutrina de Chiovenda. 2.2.4. A¢io como direito publico subjetivo, autbnomo e abstrato. 2.2.5.
A teoria eclética do direito de acao de Liebman. 2.2.6. A teoria da assercao - teoria della prospettazione.
2.2.7. Elio Fazzalari — um novo conceito de a¢io. 3. As condicoes da acdo. 3.1. Interesse de agir. 3.2.
Legitimidade ad causam. 3.3. O debate acerca da possibilidade juridica do pedido e a supressio da ex-
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pressio “condig¢oes da agio” do Codigo de Processo Civil de 2015. 4. Elementos da acio (ou elementos
identificadores da acao). 4.1. Finalidade pritica — coisa julgada ou litispendéncia (identificacao total) e
conexao ou continéncia (identificagao parcial). 4.1.1. Coisa julgada. 4.1.2. Litispendéncia. 4.1.3. Cone-
xa0. 4.1.4. Continéncia. 4.2. Espécies de elementos da agio. 4.2.1. Partes. 4.2.2. Pedido. 4.2.2.1. Teoria
dos pedidos implicitos. 4.2.3. Causa de pedir. 5. Conclusio. 6. Referéncias.

1. Introducao

Em se tratando da ciéncia processual contemporanea, verifica-
-se que diversas foram as evolugoes promovidas em seu estudo
com o passar dos anos, conforme se verd adiante. Por intermé-
dio do estudo de diversos processualistas, o direito processual
consagrou-se independente frente ao direito material, ganhando
autonomia e passando a ser tratado individualmente.

O Cdédigo de Processo Civil de 1973, alinhado a um viés pouco
pragmatico do processo, consagrou a teoria das “condicoes da
acao” cunhada por Liebman, italiano refugiado no Brasil duran-
te a Segunda Guerra Mundial, segundo a qual, para analise do
mérito da lide, o magistrado deve verificar a presenga de trés
requisitos, a saber: o interesse de agir, a legitimidade ad causam
e a possibilidade juridica do pedido.

Ocorre que o CPC/15, que detém uma visao mais pratica do
processo enquanto ciéncia, nao seguiu a linha de seu anteces-
sor, inovando ao dar novos moldes aquelas que antes eram co-
nhecidas como “condicoes da acio”. A legislacao atual nao utili-
za esse termo, tampouco faz referéncia a possibilidade juridica
do pedido.

Com isso, surgiram varias teorias para explicar as condigoes da
acao no Cddigo de Processo Civil atual. Alguns doutrinadores
entendem que, como niao mais hi referéncia ao termo e nem
mesmo a possibilidade juridica do pedido, esses institutos dei-
xaram de existir. Assim sendo, nio haveria mais condicbes para
o exercicio do direito de agiao. Essa primeira corrente retorna as
bases nas teorias do alemao Degenkolb.
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Por outro lado, existem processualistas que advogam no sentido
da existéncia das condicoes da agio, ainda que essas nao estejam
mais positivas, e, quanto a possibilidade juridica do pedido, en-
tendem que esta passou a integrar o interesse de agir, deixando
de ser uma condiciao da ag¢io autbnoma.

Por fim, hi quem entenda que as condi¢oes da acio continuam
existindo normalmente, excetuando-se a possibilidade juridica
do pedido, que passou a integrar o mérito da demanda. Essa
ultima corrente foi a defendida por Liebman e é a ela que noés
nos filiamos, pois, como se vera adiante, em uma analise real, é
a teoria que melhor apresenta resultados.

O presente trabalho tem como objetivo estudar a evolucio da
acao desde o sistema romano até os dias atuais, a fim de verificar
a continuidade ou nao das condic6es da agio na sistematica pro-
cessual vigente, sendo certo que a adocao de cada uma das teo-
rias acerca da agao leva a diferentes conclusoes e consequéncias
processuais, que serio estudadas ao longo deste artigo.

O objetivo deste trabalho é concluir qual das teorias acerca do
direito de acao melhor se encaixa no processo civil atual, analisan-
do suas consequéncias, falhas e possibilidades. Ao final, estario
demonstrados os problemas ocasionados pela adocao de determi-
nadas teorias da acao, confirmando-se que apenas uma delas leva
a conclusoes logicas possiveis em termos juridico-processuais.

2. Acao

Inicialmente, deve-se compreender o instituto da acao e sua evo-
luciao enquanto ramo de uma ciéncia que € o direito processual.

Com berco no direito romano, a acio somente fazia sentido se
analisada sob o prisma do direito material, devendo ser exercida
unicamente contra o réu. Aquele que possuia uma pretensao era
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detentor da actio contra o demandado. Até meados do século XIX,
inexistia distincao entre acao e direito material (Ribeiro, 2011).

Segundo Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 159):

A doutrina recorria a conhecidas defini¢des romanistas, com a de
Celso, que dizia que “a acio nada mais é do que o direito de alguém
perseguir em juizo o que lhe € devido” (actio autem nibil aliud est
quam ius persequendi in iudicio quod sibi debetur). Na Itlia e na
Francga a doutrina admitia a perfeicio do ditado de Celso, limitando-
-se alguns a colocar o dedo sobre a expressao “o que lhe é devido”
(quod sibi debetur) para advertir a necessidade da sua complemen-
tacao com “ou o que é seu” (vel quod suum est) |...] deixando claro
que a defini¢ao abrangia também os direitos reais.

De matriz constitucional (art. 5°, XXXV, Constituicao Federal de
1988), a acao pode ser conceituada, atualmente, como o direito
publico subjetivo e abstrato de requerer ao Estado-juiz, ou quem
lhe faca as vezes, a tutela jurisdicional (Bastos, 2018).

Permeado pelo principio da inércia, o Estado somente se movi-
mentard quando provocado, em regra. Essa provocagio ocorre
mediante o exercicio do direito de acao (ou de peticao). Nessa
senda, é necessario diferenciar a acio de direito material da acao
de direito processual. A acao de direito material se releva por
intermédio da autotutela, exce¢io no nosso ordenamento juridi-
co, autorizada quando nao ha necessidade de pedir protecao ao
Estado, de forma que o préprio individuo age em sua protecao.
Um exemplo de acao de direito material pode ser retirado do art.
1.210, §1° do Codigo Civil, também conhecido como desfor¢o
imediato da posse:

Art. 1.210, §1°. O possuidor turbado, ou esbulhado, podera man-
ter-se ou restituir-se por sua proépria forga, contanto que o faga
logo; os atos de defesa, ou de desforco, nio podem ir além do
indispensavel a manutencio, ou restituicao da posse.
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Por outro lado, o direito de acio processual é aquele cuja facul-
dade atribuida ao titular do direito para que, mediante provoca-
cao, ele exerca seu direito constitucional de provocar a jurisdi-
¢ao na defesa de seus direitos perante terceiros (Bastos, 2018).

Segundo a licio dos professores Antonio Cintra, Ada Pellegrini Gri-
nover e Candido Dinamarco (1996, p. 250), acao € o direito ao exer-
cicio da atividade jurisdicional. Ante a inércia natural do Poder Ju-
diciario, por intermédio do direito de acao, provoca-se o exercicio
da jurisdiciao, que, por consequente, manifesta-se por intermédio
do complexo de atos tecnicamente interligados que é o processo.

Conforme se vera adiante, constitui relevante conquista para a cién-
cia processual o reconhecimento da autonomia do direito de agio
frente ao direito material, visto que seu nao reconhecimento pode-
ria levar a paradoxos e situagoes juridicas tecnicamente impossiveis.

Importantes reflexdes advém da problemitica trazida pela in-
terpretagio equivocada do direito de agio. A problemaitica do
presente trabalho reside nas diversas consequéncias prejudiciais
a ciéncia processual quando da adoc¢ao de uma visao contrapro-
ducente da acdo. Para que seja compreenda corretamente a acao
e tecida uma linha légica adequada de sua interpretacao, é ne-
cessdario fazer alguns apontamentos relevantes.

2.1. Atipicidade das acoes

E de praxe no meio juridico que as peti¢oes iniciais possuam ti-
tulos identificadores, como, por exemplo, A¢ao de Divorcio; Agao
de Alimentos, Acio de Usucapiao. Entretanto, a acio nao possui
nome. Por 6bvio, nao ha vicio algum em identificar o procedimen-
to por um titulo, mas isso € irrelevante para identificar tecnica-
mente a acio, posto que ela é identificada por seus elementos,
quais sejam partes, pedido e causa de pedir (Gajardoni, 2022).
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O costume de “nomear” a acio remete ao periodo formulirio
do direito romano. Nesse periodo, o Estado nomeava um pretor
para que julgasse as lides que eventualmente surgissem. Anual-
mente, o pretor editava uma lista de acoes (leges actiones) que
ele aceitaria no corrente ano (Gajardoni, 2022). Caso o cidadiao
nao conseguisse incluir suas pretensoes entre aquelas listadas,
nao poderia exercer o seu direito de agao.

Ainda nessa evolucio foi que surgiu o principio da irrelevancia
do nome da acao (juris novit curia e mibi factum dabo tibi juis),
que se traduz na ideia de que o julgador nio estd vinculado ao
titulo atribuido a demanda, devendo debrugar-se sobre as partes,
o pedido e a causa de pedir. Parte-se do pressuposto de que o
juiz conhece o direito, de forma que a narrativa juridica feita na
inicial € irrelevante frente a narrativa fatica.

Portanto, nao ha que se falar em nome da agao, pois esta é identi-
ficada pelas partes, pedido e causa de pedir, nio pelo seu titulo.
Para os fins do nosso estudo, verifica-se que, até hoje, algumas
nogdes antigas do direito romano acompanham 0s nossos cos-
tumes juridicos. Tal fato € relevante para entendermos o porqué
de alguns doutrinadores ainda se prenderem a determinadas
concepcoes clissicas. Passemos ao estudo da evolucao tedrica e
doutriniria do direito de acao.

2.2. Teorias sobre o direito de acao

Através dos anos a natureza juridica do direito de acio foi interpre-
tada de diferentes formas, por diferentes processualistas de diferen-
tes vertentes. Dai surgiram varias teorias para tentar explicar como
o direito de acdao se manifesta. Algumas ainda tém como ponto de
partida o ideal romano-germanico de ac¢ao, conforme veremos. Es-
sas teorias classicas possuem pouca aplicagao pratica, ja que nao se
prestam a explicar alguns fendOmenos juridicos, mas siao relevantes
para entendermos o estado atual da ci€éncia processual.
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2.2.1 Teoria imanentista

Também conhecida como teoria classica ou civilista, a teoria ima-
nentista remonta a conceituacao romana de Celso, pela qual a
acdo era o direito de pedir, em juizo, o que nos é devido (ius
quod sibi debeatur in iudicio persequendi) (Cintra; Grinover;
Dinamarco, 1996).

Conforme explicam Antonio Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Dinamarco (1996, p. 250), durante séculos o direito de
acao ficou substanciado no direito material, sendo a a¢io e o pro-
cesso meros capitulos do direito material. A Escola Cléssica, ou
Imanentista, entendia o direito de acio como uma mera qualidade
de todo direito (ou do préprio direito) reagindo a uma violacao.

Explicam, ainda, que esse conceito foi dominante por muito
tempo, pois dele resultavam trés consequéncias inevitaveis: nao
ha aciao sem direito, nao ha direito sem agao e a agio segue a
natureza do direito. Portanto, direito material e direito de acao
eram tratados como se sindnimos fossem.

Os defensores dessa teoria afirmam que o direito de agao é exer-
cido contra seu adversario, nao contra o Estado. Portanto, o pro-
cesso seria apenas um simples procedimento, um conjunto de
atos que buscam um determinado fim (Neves, 2021a, p. 224).

Ressalta-se que a acdo, para a teoria imanentista, detinha o mes-
mo nome atribuido ao direito material, nos termos do periodo
formulario do direito romano, pois a agdo correspondia, neces-
sariamente, a um direito material. Nao existia, portanto, auto-
nomia da acdo frente ao direito material (Chaves, 2019, p. 228).

Esta teoria teve como seu principal expoente Savigny. No Brasil,
foi adotada por Bevilacqua e Joio Monteiro (Cintra; Grinover;
Dinamarco, 1996, p. 250).
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O problema desta teoria € que ela nao serve para explicar a ques-
tao das acoes meramente declaratérias e daquelas julgadas im-
procedentes, tendo em vista que parte do pressuposto de que a
acdo nada mais é do que o direito material devido ao titular, ou
seja, caso o autor nao tenha o direito material (sentenca impro-
cedente), nao tera exercido o direito de acao (Bastos, 2018).

Essa divergéncia chegou a ser debatida na Alemanha por Muther
e Windscheid, processualistas da época. Ao final, Windscheid
aceitou parcialmente as ideias de Muther acerca da natureza do
direito de ac¢do e sua distingdo. Apo6s isso, surgiram outras teo-
rias que passaram a enxergar o direito material e o direito de
acdo como duas classes diferentes (Cintra; Grinover; Dinamarco,
1996, p. 250).

Tem-se, portanto, a clara incompatibilidade da teoria em epigrafe
com a ideia contemporinea de processo, que tem como princi-
pal pressuposto a separacao do direito material do processual.

2.2.2. Acao como direito autonomo e concreto (teoria do
direito concreto de acao)

Foi Adolf Wach o precursor da teoria do direito concreto da agao,
ainda na Alemanha. Por essa teoria, o direito de agao é um direito
autbnomo, que nao necessariamente faz referéncia ao direito ma-
terial violado ou ameacado, conforme demonstrado nas agoes me-
ramente declaratérias (Cintra; Grinover; Dinamarco, 1996, p. 251).

E um direito a ser exercido contra o Estado, pois busca exigir
protecao juridica, mas também é exercido contra o adversirio
processual, do qual se exige a sujeicao (Cintra; Grinover; Dina-
marco, 1996, p. 251).

Todavia, o direito de agio somente serd exercido quando da pro-
lacio de uma sentenca de mérito favoravel. Ou seja, ante uma
sentenca de improcedéncia, nio haveria sido exercido o direito
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de acgio. Por assim dizer, o direito de acao era concreto, somente
exercido quando existente, no caso concreto, o direito subjetivo
(Cintra; Grinover; Dinamarco, 1996, p. 251).

Embora tenha tido o mérito de demonstrar que a agio proces-
sual nao se confundia com o direito subjetivo, uma vez que ha-
via a possibilidade de existir uma acao a qual nao fosse corres-
pondente nenhum direito material (a¢io declarat6ria), incorreu
no mesmo erro da teoria civilista, pois nio conseguiu explicar a
acao julgada improcedente, ao passo que o juiz teria exercido a
jurisdicao, prolatando sentenga de mérito, mas nao no sentido
de proteger o direito material em debate (Bastos, 2018).

Portanto, a teoria do direito concreto da acaio nao consegue res-
ponder aos seguintes questionamentos:

a) Nos casos em que haja sentenca de improcedéncia, declaran-
do a inexisténcia do direito material alegado pelo autor e resol-
vendo o mérito em desfavor do autor, nao teria este exercido o
direito de acao?

b) Nos casos em que haja sentenca de procedéncia na acio de-
claratéria negativa, declarando a inexisténcia do direito material
do autor, nio teria este exercido o direito de a¢ao?

Chiovenda filiou-se a esta teoria quando da constru¢io da agiao
como direito potestativo em 1903, que intitulou “L'azione nel siste-
ma dei diritti”, segundo o professor Charley Chaves (2019, p. 222).

O italiano afirmava que a a¢io nio é direcionada contra o Estado,
mas apenas contra seu adversario. Nesse sentido, Chiovenda en-
tendia que a acao nao é um direito subjetivo publico, por nio ser
utilizado contra o Estado, sendo, contudo, autbnoma em relacao
ao direito material (Chaves, 2019, p. 223).

Por nao apresentar resultados adequados, a teoria concreta da acao
nao se mostra razoavel em termos praticos, devendo ser afastada.
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2.2.3. A doutrina de Chiovenda

Chiovenda, por sua vez avangando nos estudos da aciao, propoe
que esta é exercida contra o Estado, objetivando sujeitar o de-
mandado ao exercicio da jurisdicio. Nesse sentido, a agdo teria
caracteristicas do direito potestativo (Ribeiro, 2011).

A acdo, portanto, busca sujeitar a parte adversa aos efeitos pro-
duzidos por uma sentenga de procedéncia, conforme explica
Marinoni (2008, p. 167):

Segundo Chiovenda, somente é investido da a¢ao aquele cuja
demanda ¢é acolhida. Portanto, a acio é um poder em face do
adversario que depende de uma sentenca favoravel, isto é, que
necessita de uma sentenga que declare a vontade da lei, uma vez
que ¢ dela que serao projetados efeitos juridicos.

Ao discorrer sobre o debate acerca da autonomia do direito de
acao, Chiovenda se filia ao entendimento firmando por Cintra,
Grinover e Dinamarco (1996, p. 269):

A acio configura o poder juridico de dar vida a condi¢ao para
atuagao da vontade da lei. Exaure-se com seu exercicio, tendente
a produc¢io de um efeito juridico em favor de um sujeito e com
oOnus para o outro, o qual nada pode fazer a fim de evitar tal efeito.

Para além disso, o direito de acdo seria autdbnomo, independente
do direito material, mas ndo se trataria de um direito publico,
nem mesmo subjetivo (Ribeiro, 2011).

Nesse sentido, como desdobramento da teoria do direito concre-
to de acao, Chiovenda defendia que o direito de acao nao seria
um direito publico, ou seja, um direito a ser exercido contra o
Estado, sendo exercido apenas frente ao demandado, que ficaria
sujeito aos efeitos da sentenga derivada do exercicio do direito
de acao pelo autor.
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Se comparada com suas antecessoras, a teoria de Chiovenda
demonstra uma evolucao considerivel na doutrina processual.
Todavia, deixa a desejar quando afasta da aciao a caracteristica
de direito publico subjetivo, que a ela é imanente, conforme se
demonstrari nos tOpicos a seguir.

2.2.4. Teoria da acio como direito publico aubjetivo, aut6-
nomo e abstrato

Desenvolvida pelo Alemdao Degenkolb em sua obra Einlassun-
gzwang und Urteilnorm (Ingresso Forcado em Juizo e Norma
Judicial), a teoria da acdo como direito abstrato de agir antecede
até mesmo a doutrina de Chiovenda (Cintra; Grinover; Dinamar-
co, 1996, p. 252).

Esta teoria afirma que o direito de agdo independe da efetiva
existéncia do direito material em debate, ou seja, ainda que a
sentenca negue a pretensio inicial do autor, o direito de acio
terd sido exercido. Esta teoria apresenta uma grande evolucao
em comparacgio as anteriores, nio apenas por entender o direito
de acao como independente, mas por conferir a ele a caracteris-
tica de direito publico.

A teoria abstrata do direito de agao vai além de suas anteces-
soras ao afirmar a independéncia entre o direito material e o
direito de acao.

Seus defensores afirmam que o direito de acao é abstrato, genéri-
co, amplo e incondicionado, nao existindo quaisquer requisitos
a serem preenchidos para sua existéncia (Neves, 2021a, p. 125).
Nio existem, portanto, condi¢oes da agao, tampouco elas po-
deriam ser analisadas somente sob o prisma do direito material
— que, para esta teoria, € irrelevante para a existéncia do direito
de acio, nio fazendo sentido pensar em uma “caréncia da acao”.
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Conforme explica Daniel Neves (2021a, p. 128), as consequén-
cias desta teoria sio extremamente relevantes:

[...] ao entender que toda sentenca de caréncia de acdo é na
realidade uma sentenga de mérito (art. 487, I, do CPC), apés o
transito em julgado essa sentencga estara protegida pelo fenome-
no da coisa julgada material, 0 que nio ocorre com a sentenga
terminativa fundada em caréncia da agio (art. 485, VI, do CPC).
Para alguns doutrinadores, essa tese, além de ser academicamen-
te a mais correta, ¢ a mais condizente com o principio da eco-
nomia processual, ao evitar a repropositura de demandas cuja
pretensao do autor ja foi rejeitada.

O italiano Rocco defendeu esta teoria em seu pais, explicando-a
de forma prépria, conforme lecionam Cintra, Grinover e Dina-
marco (1996, p. 252):

Quando se solicita a interven¢ao do Estado para a tutela de in-
teresses ameacados ou violados, surge um outro interesse, que
¢é o interesse a tutela daqueles pelo Estado. Assim, o interesse
tutelado pelo direito € o interesse principal e o interesse a tutela
deste, por parte do Estado, é o interesse secundirio. Para que
configure o direito de acao é suficiente que o individuo se refira
a um interesse primario, juridicamente protegido; tal direito de
acio ¢é exercido contra o Estado.

A partir desta teoria, processualistas da época desenvolveram
seus proprios estudos. O italiano Carnelutti, por exemplo, en-
tendia a agdo como um direito abstrato, de natureza publica, po-
rém, exercido contra o juiz, nio contra o Estado (Cintra; Grino-
ver; Dinamarco, 1996, p. 252).

Embora represente um salto no estudo do processo, a teoria em
questao peca ao negar a existéncia das condicbes da agio, que,
ja a luz do CPC/73, existia no sistema processual patrio. Ha uma
respeitavel doutrina que afirma que o Cédigo de Processo Civil
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tenha adotado a teoria em questao ao retirar a expressao “con-
dicoes da acao” de seu corpo. Tal argumento nao merece pros-
perar e cai por terra quando analisado sob a 6ptica do art. 17 do
novo CPC e da utilizagio de uma interpretagao sistematica da
legislacao processual.

2.2.5. A teoria eclética do direito de acao de Liebman

Enrico Tulio Liebman, italiano que permaneceu no Brasil duran-
te o periodo da Segunda Guerra Mundial, foi um dos responsa-
veis pela evolugao da técnica processual brasileira (Cintra; Gri-
nover; Dinamarco, 1996, p. 253).

Critico da teoria abstrata do direito de agao, Liebman entendia
como exacerbada a abstracao proposta por Degenkolb. O italia-
no defendia que, embora autbnomo ante o direito material, o
direito de agio possuia conexio com ele. Dessa forma, formulou
um filtro prévio ao processo, denominado “condicoes da agio”
(Chaves, 2019, p. 227).

Inicialmente, Liebman propods trés condicoes da acio: interesse
de agir, legitimidade de agir (legitimidade ad causam) e possibili-
dade juridica do pedido. Entretanto, a partir da terceira edi¢cao de
seu manual, suprimiu a tltima condi¢ao (Chaves, 2019, p. 227).

Liebman desenvolveu, entdo, a teoria eclética do direito de acio.
O autor define o instituto como um direito subjetivo instrumental.
Conforme explicam Cintra, Grinover e Dinamarco (1996, p. 253):

O Autor a define como direito subjetivo instrumental - e, mais do
que um direito, um poder ao qual nio corresponde a obrigacio
do Estado, igualmente interessado na distribui¢io da justi¢a; poder
esse correlato com a sujeicao e instrumentalmente conexo a uma
pretensao material. Afirma também que o direito de acio de natu-
reza constitucional (emanacio do status civitatis), em sua extrema
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abstracdo e generalidade, nio pode ter nenhuma relevancia para o
processo, constituindo o simples fundamento ou pressuposto so-
bre o qual se baseia a acio em sentido processual. Por ultimo, di
por exercida a funcio jurisdicional somente quando o juiz pronun-
cie uma sentenga sobre o mérito (isto €, decisao sobre a pretensiao
material deduzida em juizo), favoravel ou desfavoravel.

Os entendimentos de Liebman gozam de prestigio na doutrina
processual patria, pois consideram as condicoes da A¢io o ver-
dadeiro elo entre a agio e o direito material (Cintra; Grinover;
Dinamarco, 1996, p. 253).

Buscando uma separacao entre a acao processual e a¢ao incon-
dicionada como garantia constitucional, Liebman definiu que a
acao como garantia constitucional é “o poder de agir em juizo e
reconhecido a todos”, independente do direito material, sendo
instrumento para “dar justica a quem a pedir, e por isso uma
das regras fundamentais de nosso ordenamento constitucional
assegura a todos a possibilidade de levar-lhes a sua pretensao a
obté-la” (Liebman, 2005, p. 150).

Verificando o magistrado a auséncia de qualquer uma das condicoes
da aciao, haveri impedimento para o julgamento de mérito. Dar-se-a
o nome “caréncia da acao”. Portanto, ocorrera a extin¢gao do proces-
so sem resolucio do mérito, visto que a demanda nio resistiu aos
filtros impostos (condicoes da acio) (Chaves, 2019, p. 227).

Pela teoria eclética, as condi¢oes da acao nao possuem relacio com
a existéncia da agio, mas sim com seu exercicio regular, de forma
que caberia, inclusive, prova em sentido contrario (Ribeiro, 2011).

Todavia, a teoria eclética sofre fortes criticas. Kazuo Watanabe
(1987, p. 91) discorre:

A procedéncia dessas criticas estd na dependéncia da adogao, pe-
los defensores da teoria eclética, dos seguintes pontos: a) as con-
dicoes da acdo sdo pressupostos para a existéncia da acio e, a falta
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de qualquer delas, inexistird o direito de acdo e por isso, quando o
juiz pronuncia a “caréncia da a¢ado”, nem mesmo havera processo,
mas mero fato, e o juiz nio terd exercido fungao jurisdicional; b)
as condigoes da acao devem ser aferidas segundo o que vier a ser
comprovado no processo, apds o exame das provas, e nio apenas
tendo-se em consideracao a afirmativa feita pelo autor na peticio
inicial (in statu assertionis), com abstracdo, pois aquela posicio
levaria as condicoes da acio concreta, ligadas a situagio de fato
efetivamente existente e evidenciadas através das provas, e nao
apenas afirmadas e consideradas em abstrato.

Embora minoritarias, algumas criticas a teoria da eclética fin-
cam raizes na ideia de que as condi¢oes da acio precisam ser
provadas, para que, somente assim, funcionem como requisitos
da existéncia da propria agao. Essa ideia perpassa pela corrente
concretista, pois leva a termo que somente tem direito de aciao
aquele que recebe uma sentenca de procedéncia (Ribeiro, 2011).

Outra parte da doutrina também faz criticas porque a sentenca
que extingue o processo por caréncia da acio também é uma
resposta do Estado-juiz ao exercicio de um direito pelo autor.
Portanto, caberia a teoria eclética explicar qual direito foi esse
exercido. Num primeiro momento, tenta-se diferenciar o direito
de acao do direito de peticdao, afirmando que o primeiro seria
um direito de obter uma sentenca de mérito, que depende de
determinados requisitos, enquanto o segundo seria o direito de
obtencao de uma manifestacio do poder publico, como do Judi-
ciario, sendo amplo, genérico e incondicional.

A corrente abstrativista (ou assertivista) nos parece mais acertada,
visto que, caso o autor tenha sua pretensao indeferida (nao possua
o direito material), ainda assim teria exercido o direito de agao, pois
sao direitos autobnomos e independentes. Ressalva-se, contudo, que
na hipétese de o magistrado ter de deslocar sua cognicao para além
dos fatos narrados na inicial a fim de verificar a existéncia ou nao
das condigoes da acao, ter-se-ia adentrado o mérito da demanda,
havendo, portanto, o exercicio da jurisdicao (teoria da assercao).
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Alexandre de Freitas Camara (2008, p. 111) discorre:

Ha que se afirmar que a teoria eclética, embora permaneca do-
minante, sofreu algumas alteragoes ao longo do tempo que a
fizeram se distanciar da concepg¢iao original formulada por Lie-
bman. Assim é que alguns autores mais modernos afirmam que
as “condicdes da acao” niao sio requisitos de existéncia daquele
direito, mas sim do seu legitimo exercicio. Afirmam esses autores
que o direito de a¢ao, como qualquer posicao juridica de vanta-
gem, pode ser exercido de forma legitima ou de forma abusiva.
As “condicoes da acao” seriam, entdo, os requisitos do legitimo
exercicio da acdo, e a “caréncia de a¢ao” devera ser vista nao mais
como “inexisténcia”, mas como “abuso” do direito de ag¢ao.

Nesse sentido, as condi¢oes da acao nao seriam pré-requisitos do
direito de acdao, mas seus balizadores de razoabilidade. Portanto,
seria ilégico que a suposta auséncia de uma condi¢io da acao
fosse capaz de levar a uma sentenca terminativa, pois poderia
0 autor ingressar novamente com uma demanda acerca de um
direito que ele nao possui (Ribeiro, 2011).

Os defensores desta teoria entendem que as condicoes da acao
sao matéria de ordem publica, nao havendo preclusao, poden-
do ser conhecida a qualquer tempo e em qualquer grau de ju-
risdicao, mediante cogni¢ao sumdria ou exauriente, devendo o
magistrado extinguir o processo sem resolu¢io do mérito por
caréncia da acao (Neves, 2021a, p. 1206).

Adotamos o entendimento de que o Codigo de Processo Civil de
2015 acolheu a teoria eclética, ao dispor:

Art. 485. O juiz nao resolvera o mérito quando:
VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual,

§ 3° O juiz conhecera de oficio da matéria constante dos incisos
IV, V, VI e IX, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢ao, enquanto
nao ocorrer o transito em julgado.
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Nesse sentido, a teoria eclética se consagra vencedora entre as
anteriores por abarcar as conceituagoes clissicas da acio como
direito publico, subjetivo, autbnomo e relativamente indepen-
dente, impondo filtros ao seu exercicio. E é nesse sentido que
surge debate sobre qual é o momento adequado para afericao da
presenca ou auséncia das condi¢oes da acio no processo. Sendo
que comungamos do entendimento de Liebman, defendemos a
aplicaciao temperada em conjunto com a teoria da assercao.

2.2.6. A teoria da assercao - teoria della prospettazione

E a teoria adotada no Ambito do Superior Tribunal de Justica.

Frente a esse debate, buscou-se alterar o momento da cognicao
das Condigoes da Acao para o primeiro contato do magistrado
com a inicial. Portanto, o juiz deve analisar, de forma abstrata,
as condicoes da agio a luz do alegado na inicial, tomando como
veridicos os fatos narrados. Nesse primeiro momento, nao vis-
lumbrando o magistrado a auséncia das condigoes da acao, de-
terminando a citagao da parte adversa e vindo aos autos alegacao
acerca da auséncia de alguma das condicoes da acdo, a decisio
que sera proferida sera de mérito (improcedéncia) e nio termi-
nativa (extincio do processo).

Para a teoria da assercio, caso seja possivel que o juiz conheca,
mediante cognic¢ao sumadria, a auséncia de alguma das condicoes
da acdo, deveri proferir sentenca terminativa, evitando que se
dé continuidade a uma demanda fadada ao insucesso. Funda-se
na economia processual. Nesse ponto, a teoria da asser¢io e a
teoria eclética nao possuem diferencas (Neves, 2021a, p. 128).

Ja com a teoria abstrata pura, a teoria da assercao guarda relacao,
uma vez que o juiz, necessitando adentrar em questoes que vao
além do alegado na inicial, terd adentrado o mérito, portanto, deve-
ra proferir uma sentenca de improcedéncia (Neves, 2021a, p. 128).
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Todavia, como as condi¢oes da acio perdem a natureza de “condi-
¢a0” apos a citacado da parte, passam a ser “mérito”, afastam-se da
natureza de ordem publica e ficam sujeitas a preclusao, inclusive
pelo préprio juizo (preclusao pro judicato) (Neves, 2021a, p. 128).

Watanabe (1987, p. 121), em comentarios feitos sobre o trabalha-
do do prof. Machado Guimaries (A Instdncia e a Relacdo Pro-
cessual), afirma:

Deve o juiz, aceitando provisoriamente as afirmagoes feitas pelo
autor — sivera sint exposita — apreciar preliminarmente a existén-
cia das condicdes da acio, julgando, na auséncia de uma delas, o
autor carecedor da acio; s6 em seguida apreciara o mérito prin-
cipal, isto é, a procedéncia ou improcedéncia da agao.

Em trabalho posterior, Liebman (apud Watanabe, 1987, p. 121)
ensina que

todo problema, quer de interesse processual, quer de legitima-
¢io ad causam, deve ser proposto e resolvido, admitindo-se,
provisoriamente e em via hipotética, que as afirmacoes do autor
sejam verdadeiras; s6 nesta base € que se pode discutir e resolver
a questao pura da legitimagio ou do interesse. Quer isto dizer
que, se da constatacao do réu surge a duvida sobre a veracidade
das afirmacoes feitas pelo autor e é necessario fazer-se uma ins-
trucio, ja é um problema de mérito.

Portanto, o debate finca raizes no momento de verificagio das
condigoes da ac¢io (ou das condigoes para o julgamento do mé-
rito da demanda). Devem as condi¢cdes da acdo ser analisadas
nos termos da inicial (in statu assertionis), ou a luz das provas
da alegacao?

Comungamos do entendimento do Prof. Watanabe. Ao menos
provisoriamente, deve ser tido como verdade o narrado na ini-
cial pelo autor. Caso haja a superveniéncia de fato que infirme o
alegado, a decisao serd de mérito.
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Nesse sentido:

O exame das condicoes da a¢ao deve ser feito “com abstracio
das possibilidades que, no juizo de mérito, vio deparar-se ao
julgador: a de proclamar existente ou a de declarar inexistente
a relagao juridica que constitui a res in iudicium deducta”; vale
dizer, o 6rgao julgador, ao aprecia-las, “considera tal relagio ju-
ridica in status asserionis, ou seja, a vista do que se afirmou”
raciocinando ele, ao estabelecer a cogni¢ao, “como que admita,
por hipétese, e em cariter provisorio, a veracidade da narrativa,
deixando para a ocasido propria (o juizo de mérito) a respectiva
apuracio, ante os elementos de convic¢io ministrados pela ati-
vidade instrutéria”, como preleciona Barbosa Moreira. (Watana-
be, 1987, p. 121).

A teoria da assercao também nao escapa de criticas. O Cédigo de
Processo Civil de 2015 (art. 485, VI) atribui a falta das condi¢oes
da acao a extin¢do do processo sem resolucao do mérito. Parte
da doutrina nio aceita a teoria da assercao (Ribeiro, 2011).

Freitas Camara (2008, p. 111) leciona:

35

Divide-se a doutrina, sobre o tema, em duas grandes correntes.
Uma primeira, liderada por Liebman, e que conta com a adesao,
entre outros, de Dinamarco e de Orestes Nestor de Souza Las-
pro, considera que a presenca das “condi¢oes da acio deve ser
demonstrada, cabendo, inclusive, produzir provas para conven-
cer o juiz de que as mesmas estio presentes. De outro lado, uma
segunda teoria, chamada "teoria da asser¢iao”, segundo a qual a
verificacdo da presenga das “condicoes da acio” se da a luz das
afirmacoes feitas pelo demandante em sua peti¢ao inicial, deven-
do o julgador considerar a relagio juridica deduzida em juizo in
statu assertionis, isto €, a vista do que se afirmou. Deve o juiz ra-
ciocinar admitindo, provisoriamente, e por hipétese, que todas as
afirmacbes do autor sio verdadeiras, para que se possa verificar se
estio presentes as condi¢oes da acio. Defendem esta teoria, entre
outros, Barbosa Moreira e Watanabe. Na mais moderna doutrina
estrangeira, encontra-se adesio a esta teoria em Elio Fazzalari.
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Em sintese, as criticas a teoria da assercio sio em relacio a) a
legitimacao de mentiras na inicial, b) a proximidade da verdade
formal e nao da material e c) a contradicio a expressa disposicao
legal, uma vez que o art. 485, §3°, dispoe que ao magistrado é
dada a possibilidade de conhecer de oficio da auséncia das con-
dicoes da acao, a qualquer tempo e grau de jurisdigdo, frente a
sua natureza de interesse publico.

O Cbdigo de Processo Civil de 2015 trouxe diversas disposicoes
que privilegiam a boa-fé processual, elevando esta, inclusive, ao
status de principio. As partes devem expor os fatos em juizo con-
forme a verdade, sendo este um dever legal imposto pelo art. 77,
I. O art. 5° do CPC reafirma o dever de boa-fé das partes. A boa-
-fé decorrente das disposicoes processuais €é objetiva, ou seja,
prescinde de anilise quanto ao animo da parte. Para além disso,
ao tratar da responsabilidade das partes por dano processual,
o CPC assevera que aquele que litigar de ma-fé respondera por
perdas e danos, sendo exemplo de litigincia de ma-fé aquele que
altera a verdade dos fatos (inciso II) ou provoca incidente mani-
festamente infundado (inciso VI). Portanto, o préprio sistema
processual instituiu meios de se evitar inverdades ou subterfi-
gios processuais. Além da sangio processual, ha também a comi-
nacao de multa sobre o valor da causa. Nos parece suficiente as
partes que pensam em adotar esse tipo de pratica.

Parte da critica alega que, neste caso, todos os pleitos deveriam
ter pronunciamento de mérito, mas nao é o que de fato ocorre.
Se, a luz da inicial, de plano, o magistrado verificar a auséncia
das condig¢oes da acdo, nio julgara seu mérito (Ribeiro, 2011).

O Superior Tribunal de Justi¢ca possui varios julgados adotando
a teoria da assercao:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. EXIBICAO DE DOCUMENTOS. LEGITIMIDA-
DE ATIVA. TEORIA DA ASSERCAO. REEXAME DO CONJUNTO

36 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.22 | n.39 | jan.-jul. 2024 | p. 16-62



Artigo

O direito processual civil contemporianeo: uma analise das condi¢oes da acdo a luz do
Codigo de Processo Civil de 2015 - Evolucio, existéncia e consequéncias
Felipe Antonio da Silva

37

FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. INADMISSIBILIDADE.
INCIDENCIA DAS SUMULAS N. 5 e 7 DO STJ. DECISAO MANTIDA.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior adota a teoria da
assercao, segundo a qual, a presenca das condicoes da acao,
dentre elas a legitimidade ativa, é apreciada a luz da narra-
tiva contida na peticao inicial, nao se confundindo com o
exame do direito material objeto da acao.

(AgInt no AREsp n. 520.790/PB, relator Ministro Antonio Car-
los Ferreira, Quarta Turma, julgado em 24/10/2022, DJe de
3/11/2022. Grifo nosso).

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO NOS EMBARGOS DE DECLARA-
GAO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSO E DIREITO CIVIL. COM-
PRA E VENDA DE IMOVEL. RESCISAO CONTRATUAL. VIOLAGAO
AO ART. 1.022 DO CPC. INEXISTENCIA. CONFIGURACAO DE
DANO MORAL INDENIZAVEL E LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAU-
SAM. REVER A CONCLUSAO A QUE CHEGOU A CORTE DE ORI-
GEM DEMANDA O REVOLVIMENTO DO ACERVO FATICO-PROBA-
TORIO DOS AUTOS. INCIDENCIA DO ENUNCIADO N.° 7/STJ.

3. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal é unissona ao
adotar “a teoria da assercao, segundo a qual a presenca das
condicoes da acao, entre elas a legitimidade ativa, é apre-
ciada a luz da narrativa contida na peticao inicial, nao se
confundindo com o exame do direito material objeto da
acao” (AgInt no AREsp 948.539/SP, Rel. Ministro ANTONIO CAR-
LOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 25/10/2016, DJe
03/11/2016. Grifo nosso).

(Aglnt nos EDcl no AREsp n. 2.048.161/SB, relator Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 28/11/2022,
DJe de 13/12/2022. Grifo nosso).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO REGIMEN-
TAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO RESCISORIA.
VIOLAGAO LITERAL DE LEI. NAO OCORRENCIA. CONDIGOES
DA ACAO. EXAME. TEORIA DA ASSERCAO. DECISAO MANTIDA.

1. A analise sobre a presenca das condicoes deve ser feita a
luz da causa de pedir e dos fundamentos apresentados com
a peticao inicial (Teoria da Assercao).
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(AgInt no AgRg no AREsp n. 115.031/RJ, relator Ministro Anto-
nio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 13/9/2016, DJe de
19/9/2016. Grifo nosso).

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE INDENIZAGAO. CONTRATO DE REPRESENTACAO COMER-
CIAL. OMISSAO. ART. 535 DO CPC/1973. INEXISTENCIA. CON-
VENCAO DE ARBITRAGEM. ART. 267, VII, DO CPC/1973. AU-
SENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356/STF.
INEPCIA DA INICIAL E ILEGITIMIDADE PASSIVA. TEORIA DA AS-
SERCAO. REEXAME DE PROVA. SUMULA 7/STJ. DENUNCIACAO
DA LIDE. ART. 70, III, DO CPC/1973.

INADMISSIBILIDADE NO CASO. AGRAVO NAO PROVIDO.

4. As condicdes da acao, nos termos da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, devem ser aferidas com base
na teoria da assercao, ou seja, a luz das afirmacoes deduzi-
das na inicial, sem a necessidade de uma investigacao mais
aprofundada das provas.

(AgInt no AREsp n. 410.544/SP, relator Ministro Lizaro Guima-
raes (Desembargador Convocado do TRF 5% Regiao), Quarta Tur-
ma, julgado em 22/3/2018, DJe de 27/3/2018. Grifo nosso).

A Suprema Corte também detém julgados no sentido de que o
ordenamento juridico patrio adota a teoria da assergio:

38

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. AGAO CIVIL PUBLICA. TERCEIRIZAGAO ILICITA. AUSEN-
CIA DO NECESSARIO PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E
356 DO STF. ANALISE DE LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL
E INCURSIONAMENTO NO CONTEXTO PROBATORIO CARREADO
AUOS AUTOS. SUMULA 279 DESTA CORTE. 4. ILEGITIMIDADE PAS-
SIVA AD CAUSAM. A legitimidade para a causa, segundo a teo-
ria da assercao adotada pelo ordenamento juridico brasileiro
para a verificacao das condicoes da acao, é aferida conforme
as afirmacoes feitas pelo autor na inicial. Agravo de instrumento
conhecido e nio provido.” 7. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento. (ARE 713211 AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma,
julgado em 11/06/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-121 DIVULG
24-06-2013 PUBLIC 25-06-2013. Grifo nosso).

De Jure | ISSN 1809-8487 | v.22 | n.39 | jan.-jul. 2024 | p. 16-62



Artigo

O direito processual civil contemporianeo: uma analise das condi¢oes da acdo a luz do
Codigo de Processo Civil de 2015 - Evolucio, existéncia e consequéncias

Felipe Antonio da Silva

Quando realizada uma anadlise pratica, verificamos que a teoria
da assercido apresenta solucoes satisfatorias, enquanto a teoria
eclética nao.

Tenhamos como exemplo uma demanda que tenha como objetivo
a cobranca de uma divida. “A” afirma que “B” é seu credor. A luz
da inicial, o juiz conhece da relagao juridica de ‘A’ e “B”, do titulo
e do inadimplemento. Pela teoria da assercio, num primeiro mo-
mento, estao presentes as condigoes da acao, de forma que o ma-
gistrado podera conhecer do mérito. Eventualmente, verificando
a auséncia de alguma das condi¢oes da acao, a decisio ainda sera
de mérito, declarado que “B” nido deve a ‘A’. Portanto, a demanda
sera improcedente. ‘A’ terd exercido o direito de acido e a decisio
formara coisa julgada material. Por outro lado, sendo adeptos da
teoria da apresentacio, quando o juiz verificasse a auséncia de al-
guma das condicoes da agao, deveria decidir de forma terminativa,
extinguindo o processo sem resolu¢io do mérito, decisao que nio
estaria acobertada pelos efeitos da coisa julgada.

Em conclusio, a teoria da assercio tanto serve como comple-
mento a teoria eclética quanto pode ser aplicada, em tese, in-
dividualmente, pois, frente as demais teorias antes estudadas, é
capaz de fornecer solucoes a problemas tedricos e praticos que
as outras nao apresentam.

Com o passar dos anos, alguns doutrinadores tentaram desen-
volver uma nova ideia de aciao. Vejamos.

2.2.7. Elio Fazzalari — um novo conceito de acao

Para além das teorias abordadas, Fazzalari apresenta um novo con-
ceito de agio, utilizando como marco a teoria da legitimacio para
agir pertencente a teoria geral do direito (Chaves, 2019, p. 228).
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Para Fazzalari, a legitimacio devera ser aferida pelo provimento.
Portanto, trata acio como um direito ao provimento (Chaves,
2019, p. 229).

A teoria subdivide-se em dois aspectos: a) situagao legitimante e
b) situagio legitimada. A primeira busca identificar quem atua-
ra no processo € como poderi ser atingido por ele. “Pode ser
vislumbrada como uma situagao constituida perante a qual um
poder, uma faculdade ou um dever é conferido a um sujeito,
permitindo-se, desta feita, identificar quem podera atuar no pro-
cesso” (Gongalves, 2021).

Ja a situacao legitimada é posterior a definicao das partes. Ou
seja, uma vez identificados os sujeitos, por intermédio da sua
situacdo legitimante, nascem os poderes, deveres e faculdades
do sujeito individualizado, que tera legitimidade para agir (legi-
timacio para o processo), atuando no processo em contraditério
até o final (Chaves, 2019, p. 229).

Fazzalari defende que todos possuem legitimagio para agir no
processo (réu, autor, interveniente, juiz, serventuario, Ministério
Publico). Portanto, a agdo pode ser definida como uma situacio
subjetiva composta, que, analisada sob o aspecto de uma posicao
subjetiva, compreende uma série de poderes, deveres e faculda-
des que cada parte possui ao longo do processo, até a produciao
do provimento final (Cintra; Grinover; Dinamarco, 1996, p. 256).

Para mais, ressalta-se que para Fazzalari a legitimacio é sempre
ativa (autor e réu). Assim sendo, nao é correto falar em “legiti-
macado passiva das partes”; somente se analisarmos sob o foco
do provimento final (sentenca) é que poderemos verificar quem
sofrera seus efeitos (Chaves, 2019, p. 230).

Esse novo conceito de acdo carece de for¢a doutriniria e parece
que nao possui perspectivas de prosperar.
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3. As condicoes da acao

Com fundamento na teoria eclética, Liebman desenvolveu as
condicoes da agio, que sao o filtro exercido sob a acao para o
provimento meritorio pelo Poder Judiciario. Ainda que haja a ca-
réncia da acdo, ou seja, ainda que ausentes as condi¢oes da acio,
havera o exercicio da jurisdi¢ao (Cintra; Grinover; Dinamarco,
1996, p. 259).

O Coédigo de Processo Civil de 2015 inovou frente ao seu ante-
cessor, retirando a “possibilidade juridica do pedido” e a propria
expressao “condicio da acao” de seu corpo. Essa inovacio nio
se trata de uma surpresa, visto que Liebman na dltima ediciao de
seu livro ja entendia como condi¢ao da agao apenas a legitimida-
de e o interesse de agir.

O art. 3° do CPC/73 dispunha que “Para propor ou contestar acaio
€ necessdrio ter interesse e legitimidade”. Por outro lado, o C6-
digo de Processo Civil de 2015 dispoe em seu art. 17 que “para
postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade”.

Como vemos, o CPC/15 nao dispoe de forma categorica sobre as
condicoes da a¢io, mas faz referéncia a elas em seu art. 17. Com
isso, debates surgiram sobre a manuteng¢ao ou nao do instituto
no processo contemporaneo a luz da nova legislacio.

O debate acerca da existéncia ou nao das condi¢Oes da agao é
relevante, uma vez que pode causar retrocessos a depender da
interpretacio. Em topicos anteriores, ficou demonstrado que a
independéncia do direito de acio do direito material foi uma
vitéria conquistada com grande esforco pela ciéncia processual.
Nesse sentido, entender pela inexisténcia das condi¢oes da acao
seria trazer de volta institutos juridicos que ja foram superados.
A titulo de exemplo, caso nao existissem condicoes da agio, o di-
reito de acao seria nos termos dos estudos de Degenkolb, o que
levaria processos que antes seriam extintos sem resolug¢io do
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mérito, nao estando acobertados pelos efeitos da coisa julgada,
a serem julgados improcedentes, fazendo com que o juiz aden-
trasse o mérito da questao. Tal linha de raciocinio é perigosa e
juridicamente paradoxal, pois leva a consequéncias indesejaveis.

A doutrina contemporinea entende que sao duas as condicoes da
acao: interesse de agir e legitimidade ad causam. Quanto a possi-
bilidade juridica do pedido, analisaremos em momento oportuno.

3.1. Interesse de agir

Se traduz na ideia de que, embora o Estado possua interesse em
exercer a funcao jurisdicional, visto a pacificacao social decor-
rente de seu exercicio (pelo menos em tese), para acionar o ju-
diciario em busca da jurisdicio é necessario que, da sua deman-
da, possa obter um resultado util (Cintra; Grinover; Dinamarco,
1996, p. 260).

Conforme explicam os professores Cintra, Grinover e Dinamar-
co (p. 260):

Interesse de Agir — Essa condicao da acio assenta-se na premissa
de que, tendo embora o Estado o interesse no exercicio da ju-
risdi¢ao (funcdo indispensivel para manter a paz € a ordem na
sociedade), nio lhe convém acionar o aparato judicidrio sem que
dessa atividade se possa extrair algum resultado util. E preciso,
pois, sob esse prisma, que, em cada casso concreto, a prestacio
jurisdicional solicitada seja necessaria e adequada.

Portanto, compreende-se que o interesse de agir repousa sob o
argumento de que demandas temerarias nao serao aceitas, pois €
desnecessaria a intervencao estatal. No mesmo sentido a via elei-
ta pelo requerente deve guardar correlacio com o que se pede,
repousando na devida adequacio (Cintra; Grinover; Dinamarco,
1996, p. 260).
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O binémio necessidade-adequacao é utilizado para se referir ao
interesse de agir. A “necessidade”, conforme lecionam Cintra,
Grinover e Dinamarco , manifesta-se na “impossibilidade de ob-
ter a satisfacdo do alegado direito sem a intercessio do Estado”.
A “necessidade” opera-se ou porque a parte adversa nio concor-
da em satisfazer a pretensao do autor, ja que é vedada a autotute-
la (em regra), ou porque ha imposicao legal (acoes constitutivas
necessarias) (Cintra; Grinover; Dinamarco, 1996, p. 260).

A necessidade, entdo, consiste na indispensabilidade da inter-
vengao estatal na solucao da lide.

Charles Teixeira Chaves (2019, p. 258) discorre:

O interesse de agir repousaria na necessidade entre o solicitado
(pedido) e atividade jurisdicional, nao pode ser preexistente; en-
quanto a possibilidade juridica aponta pela existéncia no orde-
namento juridico da providéncia pleiteada, apenas comprovavel
no curso do processo.

Por outro lado, a adequacgio refere-se a compatibilidade do pedi-
do feito com a via eleita para se obter a prestacao jurisdicional.

Parte da doutrina entende que o magistrado nio deve indeferir a
inicial sob a alegacao da caréncia do interesse de agir, visto que
esta € uma condicao que devera ser produzida frente ao contra-
ditério, no decorrer do processo. Assim sendo, em respeito ao
devido processo legal, a necessidade, a utilidade ou a adequacio
nao poderao ser imanentes.

Portanto, ao magistrado nao é dado o poder de impedir a instau-
ragdo do procedimento alegando caréncia da acao por auséncia
do interesse de agir sem analisar o pedido a luz do devido pro-
cesso legal (Chaves, 2019, p. 259).
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Esta altima posi¢io nos parece mais adequada. O processo con-
temporineo nio deve assumir uma feicao exacerbadamente for-
malista, que, embora nao impeca, prolongue ou dificulte o aces-
so a justica pelo cidadao. Assim sendo, di-se ao processo uma
forma de instrumento util, cuja maior parte dos vicios pode ser
sanada de forma endoprocessual, tornando mais dificil a extin-
¢ao de processos sem resolucio do mérito. Existem doutrinado-
res que defendem a existéncia de um principio judicial chamado
de “primazia do conhecimento do mérito”, segundo o qual o ma-
gistrado possui o dever de manejar todos os esforcos necessarios
para que haja um julgamento de mérito. Reitera-se, portanto, a
ideia de que “processo por processo, niao funciona”, brocardo
tao dito pelo professor Costa Machado. Todavia, nio se pode
olvidar que a aplicagao irrestrita dessa posi¢io em complemento
da teoria da assercao do prof. Watanabe leva a algumas falhas,
ja que, caso o magistrado tenha que se aprofundar em algum
elemento para verificar a auséncia de alguma das condigoes da
acao, elas passariam a integrar o mérito do pedido, o que levaria
a uma sentenga de mérito e nao extintiva.

3.2. Legitimidade ad causam

Também conhecida como “legitimidade para agir”, a doutrina
tradicional a conceitua como “a pertinéncia subjetiva da deman-
da, ou, em outras palavras, é a situagio prevista em lei que per-
mite a um determinado sujeito propor a demanda judicial e a
um determinado sujeito formar o polo passivo dessa demanda”
(Neves, 2021a, p. 135).

Ainda para a doutrina tradicional, compreende-se que serio le-
gitimados para o processo aqueles que sao titulares da relacao
juridica material. Esta doutrina ainda faz sentido se analisada sob
a Optica da legitimidade ordinaria (Neves, 2021a, p. 135).
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Inicialmente, cumpre diferenciar os institutos da legitimidade
ordiniria e da legitimidade extraordindria.

A legitimidade ordinaria é a regra no nosso ordenamento juri-
dico, conforme art. 18 do CPC/15. Nesse sentido, “Ninguém po-
dera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando au-
torizado pelo ordenamento juridico”. Verifica-se a legitimidade
ordindria quando o autor da demanda atua em juizo em nome
préprio defendendo direito préprio. E a regra. “A” teve seu di-
reito ferido por “B”, portanto, “A” ingressou em juizo contra “B”.

Em sentido diverso, a legitimidade extraordiniria, ou “substitui-
¢ao processual”, se manifesta quando o autor ingressa em juizo em
nome préprio na defesa de um direito que nao lhe pertence ou que
também lhe pertence. E excecio, ocorrendo apenas nas hipéteses
previstas em lei. “A” teve seu direito ferido por “B”, entretanto, “C”
ingressa em juizo na defesa do direito que pertence ao ‘A’ (poden-
do ser também direito de “C”). Exemplo ocorre em casos de con-
dominios. ‘A’, “B” e “C” sao donos de um condominio. “D” invade
o condominio. Qualquer um dos donos possui legitimidade para
ingressar em juizo na defesa do condominio, direito que nao per-
tence unicamente ao autor. A legitimidade extraordinaria pode ser
exclusiva ou concorrente. Na primeira, ha apenas um legitimado,
como ¢ o caso da Lei n° 14.230, que, antes do julgamento das ADI’s
7042 e 7043 em 2022, conferia ao Ministério Publico legitimidade
exclusiva para a propositura da acio civil piblica. No caso da legi-
timidade concorrente, varios sao os legitimados para ingressar em
juizo em nome proprio na defesa de direito alheio, como é o caso
da Defensoria Publica, do Ministério Publico, da Uniao, dos estados,
dos municipios, do Distrito Federal e das associagoes autorizadas
por lei a propor Ac¢ao Civil Publica.

Cintra, Grinover e Dinamarco (1996, p. 261) ensinam:

Legitimidade ‘Ad Causam” — ainda como desdobramento da
idéia [sic] da utilidade do provimento jurisdicional pedido, te-
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mos a regra que o Codigo de Processo Civil enuncia expressa-
mente no art. 6°: “ninguém podera pleitear, em nome proprio,
direito alheio, salvo quando autorizado por lei”. Assim, em prin-
cipio, ¢ titular de acdo apenas a propria pessoa que se diz titular
do direito subjetivo material cuja tutela pede (legitimidade ati-
vo), podendo ser demandado apenas aquele que seja titular da
obrigacao correspondente (Legitimidade Passiva).

Nao se deve confundir, todavia, “legitimidade extraordinaria”
com “representacido”. No caso da representacao, a propria pes-
soa titular do direito ingressa em juizo, em nome préprio, mas,
por algum motivo, no caso concreto, deverd ser representado
(ou assistido) por alguém que possua capacidade de estar em
juizo (legitimidade ad processum). Exemplo de representagio
€ o do menor que, para cobrar alimentos em juizo, precisa estar
representado por sua mae (Gongalves, 2021).

3.3. O debate acerca da possibilidade juridica do pedido e
a supressao da expressao “condicoes da acao” do Cédigo de
Processo Civil de 2015

Conforme ja mencionado antes, o CPC/15 suprimiu a possibili-
dade juridica do pedido das disposicoes relativas as condicoes
da acdo (suprimiu até mesmo a expressio “condigoes da acao”).
Todavia, nao significa que, na hipétese de o magistrado verificar
na inicial pedido impossivel do ponto de vista juridico, ou até
mesmo do ponto de vista fitico, deverd recebé-la e prosseguir
com o processo (Gongalves, 2021).

A possibilidade juridica do pedido manifesta-se pela possibilida-
de de conhecimento do judicidrio sobre a demanda em anilise.
Ocorre que determinadas /ides (conflito de interesse qualifica-
do por uma pretensao resistida, pelo conceito carnelutiano) niao
podem ser julgadas pelo Judiciario, as vezes por expressa proi-
bicao legal, as vezes por sua impossibilidade fatica. Um exemplo
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de auséncia da possibilidade juridica do pedido é a cobranca por
divida de jogo, expressamente vedada pelo ordenamento juridi-
co. Outro exemplo é a impossibilidade fatico-juridica de vender
ou comprar um lote na lua. Em ambos os casos, estard ausente a
possibilidade juridica do pedido (ou, para parte da doutrina, o
interesse de agir).

Para Marcos Vinicius Gongalves (2021, p. 285), no exemplo da
divida de jogo, o juiz devera indeferir a peti¢ao e inicial e proce-
der a extingdo do processo sem resolucao do mérito, nio pela
impossibilidade juridica do pedido (vedacao legal), mas sim por
falta de interesse de agir.

Portanto, embora a impossibilidade juridica do pedido nao exis-
ta mais enquanto condicao da agao autbnoma, estaria esta abar-
cada pelo interesse de agir. O resultado seria 0 mesmo: extin¢ao
do processo sem resolucio do mérito (Gongalves, 2021).

O proprio Liebman, a partir da 3? edicao de seu manual, deixou
de considerar a possibilidade juridica do pedido como condiciao
da acao, manifestando-se no sentido de que se trataria do mérito
(Gongalves, 2021).

Nesse sentido, o italiano reconheceu que a possibilidade juridica
do pedido tratar-se-ia de mérito e nao de condicio da acao (Cha-
ves, 2019, p. 235).

A Corte Especial, em decisio unanime proferida pela Terceira
Turma, no ambito do REsp 1.757.123/SP, em 2019, defende esse
entendimento:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE EXIGIR CONTAS. DECI-
SAO INTERLOCUTORIA DE MERITO. NECESSIDADE DE EXAME
DOS ELEMENTOS QUE COMPOEM O PEDIDO E DA POSSIBILI-
DADE DE DECOMPOSICAO DO PEDIDO. ASPECTOS DE MERI-
TO DO PROCESSO. ALEGAGAO DE IMPOSSIBILIDADE JURIDI-
CA DO PEDIDO. CONDICAO DA ACAO AO TEMPO DO CPC/73.

47 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.22 | n.39 | jan.jul. 2024 | p. 16-62



Artigo

O direito processual civil contemporianeo: uma analise das condi¢oes da acdo a luz do
Codigo de Processo Civil de 2015 - Evolucio, existéncia e consequéncias
Felipe Antonio da Silva

SUPERACAO LEGAL. ASPECTO DO MERITO APOS O CPC/15.
RECORRIBILIDADE IMEDIATA DA DECISAO INTERLOCUTORIA
QUE AFASTA A ALEGA(;AO DE IMPOSSIBILIDADE _]URiDICA DO
PEDIDO. ADMISSIBILIDADE. ART. 1.015, II, CPC/15 5- O enqua-
dramento da possibilidade juridica do pedido, na vigéncia do
CPC/73, na categoria das condi¢des da acdo, sempre foi objeto
de severas criticas da doutrina brasileira, que reconhecia o feno-
meno como um aspecto do mérito do processo, tendo sido esse
o entendimento adotado pelo CPC/15, conforme se depreende
de sua exposicao de motivos e dos dispositivos legais que atual-
mente versam sobre os requisitos de admissibilidade da acéo.
6- A possibilidade juridica do pedido ap6s o CPC/15, pois, com-
poe uma parcela do mérito em discussio no processo, suscetivel
de decomposicio e que pode ser examinada em separado dos
demais fragmentos que o compdéem, de modo que a decisio in-
terlocutéria que versar sobre essa matéria, seja para acolher a
alegacio, seja também para afasti-la, podera ser objeto de im-
pugnacio imediata por agravo de instrumento com base no art.
1.015, II, CPC/15. 7- Recurso especial conhecido e provido.
(REsp 1757123/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 13/08/2019, DJe 15/08/2019 .Grifo Nosso).

Parte da doutrina entende ainda que, com a exclusio da expres-
sdo “condigoes da acao”, o Cédigo de Processo Civil de 2015
teria eliminado tal instituto, fazendo com que a legitimidade Ad
Causam e o interesse de agir passassem a classe dos pressupos-
tos processuais (Chaves, 2019, p. 237).

Nao comungamos desse entendimento. Argumento basilar resi-
de no fato de que a mera supressio da expressao nio faz com
que o instituto desapareca do sistema processual. Nesse sentido,
no art. 485 do proprio CPC, o legislador separou em dois incisos
diferentes as condigOes da acao (legitimidade e interesse de agir)
€ 08 pressupostos processuais:

48

Art. 485. O juiz nao resolvera o mérito quando:

I - indeferir a peti¢ao inicial;
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II - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por ne-
gligéncia das partes;

III - por nao promover os atos e as diligéncias que lhe incumbir,
o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias;

IV - verificar a auséncia de pressupostos de constituicao e
de desenvolvimento valido e regular do processo;

V - reconhecer a existéncia de perempcio, de litispendéncia ou
de coisa julgada;

VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse pro-
cessual;

VII - acolher a alegacao de existéncia de convencio de arbitra-
gem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia;

VIII - homologar a desisténcia da acao;

IX - em caso de morte da parte, a acao for considerada intrans-
missivel por disposicao legal; e

X - nos demais casos prescritos neste Codigo. (Grifo nosso).

Caso sinOnimos fossem, desnecessario seria trata-los como dife-
rentes, na contramio do principio Verba Cum Effectu Sunt Acci-
pienda (“A lei nao contém palavras inuteis”).

Ainda que assim o fosse, o art. 17 do CPC, embora nao mencione
a palavra “agao”, nos termos do CPC/73, utiliza-se da expressio
“postular em juizo”. Ora, nao deixa de se referir a acao.

Respeitavel, noutro sentido, é a doutrina do Professor Didier
Jr., que advoga no sentido da inclusao da legitimidade ad cau-
sam e interesse de agir dentro dos pressupostos processuais
(Didier Jr., 2015), mas trata-se de uma doutrina minoritdria,
que nio comMuNgamos.

49
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4. Elementos da acao (ou elementos identificadores da acao)

Conforme dito anteriormente, a a¢ao € identificada nao pelo seu
titulo, pois acio nio tem nome, mas sim por seus elementos,
cuja nomenclatura mais correta é “elementos identificadores da
acao” (Gajardoni, 2022).

O sistema processual contemporineo adota a teoria da triplice
identidade (Tria Eadem), que preceitua que sio trés os elemen-
tos da acao: partes, pedido e causa de pedir.

Os elementos identificadores da acao desempenham uma finali-
dade pratica muito relevante, que € o auxilio na verificacao dos
institutos da coisa julgada ou litispendéncia e da conexao ou da
continéncia, que por sua vez, tém relevancia direta quando trata-
mos das condicoes da agao.

Por oportuno, faz-se necessario tecer alguns comentarios sobre
os institutos supracitados.

4.1. Finalidade pratica — coisa julgada ou litispendéncia
(identificacao total) e conexao ou continéncia (identifica-
cao parcial)

4.1.1. Coisa julgada

O fenébmeno processual da coisa julgada ocorre quando “se re-
pete acao que ja foi decidida por uma sentenca de que nao caiba
recurso” (art. 301, §3°, segunda parte, CPC/15).

A coisa julgada, que podera ser material ou formal, tem como ob-
jetivo impedir a repropositura de uma demanda cuja resposta ja
tenha sido dada de forma definitiva pelo Poder Judicidrio. Tendo
a jurisdicao a caracteristica da definitividade, tornou-se necessa-
rio a elaboracao de um instituto para prestigid-la.
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A par das disposicoes do Codigo de Processo de 2015 acerca
da Coisa Julgada, indaga-se: como se identifica uma acio que
ja foi anteriormente proposta? Conforme ja exposto, com base
nos seus elementos: partes, pedido e causa de pedir. Portanto,
havendo a propositura de uma acio cujos elementos sejam os
mesmos de uma acio anteriormente proposta, verifica-se que as
acOes sao idénticas, portanto, sera atacada a decisio anterior da
mesma acao, ferindo a coisa julgada, nio devendo ser conhecida
pelo Judiciario.

Assim sendo, a existéncia de coisa julgada terd como fim uma
sentenca terminativa, ou seja, nao havera a resolucao do mérito
da segunda acao, nos termos do art. 485, V, do CPC.

4.1.2. Litispendéncia

Inclusa no conceito de identificagao total, a litispendéncia se as-
semelha bastante com a coisa julgada. Na litispendéncia também
ha identidade entre as partes, o pedido e a causa de pedir, porém
a acao idéntica ja estd em curso. “Ha litispendéncia quando se
repete a¢ao que esta em curso” (art. 337, §3°, CPC/15).

Assim como com a coisa julgada, havendo litispendéncia o ma-
gistrado devera extinguir o processo sem resolucio do mérito
pelo comando do art. 485, V, da legislacio processual.

Os elementos da acao sao responsaveis pela identificagdo da li-
tispendéncia, de forma que se faz necessario analisa-los a luz da
acao litispendente.

No caso da litispendéncia, como ainda nao houve resposta judi-
cial a demanda, a propositura da nova acao dependera da cor-
re¢ao do vicio que deu ensejo a sentenga terminativa (art. 480,
§1°, CPC).
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4.1.3. Conexao

Ocorre a conexao quando em “duas ou mais agoes lhes for co-
mum o pedido ou a causa de pedir” (art. 55, CPC/15). Diferente
dos institutos anteriores, nio ha correlacao total entre as deman-
das (partes, pedido e causa de pedir), apenas parcial (pedido ou
causa de pedir).

O pedido e a causa de pedir sio elementos da acao, determi-
nantes para a identificagio da conexao. No caso da conexio e
da continéncia, cuja identificagao também ¢é parcial, o efeito nao
serd a extincao do processo sem resolucio do mérito, mas sim a
reuniao das agOes perante o juizo prevento.

3.1.4. Continéncia

A continéncia ocorre quando em “duas ou mais agoes houver
identidade quanto as partes e a causa de pedir, mas o pedido de
uma, por ser mais amplo, abrange o das demais” (art. 56, CPC/15).

No caso da agao continente (pedido mais amplo) ter sido pro-
posta antes da acdo contida (pedido menos amplo), esta terd
sentenca terminativa. Ao revés, caso a acao continente seja pro-
posta apos a acao contida, a primeira que devera ser extinta sem
resolucao do mérito.

4.2. Espécies de elementos da acao
4.2.1. Partes

Segundo os professores Cintra, Grinover e Dinamarco (1996, p.
262), sao partes as pessoas que participam do contraditério pe-
rante o Estado-Juiz. Adota-se, portanto, um conceito ampliativo
de parte processual, sendo aquela que atua em contraditério,
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excetuado o magistrado. Assim sendo, todos os agentes proces-
suais poderiam estar inseridos no conceito de parte, como o
Ministério Publico nos casos em que atua como custos legis, o
amicus curiae e os demais intervenientes.

Chiovenda, por outro lado, adota um conceito mais restritivo
de parte, sendo parte aquele que figura na relagio material, ou
seja, quem pede e contra quem pede. Para Chiovenda, portanto,
terceiros nao seriam parte no processo, pois nio pedem nada e
nem tém nada pedido contra.

A melhor doutrina entende que este entendimento se encontra
superado pelos ensinamentos de Liebman, que adota o conceito
de parte como todo aquele que participa na relacao juridico em
contraditério, sendo parte o assistente e até o amicus curiae,
como entende a professora Ada Pellegrini (Gajardoni, 2022).

Nos parece ser mais correto o entendimento da corrente ampliativa
de Liebman. O Cddigo de Processo Civil de 2015, dentre outros
exemplos, concedeu ao terceiro interveniente poderes extensos,
sendo a redacgao do art. 121 do CPC clara no sentido de que “o as-
sistente simples atuara como auxiliar da parte principal, exercera os
mesmos poderes e sujeitar-se-4 a0s mesmos Onus processuais que
o assistido”. Para mais, o art. 138, §3° do Cédigo de Processo Civil
possibilita que o amicus curiae oponha embargos de declaragao e,
que nos casos de Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas
(IRDR), utilize-se dos recursos especial e extraordindrio.

4.2.2. Pedido

Outro elemento da acao é o pedido (petitum). Ingressa-se no
judiciario em busca de algo, um provimento, uma medida, um
objeto ou um bem da vida. Parte da doutrina entende que o
juiz nao resolve o conflito, a lide, tampouco causa uma pacifi-
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cacao social verdadeira, mas resolve o pedido feito pela parte
(Gajardoni, 2022).

O juiz, em regra, deve se ater ao pedido, o que se denominou de
principio da adstricio, ou seja, deve o magistrado decidir dentro dos
limites impostos pelas partes, dentro do pedido (Gajardoni, 2022).

O pedido ¢ o verdadeiro limitador da atividade jurisdicional, divi-
dindo-se em imediato e mediato. O pedido imediato ¢ a tutela juris-
dicional reclamada, o provimento que se busca. Por exemplo, nas
acoes de usucapiao, o pedido imediato é uma sentenca declaratéria
de propriedade. Por outro lado, o pedido mediato é o bem da vida
pretendido, o que se deseja de fato. Nas acoes de usucapiao, o pedi-
do mediato € o exercicio da propriedade do imével desejado.

O CPC/15 trouxe uma sec¢ao especifica para tratar do pedido, a par-
tir do art. 322. A regra no ordenamento juridico é o pedido certo
e determinado. Excepcionalmente, é possivel que o pedido seja
genérico, no caso de acoes universais, quando o autor nao puder
individualizar os bens demandados, quando nao for possivel deter-
minar seguramente as consequéncias do ato ou do fato e quando
a determinacao do objeto ou do valor da condenacio depender de
ato que deva ser praticado pelo réu. Outras regras como o pedido
alternativo e subsididrio também encontraram amparo legal.

O tema da cumulacio dos pedidos merece destaque. E certo
que, para que haja a cumulaciao dos pedidos, alguns requisitos
devem estar presentes. O Cédigo de Processo Civil possibilita
a cumulagao de pedidos quando os pedidos forem compativeis
entre si, quando for competente para conhecer deles o mesmo
juizo e quando for adequado para todos os pedidos o tipo de
procedimento. Caso haja necessidade de se empregar procedi-
mentos diferentes, ainda assim sera possivel a cumulagiao, des-
de que o autor opte pelo procedimento comum (art. 327, §2°,
CPC). Ressalta-se que a cumulacio de pedidos é incompativel
com os pedidos subsidiarios.
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No Cadigo de Processo Civil de 1973 havia uma restricio maior
ao teor dos pedidos. Foi com o advento do CPC/15 que, em ra-
zao do principio da boa-fé, cooperacao e instrumentalidade, sur-
giu a teoria dos pedidos implicitos.

4.2.2.1. Teoria dos pedidos implicitos

A regra é que o pedido deve ser expresso, nao cabendo ao ma-
gistrado conceder algo que nio lhe foi expressamente pedido,
sob pena de proferir uma sentencga ultra, extra ou infra petita
(Neves, 2021a, p. 140).

Entretanto, essa regra tem sido revista e tomado uma nova roupa-
gem pelos processualistas atuais. O Superior Tribunal de Justica
tem ampliado o conceito de pedido implicito para abarcar a con-
cessao de pedido nio feito pelo autor na inicial, desde que decor-
ra do conjunto logico presente na inicial (Neves, 2021a, p. 145).

Exemplo da aplicagao dessa teoria € a possibilidade de condena-
¢ao em dividendos e juros sobre o proprio capital nos casos de de-
mandas por complementacio de acoes de empresas de telefonia,
independentemente de pedido expresso do autor, por decorrer
de forma légica do pedido de complementacgao (STJ, 2* Secio,
REsp 1.373.483/RS, rel. Min. Paulo de Tarso, julgado em 11/06/14).

Outro exemplo € a admissao como pedido implicito de novo jul-
gamento nos casos de agio rescisoria, por considerar loégica a sua
decorréncia da desconstituicio da decisao impugnada (STJ, 3
Turma, AgRg no REsp 1.070.825/PR, rel. Min Ricardo Villas B6as
Cueva, julgado em 25/09/2013).

O Codigo de Processo de 2015 adota a teoria dos pedidos implicitos:

Art. 322. O pedido deve ser certo.

§ 2° A interpretacdo do pedido considerara o conjunto da postu-
lacdo e observari o principio da boa-fé.
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Defendemos a aplicacio desta teoria. Boa é a doutrina que aco-
lhe a teoria dos pedidos implicitos, pois ndo apenas é fundada
na economia processual e na boa-fé, como também admite uma
atividade proativa do judicidrio para prestar, da melhor forma, a
atividade jurisdicional.

H4 tempos a doutrina processual civil vislumbra o magistrado
nao apenas como o julgador frio da causa, “boca da lei”, mas
como um agente da promog¢io dos direitos e garantias consti-
tucionais. Exemplo disso é a aplicacio das medidas atipicas de
execucao, que conferem ao magistrado um poder mais amplo
para efetivar o direito ali reconhecido. Ao juiz nio cumpre ape-
nas decidir, mas também efetivar o direito que foi legalmente
reconhecido pelo judiciirio. Por 6bvio, nio defendemos uma
atuacao inquisitorial do magistrado (muito embora, no processo
civil, ainda haja varios resquicios), mas sim uma atuacao ponde-
rada e pautada na efetivagao, equidade e garantia dos direitos
fundamentais. Se a inafastabilidade da jurisdicao é um direito
fundamental, ao magistrado devem ser conferidos poderes para
sua salvaguarda, pensamento semelhante a teoria dos poderes
implicitos. Ora, se um poder é conferido a alguém, a esse alguém
também devem ser conferidos os meios de exercé-lo.

Fato é que o Cdédigo de Processo Civil de 2015 manteve a ideia
das alteragoes realizadas em seu antecessor, perpetuando a no-
¢ao do processo sincrético, onde as atividades cognitiva e execu-
tiva sdo realizadas no mesmo processo, tudo isso a fim de fazer
funcionar um processo mais célere, mais efetivo, que nao busca
apenas a atividade declarativa, mas também a executiva.

O professor Fernando Gajardoni (2022), Juiz de Direito, Mestre
e Doutor em Direito Processual pela USP, ensina:

no codigo de processo anterior se interpretavam restritivamente
os pedidos, mas agora se interpretam de acordo com o conjunto
da postulagao, observada a boa-fé, conforme art. 322, §2° do novo
CPC. “Temos, portanto, a adocio da teoria dos pedidos implicitos”.
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Nao se defende, como pregado por parte da doutrina, a retirada
de requisitos especificos ou a conivéncia com a auséncia da téc-
nica processual; fato é que, a luz do neoprocessualismo, impoe-
-se ao sistema uma releitura de dogmas que, até entao, traziam
ao processo uma feicio estritamente formal.

Confere-se ao magistrado nio uma excecao direta e arbitraria ao
principio do dispositivo, mas a possibilidade de tornar o proces-
so um instrumento para a efetivagio do direito que ali se busca.

Nao defendemos, portanto, uma posi¢cio monocular da relacao
processual. E evidente que o processo deve ser analisado sob o
prisma da triangulacao processual, tendo como base o contradi-
torio e a ampla defesa. Nao ¢ facultado ao magistrado que deci-
da, em grau algum de jurisdicao, acerca de uma matéria sobre a
qual nao possibilitou a parte que se manifestasse, ainda que se
trate de norma cogente. Portanto, a teoria dos pedidos implicitos
nao deve ser utilizada na contramao da boa-fé, fazendo surpresa
ao réu quando do julgamento.

4.2.3. Causa de pedir

Esse elemento da acio guarda intima relacio com a ratio peti-
tum, razao de pedir, ou seja, o fato pelo qual se origina o ingres-
so em juizo (Montenegro Filho, 2012).

A doutrina divide a causa de pedir em duas espécies: causa de
pedir proxima e causa de pedir remota. A causa de pedir proxi-
ma € a fundamentacao juridica em si, 0 enquadramento juridico
do fato feito pela parte. Por outro lado, a causa de pedir remota é
o fato em si, 0 acontecimento fitico que deu ensejo ao exercicio
do direito de acio (Montenegro Filho, 2012).

O direito processual civil patrio exige nao apenas a narrativa dos
fundamentos juridicos, mas também dos fundamentos faticos.
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Cumpre diferenciar fundamento juridico do fundamento legal.
O fundamento legal, que nao integra a causa de pedir e ndo vin-
cula o magistrado quando do julgamento, ¢ a indicaciao do artigo
de lei em que se enquadra o acontecimento. Em sentido diverso,
o fundamento juridico ¢é a ligagio, o liame juridico que o fato
possui com o pedido, ou seja, a aplicagio, com base no ordena-
mento juridico, do motivo pelo qual o autor merece o que pede
diante dos fatos narrados (Neves, 2021a, p. 154).

Todavia, a doutrina brasileira divide-se quanto a teoria adotada
pelo sistema processual vigente. Parte da doutrina, sendo esta
majoritaria, entende que o Brasil adotou a teoria da substancia-
¢d0, de matriz alema, que propoe que a causa de pedir, seja qual
for a natureza da acao, é formada apenas pelos fatos juridicos
alegados pelo autor, portanto, apenas pela causa de pedir proxi-
ma (Neves, 2021a, p. 154).

Entretanto, essa mesma doutrina afirma que a causa de pedir é com-
posta tanto pelos fundamentos juridicos, quanto pelos fundamen-
tos faticos, gerando certa incongruéncia (Neves, 2021a, p. 1506).

Por outro lado, a doutrina minoritiria defende a existéncia de
uma teoria mista, de forma que, ao exigir que o autor na inicial
narre os fatos e os fundamentos juridicos, o direito brasileiro te-
ria acolhido uma teoria que buscasse um equilibrio entre a teoria
da substanciacao e da individualizagio (afirma que a causa de
pedir somente é composta pela relacao juridica afirmada pelo
autor), logo, a teoria mista (Neves, 2021a, p. 156).

5. Conclusao

O desenvolvimento do presente trabalho possibilitou uma anali-
se ampla e aprofundada da ac¢ao, de sua evolucao histérica, con-
dicoes e elementos, bem como das consequéncias e aplicabili-
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dade das teorias mais debatidas sobre o direito de acio. Além
disso, permitiu a reuniao de um vasto banco de dados sobre as
possiveis consequéncias da aplicacao de cada uma das conjectu-
ras cunhadas pelos mais diversos processualistas referéncias na
modernidade e na contemporaneidade.

Ao discorrer sobre a evolucao histérica e doutrinaria do direito
de acao, verificou-se que nao sao todas as teorias que apresen-
tam resultados compativeis com a sistematica processual vigen-
te, sendo que algumas levam a paradoxos juridicos que nio sao
passiveis de solug¢io, como a teoria civilista, a teoria do direito
concreto de ac¢ao e a teoria da agio como direito publico subjeti-
vo, autOnomo e abstrato.

A anilise contemporinea do sistema instituido pelo Coédigo de
Processo Civil de 2015, bem como a aplicacio de determinados
institutos juridicos como a extincao do processo sem resolucao
do mérito com base na caréncia de agao, leva a conclusao de
que nao se pode conceber a ideia de que o direito de agao seja
parte do direito material, como pregava a teoria imanentista do
direito romano, sendo possivel, portanto, afirmar que a teoria
mais adequada é a cunhada por Liebman (teoria eclética), que
nao apenas difere o direito processual do material, mas também
filtra acoes que estio fadadas ao insucesso com o implemento
das condicoes da acio.

Com o aprofundamento do tema, ficou confirmado que as con-
dicoes da acio, embora nao descritas explicitamente no novo
CPC, continuam existindo no sistema processual vigente, tendo
uma relevante aplicacao e sendo temperadas pela teoria da as-
sercao do professor Watabane, que melhor descreve o momento
para sua verificagao.

Tendo em vista a importincia do tema, tem-se a necessidade de
abandonarmos as matrizes romanas que prendem o sistema pro-
cessual a uma logica civilista, o que causa uma aproximagao e con-
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fusio indesejadas em institutos de natureza iminentemente pro-
cessual. Com a evolucdo do direito de agao até os moldes atuais,
faz-se necessdria a aplicagao de teorias modernas que nao neguem
a existéncia das condicoes da a¢io e tornam util a separagio das
sentencas meritOrias e terminativas a luz do momento ideal da
verificacio de aptidao para o exercicio do direito de acio.

Em conclusio, o retrocesso no exercicio do direito de agao deve
ser evitado pois suas consequéncias podem culminar em incon-
venientes problemas processuais, que s6 podem ser resolvidos
com uma visao neoprocessualista da acio e de suas condicoes,
termos em que a separacio do direito civil e do processo civil se
mostra relevante.

6. Referéncias

BARRETO, Luiz. Preambulo da Peti¢do Inicial: Irrelevancia do Equivoco no Nome da Aciao Diante da
Correta Afericio do pedido e Causa de Pedir. Coad. [S. l.], c2023. Disponivel em: https://www.coad.
com.br/busca/detalhe_42/1033/Doutrina. Acesso em: 26 jan. 2023.

BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.

BRASIL. [C6digo de Processo Civil (1973)]. Codigo de Processo Civil. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de
1973. Didrio Oficial da Unido: Brasilia, DF, 11 jan. 1973.

BRASIL. [Cédigo Civil (2002)]. Codigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Didrio Oficial
da Unido: Brasilia, DF, 11 jan. 2002

BRASIL. [Cédigo de Processo Civil (2015)]. Codigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de marco
de 2015. Didrio Oficial da Unido: Brasilia, DF, 17 mar. 2015.

CAMARA, Alexandre Freitas. Ligoes de Direito Processual Civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2008. v. 1.

BASTOS, Lucilia. As Condicoes da A¢ao: Do Cédigo de 1973 ao Cédigo de 2015. Revista Juridica
do Uniaraxd, [s. 1.], v. 22, n. 21, p. 160-184, 2006. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/
page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_
bol_2006/Rev-Juridica-UNIARAXA v.22_n.21.09.pdf. Acesso em: 26 jan. 2023.

CASTRO, Joao Antonio. Direito Processual: Efetividade Técnica Constitucional. Belo Horizonte: PUC
Minas: IED., 2010.

CHAVES, Charley. Curso de Teoria Geral do Processo. 3. ed. Belo Horizonte: Ed. D’Plicido, 2019.

60 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.22 | n.39 | jan.-jul. 2024 | p. 16-62



Artigo

O direito processual civil contemporianeo: uma analise das condi¢oes da acdo a luz do
Codigo de Processo Civil de 2015 - Evolucio, existéncia e consequéncias

Felipe Antonio da Silva

CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Jurud, 1989.

DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de conhe-
cimento. 17. ed. Salvador: Juspodvm, 2015. v. 1.

ELEMENTOS da Agao e Identificacio da Demanda sao Estudados no Curso do Direito Processual Ci-
vil. Escola Paulista da Magistratura. Sao Paulo, 14 set. 2018. Disponivel em: https://epm.tjsp.jus.br/
Noticias/Noticia/52472#:~:text=E%20podemos%20ter%20n0%20processo,n%C3%A30%20tem %20
pedido%20contra%20si. Acesso em: 3 fev. 2023.

MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. v. 1.

BUENO FILHO, Otivio. Novo Cédigo de Processo Civil Quebra Paradigma das “Condi¢oes da Acao”.
Consultor Juridico. [S. 1.], 30. nov. 2015. Opinido. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-
-nov-30/otavio-fonseca-cpc-quebra-paradigma-condicoes-acao. Acesso em: 31 jan. 2023.

GAJARDONI, Fernando. Curso de Direito Processual Civil. G7 Juridico, 2022. Notas de aula.

GEISER, Tamara. Teoria da Assercao: Consequéncias da (In)Aplicabilidade no Processo Civil Brasileiro.
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, v. 6, n. 10, p. 201-223, jan./jun.
2014. Disponivel em: https://www.abdconst.com.br/revistall/teoriaTamara.pdf. Acesso em: 27 jan. 2023.

GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2021.
GROCK, Gabriela; VAZ, Paulo Afonso. As Condi¢oes da A¢ao no Coédigo de Processo Civil. Revista
Eletrénica de Direito Processual, Rio de Janeiro, ano 15, v. 22, n. 1, p. 634-659, jan./abr. 2021. Dis-
ponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/53699/36334. Acesso
em: 31 jan. 2023.

LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de Direito Processual I. 3. ed. Traducio e notas de Candido Rangel
Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sao Paulo: Butshatsky, 1976.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 3. d. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2008.v. 1.

NEVES, Daniel. Manual de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodvm, 2021a.
NEVES, Daniel. Cédigo de Processo Civil Comentado Artigo por Artigo. 5. ed. Salvador: Juspodvm, 2021b.

PEREIRA, Luis Guilherme. A Possibilidade Juridica de Julgamentos Implicitos no Processo Ci-
vil. 2012. Dissertacio (Mestrado em Direito Pdblico) — Universidade Federal da Bahia, Salva-
dor, 2012. Disponivel em: https:/repositorio.ufba.br/bitstream/ri/8272/1/LU%C3%8DS%20GUI-
LHERME%20GON%C3%87ALVES%20PEREIRA%20-%20DISSERTA%C3%87%C3%830%20DE%20
MESTRADO%20-%20A%20POSSIBILIDADE%20JUR%C3%8DDICA%20DE%20JULGAMENTOS %20
IMPL%C3%8DCITOS%20N0%20PROCESSO%20CIVIL.pdf. Acesso em: 3 fev. 2023.

RIBEIRO, Arthur. A Teoria da Assercdo. 2011. Trabalho de conclusao de curso (P6s-Graduagao Lato
Sensu em Direito Processual Civil) — Instituto Brasiliense de Direito Pablico, Brasilia, DF, 2011. Dispo-
nivel em: https://repositorio.idp.edu.br/bitstream/123456789/270/1/Monografia_Arthur%20Frota%20
Ribeiro.pdf. Acesso em: 27 jan. 2023.

61 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.22 | n.39 | jan.-jul. 2024 | p. 16-62



Artigo

O direito processual civil contemporianeo: uma analise das condi¢oes da acdo a luz do
Codigo de Processo Civil de 2015 - Evolucio, existéncia e consequéncias

Felipe Antonio da Silva

TESHEINER, José Maria. Os Elementos da A¢ao. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Ale-
gre, v. 10, p.213-231, jul. 1994. DOI: 10.22456/0104-6594.69395. Disponivel em: http:/www.abdpc.
org.br/abdpc/artigos/Jos%C3%A9%20M%20Tesheiner(5) %20-formatado.pdf. Acesso em: 3 fev. 2023.
WATANABE, Kazuo. Da cognic¢do no Processo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987.

Artigo recebido em: 24/02/23.
Artigo aprovado em: 17/10/23.

DOI: 10.59303/dejure.v22i39.480

62 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.22 | n.39 | jan.-jul. 2024 | p. 16-62



63 - 72
Artigo
A COMPATIBILIDADE DA
TEORIA DE JUSTICA RESTAURATIVA
COM A ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO

ESDRAS NEEMIAS FREITAS GAVIAO
DANIELLE DE GUIMARAES GERMANO ARLE



A COMPATIBILIDADE DA TEORIA DE JUSTICA

RESTAURATIVA COM A ATUACAO DO MINISTERIO
PUBLICO BRASILEIRO

THE COMPATIBILITY OF THE THEORY OF RESTORATIVE JUSTICE
WITH THE ROLE OF THE BRAZILIAN PROSECUTION OFFICE

ESDRAS NEEMIAS FREITAS GAVIAO

Conciliador Judicial no CNJ

Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte/Brasil
neemiasgaviao@gmail.com

DANIELLE DE GUIMARAES GERMANO ARLE

Promotora de Justica
Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte/Brasil
germano@mpmg.mp.br

RESUMO: O presente artigo busca trazer a proposta da Justi¢a Restaurativa como paradigma de teoria
de justica e apresentar a importancia do Ministério Publico, enquanto 6rgao constitucionalmente
instituido para a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, como agente necessirio
para a propagacao da Justica Restaurativa, chancelando e participando de processos e programas res-
taurativos para reforcar a legitimidade da proposta restaurativa e a sua congruéncia com os intentos
ministeriais. O artigo também tem o objetivo de sustentar o papel do Ministério Publico na superacio
dos mitos da Justica Restaurativa como pratica religiosa, ladica ou meramente garantista pré-réu.

PALAVRAS-CHAVE: Justica restaurativa; Ministério Publico; acesso a justica.

ABSTRACT: This article aims to introduce the concept of Restorative Justice as a paradigm within
the realm of justice theory. Additionally, it underscores the significance of the Prosecution Office as
an institution established by the constitution to safeguard both social and irreplaceable individual
interests. The Prosecution Office plays a crucial role as a catalyst for advancing Restorative Justice by
actively engaging in restorative processes and programs. This engagement serves to strengthen the
legitimacy of the restorative approach and aligns with the institutional objectives of the Prosecution
Office. By dispelling misconceptions that view Restorative Justice as exclusively religious, recreational,
or merely as safeguard for defendants, the Prosecution Office contributes to the wider acceptance and
implementation of this approach.

KEYWORDS: Restorative Justice; Prosecution Office; access to justice.
SUMARIO: 1. Introdugio. 2. A proposta restaurativa. 2.1. Os objetivos dos processos baseados na
teoria de Justica Restaurativa. 2.2. O que a Justica Restaurativa nao se propoe a ser. 3. O Ministério

Publico brasileiro e a Justica Restaurativa. 3.1. A importincia do Ministério Pablico na promocio de
processos e programas de Justica Restaurativa. 4. Consideracoes finais. 5. Referéncias.
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1. Introducao

O presente estudo tem por escopo expor a teoria da Justica Restau-
rativa e a compatibilidade desta com a atuacao do Ministério Publi-
co brasileiro. A Justica Restaurativa € uma teoria de justica focada na
reparacao integral do ofendido (vitima) em fatos desestabilizadores
da ordem social. Os tedricos da Justica Restaurativa demonstram
preocupacio principalmente com a sua realizacao pratica, mais do
que com a sua conceituagao tedrica. Por isso, o presente texto ocu-
pa-se dos objetivos e mitos acerca do tema, ainda sustenta que as
praticas e programas de Justica Restaurativa divulgados, avalizados
ou feitos com a participacio do Ministério Publico podem impulsio-
nar a desmistificacio da teoria — que nio ¢é conflitante com os ideais
de justica do Ministério Publico brasileiro, mesmo enquanto 6rgao
acusador. O método utilizado neste estudo foi o hipotético-deduti-
vo, com técnica bibliogrifica, através da analise de contetido consis-
tente da matéria, por via de entendimento doutrindrio.

2. A proposta restaurativa

A Justica Restaurativa é uma filosofia ou teoria de justica que se
realiza através da autocomposicao, por métodos proprios (restaura-
tivos)! ou exdgenos?, apresentando-se como paradigma préprio de
compreensao de justica. Focada no ofendido e nas suas necessida-
des, com participa¢do nao menos importante do ofensor e da comu-
nidade, busca a compreensao do ofensor enquanto violador de um
semelhante, mas também de um sistema comunitirio de relagoes.
A perspectiva restaurativa procura trazer O acesso a justica como
proposta dialégica integrativa comunitdria, superando a compreen-
sao de realizagdo da justica exclusivamente como contenciosidade
(ZEHR, 2008, p. 171-177 e 703).

1 Exemplos de processos autocompositivos restaurativos proprios: Circulos de Construcao de
Paz, Mediagao Vitima-Ofensor, Conferéncia Restaurativa. Sobre o tema, cf. ARLE, 2016.

2 Processos autocompositivos de escopo negocial podem ter viés restaurativo.
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No escopo restaurativo, a compreensdo de justica deve dar-se como
politica distributiva. Entende-se por esta o estabelecimento de
igualdade material, pois individuos de uma mesma sociedade, ainda
que formalmente iguais, sio materialmente desiguais em razao de
processos econOmicos, historicos, étnicos, etc., por motivos alheios
a sua vontade. Concretizando o ideal da justi¢ca no seu estado puro,
equitativa de sujeitos dentro de um mesmo sistema social, a justica,
assim compreendida (RAWLS, 1997, p. 3-12), deve ser entendida
como intervencio psicossocial, de cardter emancipatério dos indi-
viduos, advinda da compreensio da responsabilidade de todos os
atores, enquanto sujeitos de direitos e deveres, que ocupam espa-
cos sociais e comunitarios (RIZZO, 2009).

2.1. Os objetivos dos processos baseados na teoria de Justi-
ca Restaurativa

A Justica Restaurativa tem por objetivos a reparacao integral dos
danos da vitima (ofendido)?, a responsabilizagiao ativa do agente
causador do dano e a satisfacio das necessidades de todos os ato-
res envolvidos (ofendido - vitima, ofensor — réu, comunidade).

Dessa forma, os processos restaurativos colocam vitima, autor e co-
munidade em processos colaborativos focados na exposicao das ob-
servacoes do fato disruptivo, sentimentos experimentados no even-
to, necessidades destes atores — principalmente da vitima — para a
compreensao e superacao do fato.

Ainda objetiva a compreensao de responsabilidade coletivo-comu-
nitaria do ofensor para efetivacio integral de reparacio do ofen-
dido, reequilibrando o pertencimento de todos a comunidade e
propondo-se a recompor o tecido social, com a transformag¢io do
conflito assim restaurado. Em razio disso, cumpre elucidar alguns

mitos sobre a Justica Restaurativa (ARLE, 2020, p. 85-93).

3 A compreensao de dano pode ser tanto material quanto imaterial.
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2.2. O que a Justica Restaurativa nao se propoe a ser

A Justica Restaurativa nao é uma teoria que tem por escopo o ga-
rantismo com privilégio ou enfoque principal no acusado. Nao é
religiosa ou derivativa, e por isso nio possui a pretensao de criar
processos com sucesso determinado pelo perdio do ofendido ao
ofensor. Nio ¢ um método ou um programa, exatamente porque
nao tem a finalidade de descongestionamento da justi¢a formal, po-
dendo funcionar simultaneamente a feitos judiciais. Tampouco se
limita ao contexto penal/infracional (ARLE, 2020, p. 71-84).

A priori, é importante ressaltar que 0s processos restaurativos nao tém
viés alternativista, razao por que podem ser utilizados livremente de
forma complementar a forma acusatoria penal (ARLE, 2020, p. 71-84).

Essa possibilidade aponta para uma lacuna do sistema penal, que fun-
ciona como anulador do dialogo entre ofensor, ofendido e comuni-
dade, produzindo tio somente uma retribuicao estatal que se realiza
pela imposi¢ao da pena e/ou indenizagao. Mais alarmante ainda em
relacdo as agoes onde o Ministério Pablico substitui o ofendido (acao
penal publica — art. 24 a 62 do CPP - e agao penal publica condicio-
nada a representagio — art. 39 do CPP), sendo o ofendido reduzido
a mera condicdo de procedibilidade da acio ou de meio de prova de
atuacao ministerial. Pois ndo existe nenhuma tentativa de promocao
do dialogo entre o ofensor e ofendido no processo formal (ainda que
por vontade destes atores), retirando-se dos individuos a possibilida-
de de trazer quaisquer interesses ou necessidades além do processa-
mento e eventual condenacio (ZEHR, 2008, p. 94-97 e 703).

3. O Ministério Publico brasileiro e a Justica Restaurativa

O Ministério Publico brasileiro, desde a sua concepc¢ao na Constitui-
¢do da Republica de 1988, foi instituido como 6rgao ativo, na forma
do art. 127 da CRFB/88, que o patentiza como defensor da ordem
juridico-constitucional, do regime democratico e dos interesses so-

67 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.22 | n.39 | jan.jun. 2024 | p. 63-72



Artigo
A compatibilidade da teoria de justica restaurativa com a atuacao do Ministério Publico brasileiro
Esdras Neemias Freitas Gaviao | Danielle de Guimaraes Germano Arlé

ciais e individuais indisponiveis, nao sendo meramente acusador
ou consultivo, tal qual o era pré-constitucionalmente. Dessa forma,
a atuacao ministerial deve pautar-se como garantidora do efetivo
acesso a justiga, para que cumpra os objetivos fundamentais da Re-
publica, consignados na Carta Magna (MOREIRA, 2009, p. 152).

Assim, a teoria de Justi¢a Restaurativa e, consequentemente, 0S pro-
gramas, as politicas e as praticas baseados nela demonstram alinha-
mento ao design constitucional do Ministério Pablico brasileiro,
que busca primordialmente a protecio do ofendido (vitima), mas
também garantir humanidade ao ofensor (acusado), a integracao
de todos esses atores a comunidade, bem como sua manutencio
enquanto tecido social (ARLE, 2020, p. 142).

Se o Ministério Publico tem entre suas missoes a de construir uma
sociedade mais livre, justa e mais solidaria, a visao de justica que
parece ser a mais adequada as missOes ministeriais é justamente a
da Justica Restaurativa, que propoe a satisfacio da necessidade de
todas as pessoas de maneira relacional.

A visdo restaurativa de justica € visio de justica plenamente com-
pativel com a missio ministerial, conforme reconhecido na prépria
Resolucio CNMP 118, de 1° de dezembro de 2014, que, ao dispor
sobre a Politica Nacional de Autocomposicio no ambito do Ministé-
rio Publico, em seu art. 13, previu as praticas restaurativas para as
situagcoes em que

[-..] seja vidvel a busca da reparacao dos efeitos da infragao por
intermédio da harmonizac¢iao entre o(s) seu(s) autor(es) € a(s)
vitima(s), com o objetivo de restaurar o convivio social e a efetiva
pacificacio dos relacionamentos.

O Ministério Pablico, sendo compromissado com o acesso efetivo
a justica, deve propor-se a ser propagador de processos autocom-
positivos judiciais e extrajudiciais, quando for da vontade dos inte-
ressados, em prol da superagio do paradigma de acesso a justica
apenas pela contenciosidade (GAVIAQ; SOUZA, 2022a, p. 382-403).
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3.1. A importiancia do Ministério Publico na promocao de
processos e programas de Justica Restaurativa

O Ministério Publico brasileiro nio se propoe a ser exclusivamen-
te acusatorio e tampouco estd imbuido constitucionalmente do de-
ver meramente punitivo titularizado na acio penal, pois, no modelo
brasileiro, também faz o papel de ombudsman (art. 127 a 130-A da
CRFB/88). Na seara restaurativa, popularmente entre leigos e opera-
dores do direito, muito se especula inveridicamente acerca dos inten-
tos da Justica Restaurativa’, principalmente como se esta fosse aboli-
cionista penal ou garantista monocular (SICA, 2008, p. 158-189).

E importante salientar também a superacio do paradigma de medi-
da adequada de solucdo de conflito exclusiva pela substitutividade
processual do Estado-juiz, depois do que foi consignado no § 3° do
art. 3° do CPC, que colocou o incentivo a autocomposi¢io como
politica judicidria de dever promocional da autocomposicio por
parte dos operadores do direito (entre eles o Ministério Publico).
Isso ensejou outras legislacoes nesta seara, além de politicas judi-
ciarias de autocomposi¢ao no Poder Judiciario (a Lei n°® 13.140/15
— Lei de Mediacao, bem como a Resolucao CNJ n° 225/16 — Politica
Nacional de Justica Restaurativa, ambas posteriores ao CPC/15) (GA-
VIAO; SOUZA, 2022a).

A percepcio de realizacao de acesso a justica qualitativo, concreti-
zado em priticas, programas e abordagens restaurativas quando en-
cabecados, avalizados ou conduzidos pelo Ministério Publico, tem a
capacidade de amplitude da compreensao da Justica Restaurativa (en-
quanto modelo aderente aos intentos publicos defendidos pela insti-
tuicao), do interesse social legitimo, bem como da aplicagio pritica,
superando os mitos que permeiam os leigos e que encaram de modo
pejorativo a Justica Restaurativa como filosofia balizadora de praticas
tao somente lidicas ou pseudoquinticas (ARLE, 2020, p. 85-93).

4 Conforme tratado nos itens 2.1 e 2.2 desse artigo.
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Em suma, a importincia do Ministério Publico na adesao das pesso-
as a priticas e programas com enfoque restaurativo esta relaciona-
da a possibilidade de maior participaciao, baseada na confiabilidade
das pessoas as instituicoes (TOFF et al., 2021). Também produz efei-
tos na superagio interna e externa da imagem da prépria instituicao
como exclusivista acusatéria, punitivista e contenciosa, alcando-a a
luz da atuagao constitucional.

4. Consideracdes finais

Até aqui foi proposto que a Justica Restaurativa nao se trata de
um método autocompositivo ou politica especifica, mas de uma
teoria de justica que se realiza de inumeras formas. A Justica Res-
taurativa se propoe, como teoria, ao enfoque nas necessidades
integrais do ofendido (vitima), mas também atenta a participa-
¢ao de todos os atores envolvidos (ofensor, comunidade) em al-
guma situagio conflitiva.

A perspectiva restaurativa, por conseguinte, traz em suas praticas
um ator importante diferenciado do processo contencioso para a
compreensao de processo participativo, a comunidade, que tem pa-
pel integrativo relevante pelo viés de compreensio do fato confliti-
vo como fator de interesse comunitario e que s6 pode ser superado,
enquanto tal, com a participacgio efetiva da comunidade.

A Justica Restaurativa, como teoria de justica, foi ao longo dos tem-
pos associada a praticas autocompositivas como a mediacao, mas é
importante elucidar que aquela nao constitui um método autocom-
positivo, somente tem como uma de suas formas de realizacao os
métodos autocompositivos.

Além da referida confusao com a mediacdo, virios mitos acerca da
Justica Restaurativa foram criados, como a disseminada ideia de que
se tratava de mais uma teoria pré-réu, o que é superado pela com-

70 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.22 | n.39 | jan.-jun. 2024 | p. 63-72



Artigo
A compatibilidade da teoria de justica restaurativa com a atuacao do Ministério Publico brasileiro
Esdras Neemias Freitas Gaviao | Danielle de Guimaraes Germano Arlé

preensao do que ¢ a Justica Restaurativa, uma teoria com enfoque no
ofendido. Tampouco se trata de abolicionismo ou alternativismo pe-
nal, pois nao se propoe a substituir o sistema formal de justica, nem
a ser um sistema que determina seu sucesso no perdio, mas somente
retoma o protagonismo dos atores ofensor, ofendido e comunidade,
interessados nos fatos ocorridos dentro desses espacos comunitarios.

Justamente na superacio destes mitos, o Ministério Publico, en-
quanto 6rgiao de Estado, com funcao essencial a ordem juridico-
-constitucional, tem papel importante na inser¢ao e proliferacao
dos ideais de justica da Justica Restaurativa, os quais nao sao incom-
pativeis com as suas fungoes, inclusive acusatorias.

A instituicao ministerial possui confiabilidade publica para demons-
trar as teorias e praticas restaurativas sem comprometimento da
sua fun¢ao como 6rgio que busca a justica para a vitima, o réu e
a comunidade. Dessa forma, pode ser um agente fundamental na
desmistificacio do que sejam a Justica Restaurativa e suas praticas,
recomendando-as, avalizando-as, e delas participando efetivamente,
pois goza de confiabilidade como 6rgao de Estado imbuido da defe-
sa dos interesses publicos.
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RESUMO: Este artigo analisa o direito ao siléncio seletivo durante o interrogatério no processo penal
tanto no ordenamento juridico brasileiro quanto no de outros paises. O estudo aborda a relacao entre
o interrogatorio e o direito ao siléncio do réu, a ampla defesa e o direito de se nao autoincriminar, além
de interpretar a aplicacio em tribunais internacionais do direito ao siléncio seletivo em tratados como
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convencao Americana de Direitos Humanos.
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ABSTRACT: This article analyzes the right to selective silence during interrogation in criminal proce-
edings both in the Brazilian legal system and in other countries. The study addresses the relationship
between interrogation and the defendant’s right to silence, the full defense and the right not to
incriminate oneself, in addition to interpreting the application in international courts of the right to
selective silence in treaties such as the International Covenant on Civil and Political Rights and the
American Convention on Human Rights.
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SUMARIO: 1. Introducio. 2. Interrogatério do réu. 3. Ampla defesa e direito ao siléncio no ordena-
mento juridico brasileiro: protecdo constitucional e a validade do siléncio seletivo como estratégia de
defesa. 4. O dilema do direito ao siléncio seletivo na doutrina juridica brasileira. 4.1. Recente posi¢io
do Superior Tribunal de Justica brasileiro. 5. Siléncio seletivo no ambito juridico internacional: uma
andlise comparativa em diferentes sistemas legais. 6. Posicionamento de tribunais internacionais so-
bre siléncio seletivo no processo penal. 7. Em busca da verdade: o conflito entre o contraditério e o
siléncio seletivo no sistema de justica brasileiro. 8. Conclusao. 9. Referéncias.

1. Introducao

O interrogatério e o direito ao siléncio seletivo sio temas de
grande relevincia no Ambito juridico, especialmente no contex-
to do processo penal. O interrogatério ¢ um procedimento le-
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gal que visa colher informacoes do acusado. Este, porém, tem o
direito de ndo responder a perguntas que o possam incriminar.
O direito ao siléncio seletivo, alids, € um aspecto importante da
ampla defesa. O direito de o acusado nao produzir provas contra
si mesmo encontra respaldo tanto na Constitui¢io Federal bra-
sileira quanto em tratados internacionais de direitos humanos,
como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos € a
Convencao Americana de Direitos Humanos.

2. Interrogatério do réu

O interrogatdrio, um direito constitucional previsto no artigo 5.°,
inciso LXIII, da Constituicao Federal, garante ao réu ser informado
da acusacao que lhe é imputada e de que terd a oportunidade de
se defender. No Brasil, com a entrada em vigor da Lei 11.719/2008,
o interrogatorio do acusado s6 se realiza ao final da instrucao pro-
cessual. Antes, o interrogatorio era o primeiro ato da audiéncia de
instrucio e julgamento, o que gerava problemas como a auséncia
de acesso a integralidade dos elementos probatdrios.

A nova ordem do interrogatério permite acesso a todo o conjun-
to probatdrio produzido durante a instrucao, e assim o acusado
pode defender-se de forma mais segura, sendo-lhe assegurado
o direito a ampla defesa, ao contraditério e ao devido proces-
so legal, além de nao ser obrigado a produzir provas contra si
mesmo. O réu também tem o direito de ser assistido por um
advogado para orienta-lo a respeito de seus direitos e deveres no
processo e durante o interrogatorio.

Mesmo que o réu opte pelo siléncio, ele deve ser submetido a
um interrogatorio formal feito pela autoridade policial ou pelo
juiz. No entanto, pode recusar responder as perguntas que o
possam prejudicar, sem que isso seja interpretado como confis-
sao ou implicacao de culpa contra ele. Destaque-se que o inter-
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rogatério nao tem o objetivo de forcar o acusado a confessar o
crime, mas sim de permitir que ele apresente a sua versao dos
fatos e exerca a ampla defesa.

7

Assim, o direito ao siléncio no interrogatério ¢ uma garantia
fundamental para a defesa do réu, visando a proteciao contra a
autoincriminacao e a presuncio de inocéncia, valores caros ao
Estado Democratico de Direito.

3. Ampla defesa e direito ao siléncio no ordenamento juridi-
co brasileiro: protecao constitucional e a validade do silén-
cio seletivo como estratégia de defesa

O direito ao siléncio é um principio fundamental que visa ga-
rantir a protecao do réu contra a autoincriminacao forcada. O
réu nao ser obrigado a produzir provas contra si mesmo esta
previsto na Constituicio Federal (art. 5.°, IXIII), no Codigo de
Processo Penal (art. 186) e em tratados internacionais de direi-
tos humanos ratificados pelo Brasil, como o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos e a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

O direito ao siléncio é uma das garantias constitucionais do
devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa no
ambito do processo penal e nio pode ser interpretado como
confissio ou como indicio de culpa. Pelo contririo, o réu tem o
direito de permanecer em siléncio sem que isso implique prejui-
zo ou culpa para si. O acusado, alias, deve estar ciente do direito
que lhe assiste de permanecer em siléncio e de nao responder a
questionamentos feitos depois de ser devidamente identificado
e informado acerca da acusacio.

A ampla defesa ¢ um dos principios basilares do direito pro-
cessual penal reconhecido nio apenas no ordenamento juri-
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dico brasileiro, mas também no de outras nacbdes. Esse pre-
ceito assegura ao acusado o direito de se defender em todas
as etapas do processo, valendo-se dos recursos legais dispo-
niveis e tendo a disposicao a assisténcia de um advogado ou a
de um defensor publico.

A interpretacao mais favoravel ao réu é essencial no contexto da
ampla defesa, especialmente quando pairam duavidas quanto a
interpretacao. Nesse caso, o principio da proibicdo da autoin-
criminacgdo assegura o direito de nao produzir provas que pos-
sam vir a prejudicar o acusado.

O Brasil é signatirio de dois importantes tratados internacionais
de direitos humanos. O Pacto Internacional sobre Direitos Ci-
vis e Politicos e a Convencao Americana de Direitos Humanos
possuem status de norma constitucional em seu ordenamento
juridico e preveem a protecao do direito ao siléncio. Embora
inexista mencao expressa ao siléncio seletivo, a jurisprudéncia
brasileira tem interpretado o direito ao siléncio como um direito
absoluto que niao pode ser relativizado ou condicionado. Mesmo
assim, ha um debate académico e jurisprudencial em torno da
validade e dos limites do chamado siléncio seletivo no contexto
do direito brasileiro. Em alguns casos, os magistrados tém per-
mitido ao réu escolher a quais perguntas deseja responder, mas
essa posicao nao é consensual.

O siléncio seletivo emerge como estratégia relevante de defesa
do acusado, que opta por se manter calado apenas em relagio a
determinadas indagacoes, a fim de resguardar-se de possivel au-
toincriminacao e proteger o direito a que tem ao siléncio. Diante
desse cenario, é fundamental aprofundar o exame das garantias
constitucionais e dos tratados internacionais de direitos huma-
nos, a fim de entender a validade e os limites do siléncio seletivo
como estratégia de defesa.
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4. O dilema do direito ao siléncio seletivo na doutrina juri-
dica brasileira

Siléncio seletivo € a possibilidade de o acusado, durante o inter-
rogatoério, escolher a quais perguntas respondera. No Brasil, o
artigo 5.°, inciso LXIII, da Constituicio Federal estabelece que
ao preso ¢ garantido o direito a ampla defesa e ao contraditorio
e informado de direitos fundamentais para a efetividade do pro-
cesso penal, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado. E o exercicio
do direito ao siléncio nio pode ser em prejuizo do acusado nem
interpretado como confissao.

Embora a legislagio brasileira nao faca mengio especifica ao
siléncio seletivo, uma questao bastante polémica e que tem ge-
rado debates e posicoes diversas na doutrina e na jurisprudén-
cia, deixando o tema para a interpretacao dos tribunais, alguns
entendem que o direito ao siléncio inclui a possibilidade de se
escolher a quais perguntas responder, desde que nio seja uma
obstrucio a investigacao ou um prejuizo ao direito de a acusa-
¢ao produzir provas.

Os doutrinadores, por um lado, veem no direito ao siléncio um
importante instrumento de defesa do acusado, que nao pode ser
compelido a produzir prova contra si mesmo. Por outro lado, o
siléncio seletivo pode ser interpretado como uma estratégia para
esconder informacoes relevantes e prejudicar a busca da verdade
real, favorecendo a impunidade. Para Capez (2016), o siléncio
seletivo é uma manifestacao da autodefesa, sendo uma forma
legitima de proteciao do acusado, haja vista que o direito ao si-
léncio compreende a faculdade de nao produzir prova contra si
mesmo e se incriminar. Desde que nao se trate de uma manifes-
tacdo parcial e contraditéria, o siléncio seletivo pode ser enten-
dido como uma estratégia de defesa, em que o acusado escolhe
responder apenas aquelas perguntas que o nao incriminam, sem
prejuizo da sua defesa.
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Badar6 (2019) entende que o direito ao siléncio compreende a
possibilidade de escolher a quais perguntas responder ou nio,
sem que isso possa ser interpretado em prejuizo ou utilizado
como prova de culpa do réu.

Para Gomes (2018), que tivera a mesma compreensao de Bada-
ré, a vedagio ao siléncio seletivo ¢ uma violacao ao direito de
defesa do acusado.

No livro Tratado de Direito Penal: Parte Geral, no entanto, Ce-
zar Roberto Bitencourt defende que o acusado nio pode esco-
lher a que perguntas responder.

[...] o direito ao siléncio é absoluto, uma vez que niao pode o
investigado/depoente escolher sobre o que responder ou deixar
de responder, porquanto essa op¢ao, por si so, ja seria uma for-
ma de depoimento, de modo que a negativa de resposta a algu-
ma pergunta, mesmo que considerada incriminadora, constitui
exercicio regular do direito constitucional ao siléncio, sem qual-
quer natureza de prova contra ele. (BITENCOURT, 2015, p. 965)

Embora haja tendéncia de alguns sistemas juridicos permitirem
que o acusado selecione as perguntas a serem respondidas, essa
pratica pode comprometer a busca pela verdade e a imparcia-
lidade do processo. No contexto brasileiro, Fabiana Melo Zega
(2019) critica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF) sobre o tema. Segundo ela, hi uma tendéncia de permitir
o siléncio seletivo em alguns casos, mas essa posicio ainda mino-
ritiria na Corte deve ser avaliada com cautela, em consideracao
aos principios constitucionais que regem o processo penal.

Para Bitencourt (2015) e Zega (2019), o siléncio seletivo nao en-
contra respaldo na legislacio brasileira e pode até mesmo pre-
judicar a defesa do acusado. Eles argumentam que a escolha de
responder a algumas perguntas e nio a outras pode ser interpre-
tada como uma admissao implicita de culpa ou uma tentativa de
manipular o processo judicial.
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Consoante outros juristas, a pratica do siléncio seletivo pode acar-
retar consequéncias nefastas a consecucgao da verdade real. Postu-
la-se que o direito ao siléncio seja absoluto, abarcando a recusa do
acusado em responder a quaisquer questionamentos formulados
durante o interrogatério de modo que o siléncio seletivo nao seja
uma artimanha para obstruir a producao probatoria e dificultar
a averiguacao dos fatos, visto que tal comportamento, em ultima
andlise, pode redundar na impunidade do acusado.

Nao ha, pois, um consenso na doutrina brasileira a respeito do
siléncio seletivo, o que evidencia a relevincia do tema para o
debate juridico.

4.1. Recente posicao do Superior Tribunal de Justica brasileiro

A possibilidade de exercer o direito ao siléncio parcial vertical,
quando o acusado responde apenas as perguntas da defesa, tem
sido estratégia frequentemente adotada pelas defesas técnicas e
chegado, inclusive, ao Superior Tribunal de Justica (STJ).

Em julgamento do HC 703.978, a 6.2 Turma do STJ, ante a possi-
bilidade de o acusado responder apenas as perguntas da defesa
técnica, decidiu cassar a pronincia de um homem acusado de
homicidio, que havia tido o direito ao siléncio seletivo cerceado.
Confira a ementa:

HABEAS CORPUS. PRIMEIRA FASE DO _]IjRI, NULIDADE DO IN-
TERROGATORIO. RECUSA DE RESPONDER PERGUNTAS AO JUI-
Z0. CERCEADO QUESTIONAMENTOS DEFENSIVOS. ILEGALIDA-
DE CONSTATADA. 1. O artigo 186 do CPP estipula que, depois de
devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusa-
¢40, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interro-
gatorio, do seu direito de permanecer calado e de nao responder
a perguntas que lhe forem formuladas 2. O interrogatério, como
meio de defesa, implica ao imputado a possibilidade de responder
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a todas, nenhuma ou a apenas algumas perguntas direcionadas
ao acusado, que tem direito de poder escolher a estratégia que
melhor lhe aprouver a sua defesa. 3. Verifica-se a ilegalidade dian-
te do precoce encerramento do interrogatorio do paciente, apds
manifestagao do desejo de nao responder as perguntas do juizo
condutor do processo, senao do seu advogado, sendo excluida
a possibilidade de ser questionado pelo seu defensor técnico. 4.
Concessao do habeas corpus. Cassacio da sentenca de pronun-
cia, a fim de que seja realizado novo interrogatdrio do paciente
na Acio Penal n. 5011269-74.202.8.24.0011/SC, oportunidade na
qual deve ser-lhe assegurado o direito ao siléncio (total ou par-
cial), respondendo as perguntas de sua defesa técnica, e exercen-
do diretamente a ampla defesa. (STJ. Habeas Corpus 703.978/SC.
Relator: min. Olindo Menezes (desembargador convocado do TRF
1.2 Regiao). Sexta Turma. Brasilia, 5 abr. 2022. DJE 7 abr. 2022)

Na supracitada decisiao, o STJ destacou que no interrogatério o
acusado tem o direito de escolher a estratégia que melhor lhe
aprouver para defesa. Declarou-se, pois, a ilegalidade do encer-
ramento precoce do interrogatdrio do paciente, pds-manifesta-
¢ao do desejo de nao responder as perguntas do juizo condutor
do processo senao do seu advogado, sendo-lhe excluida a possi-
bilidade de ser questionado pelo defensor técnico.

Tal decisdao assegurou o direito ao siléncio total ou parcial de o
réu responder apenas as perguntas da defesa técnica, exercen-
do diretamente sua ampla defesa, o que reforca o direito de o
acusado escolher a estratégia que se adapta melhor a sua defesa
dentro do devido processo legal.

5. Siléncio seletivo no ambito juridico internacional: uma
analise comparativa em diferentes sistemas legais

O conceito de “direito ao siléncio seletivo” ndo é amplamente reco-
nhecido em outros paises, pelo menos nao com essa nomenclatura.
No entanto, a ideia subjacente do direito de permanecer em silén-
cio e ndo se autoincriminar aparece em muitos sistemas juridicos.
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Nos Estados Unidos, de acordo com Bitencourt (2020), o Fifth
Amendment Right — traduzido para O Direito da Quinta Emen-
da - se trata de uma emenda a Constituicao dos Estados Unidos
que estabelece varias protecoes processuais para individuos en-
volvidos em processos criminais, incluindo o direito de nao ser
obrigado a testemunhar contra si mesmo.

Esse direito ao siléncio conhecido como pleading the fifth' o
protege. Além disso, o réu pode escolher responder somente as
indagacoes da defesa e nao as perguntas da acusagio. Esse direi-
to é fundamental para garantir o principio da ndo autoincrimi-
nacdo e a presuncao de inocéncia, que sao pilares do sistema
juridico americano.

No Reino Unido, o privilege against self-incrimination (privi-
légio contra a autoincriminagio) ¢ uma protecao legal a quem
se recuse a responder a perguntas em um processo judicial se
a resposta puder incriminé-lo. Essa protecao se baseia no prin-
cipio de que ninguém ¢é obrigado a fornecer provas contra si
mesmo. No entanto, ao contrario dos Estados Unidos, o direito
ao siléncio no Reino Unido nao ¢é absoluto. Se um individuo se
recusa a responder a uma pergunta, isso pode ser usado como
prova em um processo judicial e ser interpretado como um sinal
de culpa. Trata-se do adverse inference, uma inferéncia adversa.
Além disso, ha um debate no Reino Unido sobre o “siléncio se-
letivo”, ou seja, a pritica de se responder a algumas perguntas,
mas se recusar a responder a outras. Isso pode ser visto como
uma tentativa de manipular o processo judicial a fim de prejudi-
car a defesa do individuo. Em alguns casos, os tribunais do Reino
Unido costumam instruir os jurados a considerarem o siléncio
seletivo como uma evidéncia relevante no julgamento (TOURI-
NHO FILHO, 2016).

1 Pleading the Fifth pode ser em portugués “invocar a Quinta Emenda”, que se refere
ao direito de uma pessoa nos Estados Unidos se recusar a testemunhar em um processo
criminal para nao se autoincriminar, conforme garantido pela Quinta Emenda da
Constitui¢ao dos EUA.
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Em paises como a Alemanha, o direito de permanecer em silén-
cio é garantia fundamental de que o acusado nao é obrigado a
fazer qualquer declaracio durante o interrogatdrio sem que isso
seja interpretado como admissio de culpa ou um fator contra
ele. Na Franca, assim como no Reino Unido, a legislacao per-
mite que os juizes tirem conclusées adversas acerca do siléncio
durante o interrogatoério, o que significa ser interpretado como
uma admissao de culpa ou um fator contra o acusado. Essa abor-
dagem conhecida como “presuncao de culpa” é vista como dife-
renca significativa em relacao a sistemas juridicos que se baseiam
na “presuncao de inocéncia”. (NUCCI, 2018)

De acordo com Sanahuja (2018), na Espanha e em Portugal o
direito ao siléncio é interpretado como um direito absoluto: nao
permite o siléncio seletivo ou parcial. Ou seja, a pessoa inter-
rogada nao pode escolher a que perguntas responder e a que
perguntas se recusar a responder. Além disso, a recusa em res-
ponder a uma pergunta ¢é considerada um exercicio legitimo do
direito ao siléncio, e nao pode ser utilizada contra o interrogado
como evidéncia de culpa. Assevera que, na Espanha, o Cédigo
de Processo Penal (artigo 520) garante o direito ao siléncio, que
¢ interpretado pela jurisprudéncia como um direito absoluto, e
que, em Portugal, a Constitui¢ao Federal de 1976 garante o direi-
to ao siléncio em seu artigo 32, que é aplicado tanto para investi-
gacoes criminais como para processos judiciais. Destaque-se que
essa posicao ¢ diferente da adotada nos Estados Unidos, em que
o réu pode escolher a que perguntas responder € a que pergun-
tas se recusar a responder, o que é conhecido como "direito ao
siléncio seletivo". Na Argentina, a admissibilidade ou nao do si-
léncio seletivo ainda é debatida na doutrina e na jurisprudéncia.

Em suma, o direito de permanecer em siléncio é reconhecido em
muitos sistemas juridicos, mas a nomenclatura e as implicagoes
especificas do “direito ao siléncio seletivo” podem variar de pais
para pais.
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6. Posicionamento de tribunais internacionais sobre silén-
cio seletivo no processo penal

A seletividade do siléncio no processo penal tem-se tornado ques-
tdo relevante para a jurisprudéncia. Alguns tribunais internacio-
nais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos, tém en-
tendido que o direito a prote¢ao contra a autoincriminacao inclui
o direito ao siléncio seletivo, ou seja, o direito de o acusado esco-
lher a quais perguntas responder durante o interrogatorio.

Fundamentada em tratados internacionais de direitos humanos,
como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a
Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos, que estabelecem o
direito a protecao contra a autoincriminag¢ao e a presuncao de ino-
céncia, essa interpretacio foi adotada pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH) em virios casos, como o de John Mur-
ray v. Reino Unido, em 1996, cujo direito ao siléncio inclui esco-
lher a quais perguntas responder e a quais permanecer em silén-
cio sem que isso possa ser usado contra o réu que, embora tenha
o dever de cooperar com as autoridades na medida do possivel,
nao é obrigado a responder a perguntas que o possam incriminar.

A interpretacao de que o direito a protecao contra a autoincrimi-
nacao inclui a seletividade do siléncio também foi adotada pelo
Tribunal Penal Internacional (TPI) em casos como o do ex-vice-
-presidente congolés JeanPierre Bemba Gombo, em 2016. Nesse
caso, o TPI entendeu que o direito ao siléncio inclui o direito de
escolher a quais perguntas responder e a quais permanecer em
siléncio, sem que isso possa ser usado contra o réu.

Como o direito a seletividade do siléncio é uma parte do direito a
protecao contra a autoincriminacao alvo de debate na doutrina e
jurisprudéncia de diversos paises, no Brasil niao € diferente. Sem
um entendimento pacifico sobre o assunto, existem casos em que
o direito a seletividade do siléncio é reconhecido pelos tribunais,
especialmente quando ha risco de autoincriminagao do réu.
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7. Em busca da verdade: o conflito entre o contraditdrio e o
siléncio seletivo no sistema de justica brasileiro

O principio do contraditorio constitui um pilar fundamental na
busca pela verdade no processo penal. Ele assegura que todas as
partes tenham a oportunidade de apresentar argumentos € evi-
déncias, alegacoes e provas, refutar as alegacoes e as provas da
parte contraria e participar plenamente do processo, garantindo,
assim, a justica e a equidade.

No entanto, a pratica do siléncio seletivo, ou seja, a escolha de o
réu responder a algumas perguntas e silenciar diante de outras,
pode ter implicacoes relevantes para o principio do contradi-
torio. Alguns operadores do direito tém interpretado o siléncio
seletivo como uma transgressio a esse principio.

A ideia de que o direito ao siléncio seletivo viola o principio
constitucional do contraditério esta baseada na nociao de que o
contraditorio pressupoe igualdade de tratamento entre as partes
em um processo legal. Argumenta-se que o direito ao siléncio
seletivo, quando o réu pode escolher quais informacoes divulgar
e quais reter durante o processo de interrogatorio, poderia ser
interpretado como uma restricio ao direito de a parte acusadora
confrontar as evidéncias apresentadas e de ter acesso a todas as
informacoes relevantes para o caso, afetando assim a isonomia
entre as partes.

Segundo Eugenio Pacelli (2017), o principio do contraditério
exige a garantia de participagao em simétrica paridade. O contra-
ditério garante o direito a informacao de qualquer fato ou ale-
gacao contraria ao interesse das partes e o direito a reacao de
ambas como a oportunidade de a resposta se realizar na mesma
intensidade e extensao.

A ideia por tras do principio da paridade das armas é a de que
nenhuma parte deve estar em desvantagem significativa em rela-
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¢a0 a outra. Esse principio é importante sobretudo onde ha um
desequilibrio de poder entre as partes, como as que envolvem
o Estado e um individuo ou uma grande corporagao € um con-
sumidor individual. Nesses casos, o principio da paridade das
armas ajuda a nivelar o campo de jogo e a garantir que a parte
mais fraca nao seja injustamente prejudicada.

No entanto, observe-se que o principio da paridade das ar-
mas nio significa necessariamente que todas as partes devam
ser tratadas exatamente da mesma maneira. Em vez disso, as
partes devem ser tratadas de maneira justa e equitativa, levando
em consideracao as circunstincias individuais. Por exemplo, na
perspectiva da autodefesa, o acusado tem o direito ao interroga-
torio e de estar presente no momento da audiéncia. Contudo,
esse principio pode ser relativizado quando a vitima solicita que
seu depoimento nao se faga na presenga do réu. Outro exemplo
¢ a fase de inquérito em um processo penal, cujo objetivo é co-
letar provas e informagoes sobre o crime. Devido a sua natureza
inquisitiva, os principios do contraditério e da ampla defesa sio
mitigados ou diferidos durante essa fase.

Outro pilar fundamental do sistema juridico é o principio da
ampla defesa, que estd intimamente relacionado aos principios
da paridade das armas e do contraditorio. Se o contraditorio é
entendido como o direito de contestar os argumentos contrarios
aos proprios interesses e se aplica a todas as partes do processo
(NUCCI, 2015), a ampla defesa distingue-se por ser um direito
exclusivo do acusado.

O direito a ampla defesa é o instrumento primordial de o acusado
utilizar amplamente os recursos legais para refutar as alegacoes es-
tatais, visando, acima de tudo, proteger sua presuncio de inocéncia.

Esse principio garante ao acusado o direito de permanecer em
siléncio, ser representado por um advogado e apresentar provas
e testemunhas em sua defesa. Esse direito ¢ dividido em autode-
fesa, a qual pode renunciar, e em defesa técnica.
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O acusado tem o privilégio de estar presente nos atos processuais
com assisténcia juridica (defesa técnica), impetrar habeas corpus,
fazer pedidos na execucio penal e solicitar a progressao de regi-
me. Também tem o direito de apresentar pessoalmente a versio
dos fatos a autoridade judicial durante o interrogatoério, conside-
rado o momento mais crucial para o exercicio da ampla defesa.

No contexto de uma a¢ao penal, o interrogatério representa
chance de extrema importincia para o acusado exercer o con-
traditério em relacao aos fatos narrados pela acusacio, os quais
foram moldados na fase inquisitiva, na dendincia ou na queixa-
-crime. Além disso, em prol do seu direito a ampla defesa, hi a
oportunidade de contradizer a vitima, se houver, e as testemu-
nhas durante a instru¢ao do processo.

Importa considerar que o siléncio seletivo ¢ um componente es-
sencial da ampla defesa quanto a nio autoincriminacio, direito
garantido em muitas jurisdicoes como fundamental. Esse direito
visa proteger os individuos de serem forcados a fornecer evidén-
cias que possam ser usadas contra eles mesmos.

Para apoiar esse entendimento, ¢ pertinente mencionar a licio
de Queijo sobre a prerrogativa de o acusado selecionar as per-
guntas a que ird ou nao responder:

A posicao mais consentinea com o nemo tenetur se detegere, como
direito fundamental que é, objetivando a tutela do acusado contra
risco de autoincriminagao, é permitir ao acusado que exerca o direi-
to ao siléncio, durante o interrogatorio do mérito, livremente. Mes-
mo porque nao se poderia exigir dele que fizesse opg¢ao pelo direito
ao siléncio, ou nao, antes de conhecer as perguntas que seriam for-
muladas, exceto se se tratasse de estratégia defensiva previamente
tracada. Desse modo, podera o acusado niao responder a nenhuma
pergunta, como podera responder a algumas delas e silenciar com
relacio a outras que entenda expd-lo a risco de autoincriminagao.
Fica assim assegurada integralmente sua liberdade de autodetermi-
nacio no interrogatorio (QUEIO, 2012).
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O direito de permanecer em siléncio, de se abster de fazer de-
claragoes, de responder apenas as perguntas que nao levem a
autoincriminacao, bem como responder de forma integral ou
parcial as questoes apresentadas, é conhecido como autodefesa
negativa. O suspeito, o acusado, o réu ou o imputado no Ambito
criminal, depois de devidamente informados sobre a acusacio,
tém o direito de escolher a estratégia defensiva que melhor lhes
convém: a decisao de nao fazerem declaragoes, de nio compare-
cerem, de recusar a se submeterem a procedimentos ou a méto-
dos de coleta de provas que lhes possam prejudicar a presunciao
de inocéncia (GIACOMOLLI, 2016).

Além do mais, no processo penal, o 6nus da prova em relacio
a culpabilidade cabe a acusacao. O acusado nao tem o dever de
colaborar com ela na formacao de sua culpa.

Dessa forma, garante-se ao acusado o direito de escolher a me-
lhor forma de se autodefender, sendo perfeitamente possivel
que ele, estrategicamente, nao responda as indagacoes da auto-
ridade judicial e da acusacao, especialmente se essas perguntas
tém o objetivo de incrimina-lo, nio de absolvé-lo.

Os principios do contraditorio — paridade de armas e ampla
defesa — sao pilares fundamentais do sistema juridico e se in-
ter-relacionam. Mas a aplicagio desses principios nao é sempre
absoluta. Existem situacoes em que a ampla defesa e o contradi-
torio podem ser relativizados em prol de outros direitos funda-
mentais. Na possibilidade de oitiva da vitima sem a presenca do
acusado, a restricao do contraditério visa proteger a privacidade
e a integridade da vitima, a fim de evitar possiveis coacoes ou
interferéncias indevidas durante o depoimento. Em situagoes em
que o contraditorio é relativizado em prol da ampla defesa, ga-
rante-se que o acusado tenha a possibilidade de permanecer em
siléncio diante de algumas perguntas durante o interrogatorio
a fim de lhe preservar a autodefesa e evitar a autoincriminacao.
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Portanto, é essencial manter um equilibrio sensato entre a am-
pla defesa, o contraditério e a paridade de armas no sistema
juridico em diferentes contextos. Esse equilibrio visa garantir a
justica e a equidade no processo legal, protegendo os direitos
das partes envolvidas e promovendo a busca pela verdade de
forma imparcial e transparente, sem, contudo, sacrificar esses
principios a qualquer custo.

8. Conclusao

A relacao entre o interrogatdrio e o direito ao siléncio seletivo,
tanto no Brasil quanto em outras nacoes, infere que a seletivi-
dade do siléncio no processo penal configura-se um direito fun-
damental protegido nao s6 pelo ordenamento juridico interno,
mas também por tratados internacionais, como o Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis e Politicos e a Conven¢io Americana
de Direitos Humanos.

Embora a legislacao brasileira nao faga mencao especifica ao si-
léncio seletivo, o art. 186 do CPP explicita que o réu tem o di-
reito de permanecer calado e de nao responder a perguntas que
lhe forem formuladas. O parigrafo Gnico desse mesmo artigo
garante que o siléncio nio sera interpretado como confissio e
usado para prejudicar a defesa. Aqui, cabe a interpretacao mais
benéfica ao acusado. Portanto, restringir o direito da defesa de
formular perguntas depois de o acusado exercer o direito que
lhe assiste ao siléncio constitui evidente transgressao ao paragra-
fo tnico do artigo 186 do CPP. O siléncio do acusado, afinal, nao
pode ser interpretado de maneira desfavoravel a defesa, sendo
inaceitavel a tentativa de prejudica-lo por meio da obstrucio das
perguntas formuladas pela defesa.

Ressalte-se que alguns tribunais internacionais tém entendimen-
to de que a seletividade do siléncio no processo penal ainda en-
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globa o direito a protecao contra a autoincriminag¢ao, ou seja, o
individuo nao pode ser compelido a responder a perguntas que
0 possam incriminar, mas tem a opcao de responder a outras
perguntas que o nao prejudiquem.

O ilustre constitucionalista brasileiro José Afonso da Silva (2008)
realca que o direito ao siléncio seletivo decorre da dignidade da
pessoa humana e da presungao de inocéncia, e sua interpretacao
deve ser ampla e tutelar. O direito ao siléncio seletivo constitui,
pois, importante manifestacao da ampla defesa e da proibicdo da
autoincriminacdo, permitindo que o réu escolha as informacgoes
que serdo fornecidas durante o interrogatério. Por conseguinte,
o réu possui o direito de se calar e nao ser compelido a produzir
provas contra si mesmo, em consonincia com o principio da proi-
bicao da autoincriminacdo, vetado pela Carta Magna brasileira.

Em virtude do exposto, importa ressaltar que a restricao do prin-
cipio da ampla defesa em prol da busca pela verdade real no
contexto do processo penal nao se pode realizar de forma im-
prudente, notadamente quando tal empenho possa culminar na
transgressao de direitos fundamentais e garantias constitucionais
do acusado. O escopo do processo penal deve, pois, guiar-se
pelo principio do devido processo legal, que, por sua vez, con-
grega o estrito cumprimento das salvaguardas individuais, como
o direito ao siléncio, a plenitude de defesa e ao contraditorio.
Nessa senda, vale frisar que o siléncio seletivo do acusado ¢ uma
prerrogativa a ser estritamente preservada, sob pena de se afron-
tarem os principios da ndo autoincriminacdo e da autodefesa.

Com efeito, a protecao dos direitos individuais do acusado é tida
como ferramenta precipua de controle do poder punitivo estatal,
resguardando-o de arbitrariedades e abusos perpetrados pelas au-
toridades. Ademais, a luta contra a impunidade nao se pode dar,
em hipdtese alguma, a qualquer prego, sob pena de se instituir
um estado de excecao, o que desrespeita, por conseguinte, os fun-
damentos que sustentam o Estado Democritico de Direito.
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RESUMO: As penitencidrias brasileiras estio um caos, onde o objetivo da pena niao ¢é alcancado. A
exemplo disso esta a superlotacio, que reitera a fun¢ao punitiva da pena, piorando as condigoes fisi-
cas e mentais do apenado, e refletindo diretamente no seu retorno ao convivio em sociedade. Assim,
o presente artigo cientifico, primeiro, buscara compreender as teorias da pena e, depois, aplicd-las
ao cendrio atual dos presidios, evidenciando os desrespeitos aos direitos consagrados no ambito
constitucional e infraconstitucional. Em seguida, serd possivel averiguar se o Estado cumpre com o
seu papel quanto a teoria adotada no Brasil, destacando quais meios podem ser apresentados para
solucionar o problema da superlotag¢do. Para tanto, é crucial mencionar a doutrina de Rogério Greco,
bem como duas jurisprudéncias importantes proferidas pelo STJ e pelo STF, quanto ao cOmputo em
dobro da reprimenda, e o reconhecimento do estado de coisa inconstitucional do sistema penitenci-
ario e os efeitos gerados.

PALAVRAS-CHAVE: Teorias da pena; superlotagao; direitos humanos; sistema penitencidrio.

ABSTRACT: Brazilian prisons are in chaos, where the goal of punishment is not achieved. An example
of this is overcrowding, which emphasizes the punitive function of the penalty, worsening the physi-
cal and mental conditions of the convict, directly affecting their reintegration into society. Thus, this
scientific article will first seek to understand the theories of punishment and then apply them to the
current scenario of prisons, highlighting the disregard for the rights enshrined in the constitutional
and infraconstitutional scope. Next, it will assess whether the State fulfills its role according to the
theory adopted in Brazil, emphasizing possible solutions to address the problem of overcrowding.
To this end, it is crucial to mention the doctrine of Rogério Greco, as well as two important jurispru-
dences issued by the STJ and the STF, regarding the double computation of the reprimand and the
recognition of the unconstitutional state of affairs in the penitentiary system and the resulting effects.

KEYWORDS: Theories of penalty; overcrowded; human rights; penitentiary system.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Evolugio historica da pena. 3. Teorias funcionais da pena. 3.1. Teorias
absolutas. 3.2. Teorias relativas. 3.3. Teorias mistas. 4. Direitos assegurados ao apenado. 5. Condi¢oes
atuais do sistema penitencidrio ante a superlotacao. 6. O efeito do reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional do sistema penitencidrio. 7. Possiveis solucoes incorporadas na jurisprudéncia
e na doutrina. 7.1. O computo em dobro da pena como solucdo provisoria atribuida pela resolucio
da Corte IDH de 2018 e reconhecida pelo RHC 136.961, do STJ. 7.2. A necessidade de atuagio con-
junta de todos os Poderes para solucionar a crise do sistema carceririo, conforme Rogério Greco. 8.
Conclusio. 9. Referéncias.
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1. Introducao

A pena privativa de liberdade nao possui unicamente a fung¢ao de
punicio do individuo infrator, mas também busca a prevencao
do crime e a reinsercio do apenado na sociedade. Assim, dada
a situagao atual do sistema penitenciario, se faz necessaria uma
reandlise dos objetivos da reprimenda, tendo-se em conta que o
Estado nao esta conseguindo assegurar todos os direitos presen-
tes nas legislagoes extravagantes e na Constitui¢ao Federal, bem
como nos tratados internacionais de direitos humanos.

Uma patente violacao a esses direitos é a superlotagao, pela qual
os presos, por falta de garantia de sua dignidade, sao submetidos
a um sistema de dupla puniciao, uma vez que, além de receberem
a resposta estatal pela conduta delituosa, sofrem com a precarie-
dade do local onde foram inseridos. Para Barbosa et al. (2021, p.
11), a superlotagao acrescida da crise sanitdria se revelou uma
verdadeira “politica de morte”.

Desta forma, sendo perceptivel a afronta aos direitos do deten-
to, em evidente desrespeito a fung¢io da pena, visto que, ape-
sar da previsao legal, muitos se encontram em estabelecimentos
penitenciarios superlotados, indaga-se quais atitudes devem ser
tomadas para que seja cumprida, de fato, a funcao da pena e
ocorra a prevencao do crime.

A fim de dar respostas a essa problematica, o objetivo deste tra-
balho serd estabelecer as possiveis solugoes para a lotacio do
sistema carcerario, tecendo ideias de alcance em curto e longo
prazo, aptas a corrigir as condigoes de indignidade a que o de-
tento estd sendo submetido. Além disso, para chegar a esta con-
clusdo, é necessirio perpassar pela compreensio do que seria a
funcao da pena, bem como pelas garantias inerentes ao sujeito
em situacio de supressao de liberdade.
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Para tanto, € necessario sintetizar a evoluc¢ao histérica da pena,
as teorias desenvolvidas quanto a finalidade da reprimenda, e
os direitos e garantias constitucionais e internacionais assegura-
dos legalmente ao detento. Superada essa fase, busca-se anali-
sar a superlotacio com base em dados concretos constantes no
site do Ministério da Justica, referentes ao primeiro semestre de
2021, bem como analisar duas jurisprudéncias dos tribunais su-
periores, que trabalharam solucées no caso concreto.

2. Evolucao historica da pena

A pena s6 conseguiu a legitimacao de que precisava quando
estipulou um determinado fim, nas palavras de Mariel Muraro
(2017, p. 94), “promovendo a ideia de que ela tem uma funcio,
de que produz um ‘bem’ para alguém”, criando a convic¢ao de
que é um mal necessario, utilizado para restaurar a ordem juridi-
ca (BITENCOURT, 2011, p. 25).

Nesse mesmo sentido, Cesare Beccaria, logo no primeiro capitu-
lo de seu famoso livro Dos delitos e das penas, discorre que as
penas possuem origem nas leis, estabelecendo motivos para que
o homem que foi submetido ao controle do Estado, renunciando
a sua liberdade, niao viesse a retoma-la e, juntamente com a sua,
tomar a liberdade dos demais homens que optaram pelo contro-
le soberano como forma de protecao.

Assim, discorre o autor supracitado, que

eram necessirios motivos sensiveis que bastassem para demover
o despotico animo de cada homem de reimergir, no antigo caos,
as leis da sociedade. Esses motivos sensiveis sao as penas estabe-
lecidas contra os infratores das leis. (BECCARIA, 2020).
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No entanto, apesar de hoje conhecida e evidente a justificativa
para sua criagao, nio é possivel datar com precisao quando a
reprimenda comecou a ser utilizada, sendo certo que

quem quer que se proponha a aprofundar-se na historia da pena de
prisao corre o risco de equivocar-se a cada passo. As contradi¢goes
que se apresentam sao dificilmente evitadas, uma vez que o campo
se encontra cheio de espinhos. (BITENCOURT, 2011, p. 27).

Assim, para fins desta construgao cientifica, importa uma analise
mais restrita da evolucao da pena, incidindo de forma sucinta em
alguns pontos importantes da historia.

Sob a 6tica da antiguidade, as interacoes humanas sempre foram
pautadas em regras de convivéncia. Diante da necessidade do
homem de viver em sociedade, era imprescindivel estabelecer
limites, e quem os desrespeitasse sofria com a reagao social em
defesa da paz, podendo chegar a expulsao do infrator da tribo
ou grupo familiar. Aqui, entdo, a ideia da pena perpassava pela
eliminacao do “inimigo de comunidade” e pela prevencao, evi-
tando-se a disseminacao da macula da qual o agente foi contami-
nado, uma vez que a antiguidade tinha fortes conviccoes no so-
brenatural e na vinganca dos deuses (CALDEIRA, 2009, p. 260).

Neste mesmo periodo também surgiu a vinganca privada. Indivi-
duos integrantes de diferentes grupos, em razio da ofensa per-
petrada, se dirigiam até o infrator imbuidos por um sentimento
de vinganca.

Com o passar dos anos, o desenvolvimento social e o apego a
religido, rapidamente chega o momento da vinganga divina, na
qual os castigos eram baseados na benevoléncia dos deuses, que
poderiam livrar o suposto infrator, caso ele fosse inocente dos
atos imputados (CALDEIRA, 2009, p. 261).
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Logo em seguida veio a vinganca publica,

com a evolugao das organizagoes sociais e o avanco e reforco da
vida politica, surgiram comunidades maiores e com tendéncia de
centralizar o poder, passando a pena a representar uma reagao
desta coletividade, com o objetivo de autopreservacio. (CALDEI-
RA, 2009, p. 262).

Finda esta primeira fase do surgimento histérico da pena, nasce
do direito grego, romano, germanico e canOnico o Direito Penal
Comum, pautado na intimidagio e na expiagao (TEIXEIRA, 2008,
p- 22). Aqui a pena possui cardter retributivo, caracterizando-se
por punicoes publicas (CALDEIRA, 2009, p. 264).

Imperioso ressaltar, por oportuno, que, segundo Bitencourt (2011),
esses periodos estio relacionados com penas de tortura, as quais
eram amplamente utilizadas como meio de obter a verdade.

Além disso, eram submetidos os infratores a mas condicoes, onde

as masmorras das casas consistoriais e as cimaras de torturas
estavam umas ao lado das outras e mantinham os presos até
entrega-los ao Monte das Orcas ou as Pedras dos Corvos, aban-
donando, amitide, mortos, que haviam sucumbido a tortura ou a
febre do carcere. (BITENCOURT, 2011, p. 28).

Haja vista as transcricbes dos suplicios, feitas por Foucault
(1987), que denotam a crueldade das penas aplicadas, nao sen-
do observado nenhum direito a0 condenado, nem mesmo a ga-
rantia de um devido processo.

Apesar das atrocidades testemunhadas na antiguidade, é impor-
tante reconhecer que foi nesse momento que ocorreram as pri-
meiras manifestagoes do que seria a pena privativa de liberdade,
bem como uma ideia inicial de sistema penitencidrio (CALDEI-
RA, 2009, p. 264).
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Com o passar do tempo, ji na idade moderna, a pena ganha
aspectos ressocializadores, nio concentrados s6 na ideia de pu-
nicao do individuo, o que foi desenvolvido de maneira mais efi-
caz na idade contemporinea, apds o I[luminismo, baseando-se o
funcionamento da sociedade na razao, defendendo a soberania
da lei, a defesa dos direitos subjetivos e as garantias necessarias
no processo penal (CALDEIRA, 2009, p. 267).

A partir dai, conhecido como periodo humanitirio da pena, sio
criadas escolas que abandonaram as irracionalidades das penas
aplicadas nos tempos antigos, introduzindo a ideia da propor-
cionalidade entre o mal gerado e a san¢cao imposta, bem como a
fixacao de leis especificas e predominancia de juizes capazes de
julgar os crimes.

No entanto, apesar do grande avango, as penas estabelecidas ain-
da consistiam na morte e na mutilacio, uma vez que as prisoes
eram vistas como uma forma de guardar o preso para um poste-
rior julgamento (CALDEIRA, 2009, p. 268).

Assim, diante do crescente namero de pessoas na pobreza e do
aumento na criminalidade, optou-se pela criagio da pena pri-
vativa de liberdade, que surge para sanar o problema da pena
de morte, que nao poderia ser aplicada indistintamente a tantas
pessoas, além de proporcionar um desenvolvimento econdmico,
ja que, com a prisao, os delinquentes passaram a ser utilizados
como mao de obra gratuita (BITENCOURT, 2011, p. 38-39).

Desta forma, de acordo com Caldeira,

a prisao surge em razao da necessidade do regime econdmico
capitalista em crescente desenvolvimento, e também como for-
ma de controle social da classe que dominava tal regime, pos-
suindo, na verdade, finalidade de controle social. (CALDEIRA,
2009, p. 268).
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Sucessivamente, surgem outras escolas para superar as ideias an-
teriores, como a Escola Positivista, que interpretava a pena como
uma instituicao do Estado, aplicando a rigorosidade dos fatos,
buscando o fundamento racional da conduta do agente, inician-
do, entio, a ideia do que viria a ser a individualizacio da pena,
ja que considerava em seus estudos a personalidade e a conduta
social do criminoso para o aperfeicoamento da sancio (CALDEI-
RA, 2009, p. 270).

Além desta, uma outra escola foi a Escola Critica ou Eclética, que
via a pena como uma forma de defesa social, “mas diferenciam-se
da Escola Positiva ou Antropolégica, pois admitiam que os lou-
cos sejam suscetiveis a mudancas bruscas nas atitudes, tendo em
vista castigos ou recompensas” (CALDEIRA, 2009, p. 270).

Assim, diante do deslanchar da histéria, percebe-se que a pena
possuiu diversos objetivos, desde a simples puni¢io do indivi-
duo, até a busca pela garantia dos direitos do apenado, dada a
gravidade das punigOes. Faz-se pertinente, entio, uma andlise
das teorias funcionais que foram elaboradas em relagao a pena,
com o fim de correlaciona-las com a evolugao historica e a prati-
ca cotidiana da aplicagao da reprimenda.

3. Teorias funcionais da pena

Tendo em vista a necessidade de se atribuir uma finalidade a
pena, foram desenvolvidas teorias, as quais podem ser divididas
em trés grandes grupos, a saber, as teorias absolutas, as teorias
relativas e as teorias mistas.

Assim, para uma melhor compreensio da funciao da pena, é ne-
cessario separa-las em tOpicos, destacando-se somente pontos
pertinentes a esta construcao académica, sem o objetivo de exau-
rir o tema.
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3.1. Teorias absolutas

As teorias absolutas, também conhecidas como retributivas ou da
repressao, buscam a finalidade da pena na retribuicao do mal ge-
rado, sendo decorrente de uma exigéncia de justica. De acordo
com Prado (2004, p. 2), essas teorias possuem

origem no idealismo alemao, sobretudo com a teoria da retri-
buicdo ética ou moral de Kant — a aplicagao da pena decorre
de uma necessidade ética, de uma exigéncia absoluta de justica,
sendo eventuais efeitos preventivos alheios a sua esséncia.

Imperioso destacar que aqui nio se observa a finalidade voltada
para a prevencao do crime, ou mesmo algum efeito social futuro
para o apenado, mas exclusivamente a justica pautada na retri-
buicao do crime (RODRIGUES, 2021, p. 25).

Apesar do cardter retributivo, infere-se uma certa proporcionali-
dade entre a gravidade do fato e a pena aplicada, uma vez que,
na pratica de um ilicito penal, este deve ser reparado por uma
aflicio em igual medida, sendo um mecanismo necessario para
restaurar a ordem publica violada.

Entretanto, mesmo para Kant, que era adepto desta teoria, nao se-
ria possivel retribuir todo o mal gerado, visto que “mesmo se uma
sociedade voluntariamente se dissolvesse, ainda assim o ultimo
assassino deveria ser punido, a fim de que cada um recebesse a
retribuicao que exige sua conduta” (ESTEFAM, 2018, p. 377).

3.2. Teorias relativas

As teorias relativas, também conhecidas como finalistas, utilitarias
ou da prevencao, veem a pena como um objetivo futuristico, sendo
justificavel a aplicacao da san¢ao enquanto estiver cumprindo seu
papel de prevengio do crime, necessiria a seguranga social.
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Nas palavras de André Estefam, os adeptos desta teoria defendem que

Nio se admite possa a pena servir como simples mecanismo de
retribuicdo. Nao se justifica a imposi¢cio de um mal tao grave e
acentuado sem que haja, por detris, a busca de um fim ulterior,
de uma meta superior. Seus adeptos, entio, aduzem que a fina-
lidade superior consistiria justamente em evitar a ocorréncia de
novos crimes: pune-se para ndo delinquir (punitur ne pecce-
tur). (ESTEFAM, 2018, p. 378).

Trata-se, portanto, de uma forma de garantia social de que novos
delitos nao irdo acontecer, tudo isso a partir da prevencao do crime,
que ¢é tratada sob a 6tica da prevencido geral e prevengao especial.

Sucintamente, a prevencao geral, que é subdividida em negativa e po-
sitiva, estabelece a ideia de intimidacao; a sociedade, ao ver o infrator
submetido ao castigo pelo mal gerado, sera intimidada a nao realizar
as mesmas condutas, evitando, assim, a pratica de novos delitos pelo
medo da reprimenda. Além disso, traz a “fidelidade e o respeito as
normas vigentes, a afirmacio da estabilidade do Direito, tendo como
consequéncia de sua violacdo, a san¢ao penal” (RODRIGUES, 2021).

Ja a prevencao especial, que também ¢é subdividida em positiva e
negativa, estabelece a retirada do individuo do meio social pelo cér-
cere. Mas, ao passo que se retira o infrator do convivio social, os
adeptos desta teoria buscam a ressocializacio do apenado, traba-
lhando nele meios para que nio venha cometer novos crimes e,
apos o cumprimento efetivo da reprimenda, retorne a sociedade
(RODRIGUES, 2021).

3.3. Teorias mistas

Também conhecida como teorias ecléticas, intermediarias ou con-
ciliatérias, as teorias mistas identificam um papel duplo na pena, a
saber, retribuir e prevenir o crime, punitur quia peccatum est et ne
peccetur (ESTEFAM, 2018, p. 378).
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Assim, a partir da concilia¢ao da retribui¢ao do mal causado com os
fins da prevencio geral e especial, esta teoria assevera que

a pena justa é provavelmente aquela que assegura melhores con-
dicoes de prevencido geral e especial, enquanto potencialmente
compreendida e aceita pelos cidadaos e pelo autor do delito, que
s6 encontra nela (pena justa) a possibilidade de sua expiacao e
de reconciliagio com a sociedade. Dessa forma, a retribuicio ju-
ridica torna-se um instrumento de prevengao, e a prevencio en-
contra na retribuicio uma barreira que impede sua degeneragio.
(PRADO, 2004, p. 6).

A vista disto, o legislador brasileiro ateve-se 2 necessidade da pre-
vencdo do crime, sem se esquecer dos anseios de justica, retribuin-
do ao infrator uma sanc¢io pelo delito praticado, demonstrando sua
aderéncia a teoria mista.

Nesse sentido, estabelece o artigo 59 do Coédigo Penal (BRASIL,
1940) que o juiz, ao aplicar a reprimenda, devera dosa-la conforme
a medida da reprovabilidade do crime praticado, bem como visando
0 necessdrio a sua prevenc¢ao, levando em consideragao algumas
circunstancias judiciais imprescindiveis para a individualizacao da
pena do sujeito em conflito com a norma penal.

Além disso, de acordo com Cristiano Rodrigues (2021), a pena
passard por trés etapas. A primeira é a prevengao geral negativa,
“presente na cominagio abstrata da pena”. A segunda é a pre-
vencao geral positiva e retribuiciao, sendo aqui aplicada a pena
concreta, ja devidamente individualizada e dosada pela gravida-
de do fato e na medida da culpabilidade do autor. Por fim, a ter-
ceira etapa liga-se a prevencao especial positiva e negativa, que
estabelece a execug¢ao da reprimenda, possibilitando ao agente o
sistema progressivo.
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4. Direitos assegurados ao apenado

A legislacao penal brasileira, quanto as garantias e direitos do pre-
so, ¢ muito ampla, pois o Brasil € um dos maiores ratificadores de
tratados internacionais nesse sentido, criando diversos mecanis-
mos e parimetros de preocupacao e protecao ao apenado.

A exemplo disso estd a Declaracao Universal dos Direitos Huma-
nos, de 1948, e o Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, que
consagraram direitos e garantias instituidos internacionalmente
e utilizados como base na confec¢ao da Constituicio Federal.

Além destes, ha também as Regras Minimas para Tratamento de
Reclusos, no ambito internacional, conferidas pelo I Congresso
das Nagoes Unidas para Prevencao do Crime e para Tratamento
de Delinquentes (BITENCOURT et al., 2021, p. 851).

Todos esses ordenamentos,

de forma geral, objetivam estabelecer padroes e conceitos essen-
ciais atualizados, com principios e regras de organizacio peni-
tencidria e boas priticas relativas ao tratamento de presos, tanto
que o artigo 11 do Pacto assegura a protecio da honra e da dig-
nidade, afirmando que: ‘toda pessoa tem direito ao respeito de
sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade’ e ainda que
‘toda pessoa tem direito a prote¢ao da lei contra ingeréncias ou
ofensas’ (BITENCOURT et al., 2021, p. 852).

A vista disso, foram criadas leis nacionais estabelecendo parimetros
e diretrizes para implementacio no sistema penitenciirio, que vao
desde a metragem de cada cela até aos direitos a satde, a educacao,
ao trabalho e a convivéncia familiar. E o que se extrai do teor dos ar-
tigos 10 e 11 da Lei de Execucao Penal (BRASIL, 1984), constituida
na intengdo de ressocializar o apenado e assegurar condi¢oes mi-
nimas ao detento, sendo dever do Estado dar assisténcia ao preso.
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Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado € dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia
em sociedade.

Paragrafo Gnico. A assisténcia estende-se ao egresso.
Art. 11. A assisténcia sera:

I - Material;

II - A satde;

III - Juridica;

IV - Educacional;

V - Social,

VI - Religiosa.

Ressalte-se que essa assisténcia € estendida tanto ao preso proviso-
rio quanto ao preso definitivo. Assim, apesar de perder sua liber-
dade, o detento possui direito a um tratamento com dignidade.

Diante desses critérios assistenciais estabelecidos, Costa Junior e
Marcelo Moreira (2019, p. 32) destacam que a Lei de Execucao
Penal é um instrumento que traz recursos tedricos para mudar a
situagao dos presidios, se de fato devidamente efetivada, caben-
do nio s6 aos funcionirios do estabelecimento penal cooperar
pela melhora, mas também as familias dos presos e ao Poder
Executivo, o qual, através de sua funcao diretiva, deve promover
investimento nas penitenciarias.

A vista disso, SOnia Proenc¢a menciona que a assisténcia ao preso
indica uma atuacao positiva do Estado, com implementaciao de
politicas publicas, cabendo a ele o

dever de fornecer a estes agentes alimentacdo, vestuario e insta-
lacoes higiénicas, uma vez que estao sob sua custodia e devem
ter as condicoes minimas de sobrevivéncia garantidas, conforme
artigo 12, da LEP (2020, p. 48).
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Ainda ha disposicoes, especificamente no artigo 13 da LEP (BRA-
SIL, 1984), que determinam que os estabelecimentos prisionais
devem dispor de instalacoes e servicos condignos, dentro de uma
metragem especifica, assegurando ao condenado condicoes mini-
mas de vida dentro da penitenciiria (PROENCA, 2020, p. 48).

Essa assisténcia ao preso também € efetivada por meio da garan-
tia de alguns direitos que, por sinal, estao previstos na Constitui-
cao Federal e na Lei de Execugdo Penal, além de outras legisla-
¢oOes esparsas e no plano internacional.

A Constitui¢ao determina que nao serdo permitidos maus-tratos e
castigos cruéis ou desumanos, em respeito ao principio da digni-
dade da pessoa humana, além da igualdade entre homens e mu-
lheres, entre outros (RODRIGUES; CORDAZZO, 2019, p. 211).

No que diz respeito a Lei de Execucao Penal, esta elenca, no seu
artigo 41 (BRASIL, 1984), dezesseis incisos sobre os direitos do
apenado, os quais devem ser respeitados por todas as autoridades.

Entretanto, nio obstante a lei e seus designios, a situagao atual
do sistema penitencidrio é precaria e nao condiz com a previsio
legal, em que nem mesmo condicoes de alimentaciao sio dadas
aos detentos; segundo Muraro (2017, p. 133), sao comuns as
reclamacbes quanto a qualidade da comida, que € servida azeda
ou estragada, além das reclamacoes acerca da higiene, haja vista
a superlotacio dos presidios.

5. Condicoes atuais do sistema penitenciario ante a su-
perlotacao

Atualmente, o sistema penitenciario nao esta dentro dos moldes
sonhados pelo legislador ao confeccionar as garantias individu-
ais, nem tampouco atrelado aos principios do direito penal elen-
cados na Carta Magna.
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Isso porque, mesmo com esses direitos, estabelecidos tanto na
Constituicao quanto nas leis infraconstitucionais, ainda persistem
as mis condicoes de vida dentro dos presidios, onde muitos tém
seu estado de saude agravado, além da escassez de medidas higié-
nicas (BARBOSA; MARINHO; COSTA, 2021), o que corrobora o des-
cumprimento da funcao da pena, pois que ela perde uma de suas
finalidades, qual seja, a ressocializadora, e passa a trabalhar a ideia
de simplesmente punir.

Assim, tendo em vista que o Brasil possuia, entre janeiro e junho
de 2021, o total de 815.165 pessoas em cumprimento de pena, dos
quais somente 91.238 detentos estavam em regime aberto (MINIS-
TERIO DA JUSTICA, 2021), as politicas voltadas para o combate 2
criminalidade deveriam ser mais assiduas e eficazes, objetivando a
reinsercao do individuo na sociedade, bem como o cumprimento
efetivo da pena.

Mas, ao contrario do mundo ideal, o que hoje predomina no Brasil
€ a necropolitica, ou melhor, a politica de morte, uma vez que o
Estado, omisso quanto ao seu papel na reeducacao social, age com
desrespeito e descaso (BARBOSA; MARINHO; COSTA, 2021), inse-
rindo o individuo infrator em uma politica de hiperencarceramen-
to, que conta com 491.064 vagas, distribuidas em 2.855 estabeleci-
mentos prisionais (MINISTERIO DA JUSTICA, 2021).

Nesse sentido, Rogério Greco relaciona a situacao atual dos presi-
dios as masmorras antigas, uma vez que

o orcamento destinado ao sistema penitenciario quase nunca ¢é
o suficiente para as suas necessidades basicas. Os direitos mais
comezinhos, a exemplo da possibilidade de se alimentar digna-
mente, de tomar banho, utilizar a energia elétrica, enfim, situa-
¢oes que, de modo algum, importariam em regalias para o preso,
sao desprezados, fazendo com que o sistema carcerdrio mais se
pareca com as masmorras do periodo medieval (2015, p. 226).
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Ademais, verifica-se que grande parte das pessoas ocupantes dos
estabelecimentos prisionais estao sob prisao provisoria, ou seja,
atualmente as medidas coercitivas chegam primeiro que o devi-
do processo legal, que deveria apurar previamente a autoria do
crime para entdo estabelecer a medida extrema, o que contribui
para a superlotagio carceraria (GRECO, 2015 , p. 228). Confor-
me dados constantes no site do Ministério da Justica, mais de
228.000 pessoas estavam presas preventivamente no primeiro
semestre do ano de 2021.

Desta forma, nesse abarrotado de pessoas o que prevalece ¢ a lei
do mais forte. E o Estado, na tentativa de controlar as rebelioes
e contendas dentro dos presidios, estabelece um novo método
de separagio dos detentos, o qual ndo esta previsto em lei, que
¢ o da faccao a qual pertence o detento, fazendo com que haja
o fortalecimento das organizagoes criminosas (BITENCOURT et
al., 2021, p. 858).

Assim, com essa nova forma de organizacio dos presos, o su-
jeito infrator de menor gravidade passa a conviver com aqueles
que cometeram delitos de maior propor¢ao, operando-se, entao,
a evolucao dos métodos utilizados para a pratica criminal, e o
acautelado saira do presidio “poés-graduado na pratica delitiva”
(BOCALETT; OLIVEIRA, 2017, p. 214)

6. O efeito do reconhecimento do estado de coisas inconsti-
tucional do sistema penitenciario

Diante da situacao degradante do sistema carcerario, foi ajuizada
a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347,
com o fim de combater as irregularidades e as situacoes indignas
as quais o detento é submetido (LEMOS; CRUZ, 2017).
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O grande marco dessa acdo foi o requerimento, em sede cau-
telar, para que as penitencidrias nacionais fossem classificadas
como um “estado de coisas inconstitucional”, que é uma técnica
utilizada quando se identifica

um ‘bloqueio institucional’ para a garantia dos direitos, o que
leva a Corte a assumir um papel atipico, sob a perspectiva do
principio da separacdo de poderes, que envolve uma interven-
¢a0 mais ampla sobre o campo das politicas publicas (LEMOS;
CRUZ, 2017, p. 23).

Conforme dispoe Lemos e Cruz em sua andlise jurisprudencial,
o citado ADPEF, é voltado ao

enfrentamento de violacoes graves e sistematicas da Constitui-
¢io, decorrentes de falhas estruturais em politicas publicas que
envolvam um grande nimero de pessoas, e cuja superacio de-
mande providéncias variadas de diversas autoridades e poderes
estatais. Ademais, da forma pela qual foi proposta, a ADPF de-
safia a intervencao da jurisdicio constitucional brasileira, nao
apenas aspectos do controle, mas outras agcdes ou omissoes do
poder publico (2017, p. 22).

Ressalte-se que, para o reconhecimento do estado de coisas incons-
titucional, que ¢ um instituto de origem colombiana, é necessirio
preencher alguns requisitos, quais sejam, a prolongada omissao no
cumprimento das obrigacoes pelas autoridades; um ntmero signifi-
cativo de pessoas com direitos fundamentais violados; a necessida-
de de se envolverem varios Orgaos estatais para solucionar o proble-
ma; e, por fim, a potencialidade de abarrotamento judiciario, dado
que, se todos recorrerem de seus direitos, haverad expressiva deman-
da judicial (MAMEDE; LEITAO NETO; RODRIGUES, 2021, p. 819).

Assim, tal acdo constitucional serviu para anunciar o estado degra-
dante do sistema penitencidrio nacional, reconhecendo “expressa-
mente a existéncia de graves e sistematicas violacoes de direitos fun-
damentais da populacdo carceridria” (OLIVEIRA, 2020).
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No entanto, das oito teses levantadas pelo requerente, seis deti-
nham previsao legal ou projetos em curso, fazendo com que somen-
te duas delas fossem deferidas, quais sejam, a necessidade de libe-
racao das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional e a imposi¢ao aos
magistrados para realizarem audiéncia de custdédia (BRASIL, 2015).

Além disso, os efeitos apds o acérdao da ADPF nio foram significa-
tivos, sendo que

as medidas cautelares deferidas sio pouco efetivas, ha uma injusti-
ficada demora no julgamento do mérito, os poderes apresentaram
respostas pouco substantivas e que seguem a mesma natureza das
politicas tradicionalmente desenvolvidas no Brasil e a capacidade
de uma Corte Suprema mudar um estado fatico e coisas por meio
do Direito é posta em davida. (MAGALHAES, 2019, p. 31).

Isso porque as audiéncias de custdédia ndo atingiram aqueles que
ja estavam em situacao degradante, mas foi uma garantia que be-
neficiou os futuros detentos (MAGALHAES, 2019, p. 17), cabendo
ressaltar que, atualmente, ela foi regulamentada pela Lei n® 13.964,
de 2019, que alterou o Codigo Penal (BRASIL, 1940).

Quanto ao Funpen, o efeito gerado pela ADPF foi a edi¢ao de
medidas provisorias pelo Poder Executivo, que mais tarde foram
convertidas em lei, tornando o fundo mais dinimico, acrescen-
tando “objetivos novos e destinando recursos para areas de inte-
ligéncia e seguranca publica” (MAGALHAES, 2019, p. 24).

Assim, deixando de lado as criticas quanto ao reconhecimento do
instituto do estado de coisas inconstitucional no Brasil, bem como
a forma que atingiu a separacio de poderes, o que nao € o escopo
da presente construc¢iao académica, infere-se que os impactos pro-
duzidos pela aciao constitucional em comento nao foram capazes
de minimizar os problemas estruturais do sistema carcerario, por-
quanto os métodos consagrados depois da acio seguem a mesma
légica anterior a ela (MAGALHAES, 2019, p. 25).
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Mas, apesar disso, a partir deste marco historico de reconheci-
mento da inconstitucionalidade do sistema penitenciario, a De-
fensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro submeteu a con-
trovérsia da superlotagao e insalubridade dos presidios a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, na busca por condicoes
dignas que permitam o cumprimento da fung¢io salutar da pena
(SILVA, 2021, p. 11).

7. Possiveis solucoes incorporadas na jurisprudéncia e na
doutrina

A vista dos problemas levantados pelos dados concernentes a su-
perlotacio, bem como pelos relatos sobre a situagio degradante
dos presidios, passa-se a andlise de duas possiveis solucoes.

A primeira, de inciativa internacional, com reconhecimento no
Superior Tribunal de Justica, estabelece uma alternativa a cur-
to prazo para solucionar o problema nos presidios por meio da
analise de um caso especifico do Rio de Janeiro.

Ja na segunda, em uma perspectiva teérica atribuida pelo doutrina-
dor Rogério Greco, sera apresentada uma solucao a longo prazo, a
fim de sanar ou mesmo melhorar o colapso atual das penitenciarias.

7.1. O computo em dobro da pena como solucao provisoria
atribuida pela resolucao da Corte IDH de 2018 e reconheci-
da pelo RHC 136.961 do STJ

A Resolugao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de
22 de novembro de 2018, foi elaborada na intencao de reduzir
as condicOes de insalubridade, mortes recentes, superlotacao e
outras precariedades presentes no Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho, no Rio de Janeiro (SILVA, 2021).
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Por meio desta medida, o Estado brasileiro se submeteu a apli-
cabilidade da Corte e comegou a adotar meios, a primeiro mo-
mento provisorios, que pudessem transformar a realidade da
penitencidria, uma vez que foram recebidas diversas denuncias
acerca das condicoes desumanas a que eram submetidos os pre-
sos (SILVA, 2021, p. 16).

Ressalte-se, por oportuno, que a referida resolucao foi o produto
de diversas resolugoes emitidas pela Corte, desde 2016, na busca
de informacgoes dos 6rgaos brasileiros, bem como pela aplicacao
das medidas cautelares requisitadas.

Assim, sendo estabelecido o contato com o Brasil, este enviou
relatérios a Corte assumindo sua responsabilidade e reconhe-
cendo a situacao de superlotacao dos presidios, em especial o
IPPSC, acrescentado que propos

a criacao de Grupo de Trabalho no ambito do Ministério Pablico do
Rio de Janeiro para tratar do tema superlotacio, a criagio de Comi-
té Interinstitucional de Enfrentamento da Superpopulagao Carce-
raria no Ambito do Tribunal de Justica do Estado e Departamento
Penitencidrio Nacional, informa a adocdo de alternativas penais e
de medidas como o monitoramento eletronico e a possibilidade
de conceder prisao domiciliar aos internos que estejam cumprindo
satisfatoriamente a pena em regime aberto (SILVA, 2021, p. 18).

No entanto, o fato curioso desta resolucao foi a solugao atribui-
da de aplicagdo imediata, uma vez que determinou que aqueles
que estao cumprindo pena privativa de liberdade no Instituto
Penal Placido de Sa Carvalho recebam o beneficio da contagem
em dobro pelo tempo de privagio no local, sendo reconhecidas
as condigoes de insalubridade da penitencidria, e acrescentan-
do que as penas ali incorporadas impoem uma dupla punicao
pela sua antijuricidade, porquanto o sofrimento é maior do que
a mera privagao de liberdade, sendo razoavel

compensar, de algum modo, a pena até agora sofrida na parte anti-
juridica de sua execucdo. As penas ilicitas nao deixam de ser penas
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em razao de sua antijuridicidade, e o certo é que vém sendo execu-
tadas e causando sofrimento, circunstincias que nao se pode negar
para chegar a uma solucio o mais racional possivel [...] (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018, p. 23).

Desta forma, tendo em vista tais determinacoes, em que a Corte es-
tipulou o cOmputo em dobro da pena em situagiao de insalubridade,
reconhecendo a antijuricidade da pena ali aplicada, foi proposto o
Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 136961, o qual, em razao
do principio pro persona, atribuiu interpretagio favoravel aquele
que estd em situacao de violacao de direito, ampliando a contagem
do coOmputo em dobro ao periodo total em que o paciente esteve
privado de liberdade na penitencidria IPPSC, ja que a resolucao nao
estipulou o termo inicial de contagem (BRASIL, 2021, p. 5).

Além disso, foi reafirmado o cardter vinculante das sentencas emiti-
das pela Corte IDH, a qual detém legitimidade para julgar as viola-
¢oes do Pacto de Sao José da Costa Rica. Um eventual desrespeito
atinge diretamente o principio do pacta sunt servanda, nio poden-
do o Estado “alegar razoes de ordem interna para se furtar a assumir
sua responsabilidade internacional e respeitar seus compromissos
convencionais” (ANDRADE, 2000, p. 153).

Assim, verifica-se a obrigatoriedade do pais vinculado a Corte em
comento em cumprir as sentencas proferidas.

7.2. A necessidade de atuacao conjunta de todos os Poderes
para solucionar a crise do sistema carcerario, conforme Ro-
gério Greco

Aqueles que possuem uma visao superficial da crise carceraria
concluem que se trata de uma mera questio matematica, che-
gando ao simples raciocinio de aumentar a capacidade das pe-
nitenciarias ou diminuir o nimero de detentos (PUTIGNANO,
2021, p. 57).
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No entanto, a solucio é mais dificil do que parece, uma vez que
envolve diversas esferas de atuacao do Poder Publico, sendo que
“nenhuma medida isolada ¢ suficientemente eficaz no sentido de
resolver o problema do sistema prisional” (GRECO, 2015, p. 351).

A vista disso, a solucio recorrente entre os estudiosos do Direito é
a privatizacao dos presidios, com o melhoramento da estrutura e a
incorporagio do estabelecido na Lei de Execucao Penal, e assim a
melhora na qualidade de vida do detento proporcionara a dignida-
de da pena e um cumprimento humanizado (FREITAS, 2017, p. 44).

Entretanto, a ideia de transferir o poder punitivo do Estado ao
particular que visa ao lucro acarreta violagio direta da funcao
da pena, além do teor do texto constitucional, pois que nao é
permitida a delega¢io do poder de policia (FERNANDES; SILVA;
CAVALCANTI, 2020).

Assim, solucionar o impasse da superlotacao € tarefa dificil. Para
os adeptos da privatizacao ou terceirizacdo dos presidios, em
especial Rogério Greco, apesar dos movimentos contrarios, ve-
rifica-se a necessidade de implementacio de formas mais efica-
zes no tratamento do preso por meio da fiscalizacio direta pela
Administracao Publica. A negligéncia estatal nos presidios per-
mite que os detentos vivam em condicoes sub-humanas, sendo
crucial atribuir uma finalidade digna aos sujeitos com liberdade
suprimida (GRECO, 2015, p. 348).

Contudo, apesar dos beneficios que a privatizacao pode gerar,
deve-se auferir a razoabilidade dessa iniciativa, se de fato é a me-
lhor solucdo, uma vez que ela também acarreta pontos negati-
vos. A exemplo disso, apesar de a priori solucionar o proble-
ma da superlotagio com a constru¢io de novos presidios, com
o passar do tempo, mesmo o sistema privado sofre com o alto
contingente populacional, uma vez que, com vista no lucro e na
reducao de gastos, a qualidade do servico prestado cai diante do
aumento da demanda (FREITAS, 2017, p. 406).
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Mas, como ja mencionado, para além da mera privatizacao,

ha necessidade de uma atuagio complexa e coordenada de to-
dos os Poderes constituidos, adotando-se medidas de politica
estatal, de politica criminal, bem como de politica peniten-
cidria, com a finalidade de evitar a pratica de infraces penais
(GRECO, 2015, p. 348).

Isso se reflete diretamente no nimero de presos no sistema pe-
nitenciario.

Desta forma, conforme Rogério Greco (2015, p. 242-244), com
a politica estatal a ideia é dar mais atuacao ao Estado, possibili-
tando, pela efetivagao das leis, que as comunidades carentes te-
nham acesso a satde, a educacao e a outras acoes positivas com
alvo nas familias de baixa renda, que sao os maiores destinatarios
da aplicagao do direito penal.

Quanto a politica criminal, tem-se a reforma da aplicabilidade
da punigio carcerdiria, levando a segregacio cautelar somente
aos crimes mais graves, € deixando a proteciao aos demais bens
juridicos as outras esferas do direito, além da adocao de medi-
das despenalizadoras.

No que concerne a politica penitenciaria, esta diz respeito a fisca-
lizacao dos presidios sob as entidades responsaveis, auferindo-se
o tratamento dos detentos e as atividades desenvolvidas durante
a segregacio, o que corrobora o cariter preventivo da pena.

Assim, nao se pode deixar de considerar aquilo apresentado por
Greco, quanto a atuacao conjunta dos trés Poderes, a qual é cru-
cial para solucionar a superlotagio dos presidios.
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8. Conclusao

A pena, como resposta estatal ao ato cometido pelo infrator, pos-
sui finalidade embasada em teorias funcionais incorporadas na
execuciao. Nesse sentido, foram analisados os enfoques gerais de
trés grupos de teorias existentes quanto ao objetivo da pena. No
Brasil, pela anilise do artigo 59 do Codigo Penal (BRASIL, 1940),
foram adotadas as teorias de natureza mista, atribuindo-se a re-
primenda um cardter retributivo, mas também preventivo, na
medida em que busca meios de evitar futuras transgressoes.

Além disso, pela institucionalizacdo de uma finalidade para a
pena, infere-se que hi uma preocupacao, ao menos em tese, de
se extinguirem o0s antigos castigos, visto que, conforme demons-
trado pela evolucio histérica da punicao estatal, eram incorpora-
dos castigos corporais, sendo recorrentes os suplicios descritos
por Foucault (1987).

No entanto, nao se pode deixar de notar que as circunstiancias em
que atualmente sio submetidos os detentos do sistema penitenci-
ario nacional remetem a essas mesmas condicoes, e a insalubrida-
de das masmorras antigas se faz presente nos presidios brasileiros.

Essas mas condicoes de vida, que refletem o desrespeito direto
ao principio da dignidade da pessoa humana, sio desdobramen-
tos de um sistema em caos que esta caindo diante da superlota-
¢40, nao possuindo o Estado recursos para recepcionar tamanha
demanda, o que gerou o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Ressalte-se que a estrondosa populacao carceraria é fruto da au-
séncia de aplicabilidade de politicas voltadas para a redugao des-
te contingente por meio de alternativas a prisao; de fato, confor-
me apurado no site do Ministério da Justica, a pretensao estatal
esta voltada em punir o individuo antes mesmo de se estabelecer
o devido processo legal, haja vista as mais de duzentas mil pesso-
as presas preventivamente.
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Desta forma, em resposta a problematica levantada, para que
haja a prevencao do crime é necessario solucionar primeiro a
superlotacao, uma vez que, dada a impossibilidade de se arqui-
tetar um plano de organizacao dentro dos presidios que separe
os detentos conforme a gravidade do crime praticado, o que se
verifica dentro do sistema prisional é uma verdadeira escola do
crime, onde o detento ira se tornar pds-graduado em pratica de-
litiva (BOCALETI; OLIVEIRA, 2017, p. 214).

Entao, superada essa fase em que ha notéria desvinculacao da
funcio preventiva da pena, serd possivel adotar os sonhados
moldes do legislador quando elaborou as leis referentes a execu-
cao da pena, as quais possuem amplo campo de atuacio, ji que
o Brasil é um dos maiores ratificadores de tratados internacio-
nais de direitos humanos.

Com isso, percebe-se que o principal problema nio € a legislacao
aplicavel ao caso, mas sim a eficicia que € atribuida na pratica.

A vista disso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, pro-
vocada pela Defensoria Pablica, atuou na aplicabilidade dos di-
reitos consagrados aos detentos, sendo reconhecida, com medi-
da cautelar, a contagem em dobro do periodo de cumprimento
da pena em situacio degradante, uma vez que nao havia condi-
cao digna dentro do IPPSC para o devido cumprimento da repri-
menda, o que acarretava dupla punigao.

Entretanto, apesar da atuacao da Corte, é preciso mais do que
uma solucao a curto prazo. Diante disso, Rogério Greco propoe
a privatizagao dos presidios combinada com uma atuacgao social
na garantia de saude, educacio, e imposicao de politicas pu-
blicas voltadas para aqueles que sio os principais destinatarios
da lei penal, demonstrando uma acao estatal antes mesmo da
pratica delitiva, além da fiscalizacao cotidiana nos estabeleci-
mentos prisionais.
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Portanto, repita-se mais uma vez, € necessaria uma atuagao con-
junta, que envolva todos os poderes constituidos, com a finalida-
de de se evitar a pratica de infragoes penais, o que ira repercutir
diretamente no indice de encarceramento. Assim, serd possivel
proporcionar o real cumprimento da funcao da pena, sendo atri-
buiveis punicoes na medida da reprovabilidade da conduta, bem
como prevenindo novas praticas.
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RESUMO: O presente artigo analisa o instituto do acordo de ndo persecu¢ao penal e asimplicagoes
da confissao formal e circunstanciada nos casos de descumprimento do acordo. Por ser algo inovador
e recente no cendrio penal brasileiro, o ANPP gera diversos debates, seja pela interpretagao distorcida
que pode causar, seja pela falta de esclarecimentos por parte do legislador. Portanto, faz-se necessi-
ria a andlise da constitucionalidade deste instituto, especialmente, no que diz respeito a confissio
circunstanciada, requisito que individualiza o ANPP quanto aos demais acordos penais existentes no
Brasil e se configura como condic¢ao imprescindivel para sua homologacio. Nesse sentido, procura-se
esclarecer que o uso da confissao formal e circunstanciadanido viola os principios constitucionais
que regem o devido processo legal. Além do mais, busca-se ponderar os limites do uso da confissio
circunstanciada em eventual processo, seja pelo Ministério Piblico na producao de provas, seja na
fundamenta¢ao do magistrado diante de uma sentenca condenatoéria.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de ndo persecucao penal; constitucionalidade; confissao formal ecircuns-
tanciada; persecucao penal.

ABSTRACT: This article analyzes the institution of the non-criminal prosecution agreement and the
implications of the formal and detailed confession in cases of non-compliance with the agreement.
Because it is something innovative and recent in the Brazilian criminal scenario, the ANPP (Non-Cri-
minal Prosecution Agreement) generates several debates, either due to the distorted interpretation
it may cause or the lack of clarification by the legislator. Therefore, it is necessary to analyze the
constitutionality of this institution, especially concerning the detailed confession, a requirement that
distinguishes the ANPP from other existing criminal agreements in Brazil and becomes an essential
condition for its ratification. In this sense, we seek to clarify that the use of formal and detailed con-
fession does not violate the constitutional principles governing due process of law. Moreover, it aims
to consider the limits of the use of the detailed confession in an eventual process, whether by the
Public Ministry in the production of evidence or in the reasoning of the magistrate in the face of a
condemnatory sentence.
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1. Introducao

O acordo de nao persecug¢io penal (ANPP), na sistemadtica adota-
da pelo artigo 28-A do Cdodigo de Processo Penal, foi introduzi-
do pelo Pacote Anticrime (Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de
2019), em substituicio ao artigo 18 da Resolug¢ao n® 181, de 7 de
agosto de 2017, elaborada pelo Conselho Nacional do Ministé-
rio Publico (CNMP), a qual constituiu a primeira regulamentacao
acerca do tema. O instituto do ANPP consiste num negdcio juri-
dico de natureza extrajudicial, que passa a valer ap6s a homolo-
gacao do juizo competente, sendo celebrado entre o Ministério
Publico e o autor do fato delituoso.

Nesta espécie de negdcio juridico, o investigado, devidamente
representado por um advogado ou defensor, confessa formal e
circunstanciadamente a pratica do crime e se sujeita a0 cumpri-
mento de certas condicoes (ndo privativas de liberdade), em troca
da garantia de nao ser perseguido judicialmente pelo Ministério
Publico, isto é, o Parquet nao oferecerd denuincia em relacao aos
fatos extraidos da investigacao penal, e caso a avenca seja integral-
mente cumprida, decreta-se extinta a punibilidade do investigado,
nos termos do artigo 28-A, § 13, do Codigo de Processo Penal.

Dai se pode notar a existéncia de uma viabilidade acusatoria, por-
quanto o investigado se v€ obrigado a confessar circunstanciada-
mente a pratica do delito. Neste contexto, o acordo de ndo perse-
cucio penal se diferencia de outros institutos de justi¢a negociada
existentes no ordenamento juridico brasileiro, como, por exem-
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plo, a transacdo penal e a suspensao condicional do processo, os
quais nio exigem a confissio. Todavia, esses institutos mencio-
nados se assemelham quanto a aceitagao e ao cumprimento das
condigoes pelo autor do fato, pois em nenhum deles é possivel
gerar reflexos de culpabilidade ou se fazer constar na certidao de
antecedentes criminais do investigado, exceto para o fim de impe-
dir a celebraciao de novo acordo dentro do prazo de cinco anos.

O objeto deste artigo incide na analise da justica penal negociada
no Brasil, com foco no instituto do acordo de nao persecuciao
penal, expandindo-se a exploracao do tema com a abordagem da
constitucionalidade da confissio formal e circunstanciada como
condicao imprescindivel para a celebracao e a homologacao do
acordo de nao persecucio penal.

A primeira parte do artigo se volta para a analise do acordo de
nao persecucao penal dentro do contexto geral da justica nego-
ciada, apontando os efeitos que justificaram a sua criacao, ori-
ginalmente pela Resoluciao n® 181 do CNMP, e, posteriormente,
pelo Pacote Anticrime. Busca-se ainda apurar questdoes seme-
lhantes e controversas do ANPP em relacao aos institutos da tran-
sacao penal e da suspensao condicional do processo.

A segunda parte é dedicada ao exame dos requisitos necessarios
e das condigOes impostas para a celebracio do acordo de niao
persecucao penal, finalizando o estudo com uma investigacao
util sobre o controle jurisdicional prévio a celebragio do acordo
de nao persecucao penal.

A terceira e ultima parte é destinada ao aprofundamento do es-
tudo sobre a constitucionalidade e imprescindibilidade da con-
fissao formal e circunstanciada como requisito para a celebracao
do ANPP, para compreender-se que a referida confissao nao en-
seja a violacio do direito constitucional ao siléncio (artigo 5°,
LXIII, da Constituicio Federal), nem esbarra nos principios que
regem o devido processo penal, especialmente os da presuncao
de inocéncia, da ampla defesa e do contraditério.
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Por fim, o estudo se concluird com o debate sobre a utilizacao
da confissio formal e circunstanciada como fonte probatéria ou
como fundamentacao em uma sentenca condenatdria ou absolu-
toria, no caso de eventual persecucao penal decorrente do des-
cumprimento injustificado das obrigacoes assumidas pelo inves-
tigado no acordo de nio persecug¢io penal.

Para conduzir a investigacao proposta, esta anilise se valeu de
pesquisa tedrica, revisao bibliografica e raciocinio dedutivo, nao
se limitando ao ordenamento juridico, mas incluindo manifesta-
¢oes doutrinarias.

2. Um panorama sobre o acordo de nao persecucao penal

A justica penal brasileira sofre com a morosidade e ineficiéncia da
prestacao jurisdicional. No Brasil, o sistema criminal é lento, ar-
caico e enfrenta um colapso. Com a evolugio e os anseios da so-
ciedade moderna, passou-se a exigir respostas rapidas e eficien-
tes para a conduta criminosa. O namero excessivo de processos
judiciais revela a sobrecarga do trabalho a que os profissionais
do direito se submetem. Este Onus traz como consequéncia o
afastamento de garantias do acusado durante a persecucao penal
e excessivas decisoes judiciais escassas de fundamentagio.

Neste cendrio, o acordo de nao persecucao penal se mostra como
um meio para impedir o ajuizamento de acoes penais que envol-
vem infracoes de pequeno e médio potencial ofensivo, visto que
o cumprimento de certas condicoes em um cenario extrajudicial
é suficiente para a reprovacio e preveng¢ao da conduta criminosa.

A esse respeito, leciona Renato Brasileiro de Lima:

Virios sao os fatores que justificaram a sua cria¢do, originalmente
pela Resolu¢io n. 181 do CNMB, e, posteriormente, pelo Pacote
Anticrime (Lei n. 13.964/19): a) exigéncia de solugoes alternati-
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vas no processo penal que proporcionem celeridade na resolucao
dos casos menos graves; b) priorizacio dos recursos financeiros
e humanos do Ministério Pablico e do Poder Judicidrio para pro-
cessamento e julgamento dos casos mais graves; ¢) minoragiao dos
efeitos deletérios de uma sentenca penal condenatdria aos acusa-
dos em geral, que teriam mais uma chance de evitar uma conde-
nacao judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da pena e
desafogando os estabelecimentos prisionais. (LIMA, 2020, p. 275).

Previamente, imprescindivel se faz destacar que o presente estudo
nao visa a andlise das vantagens e desvantagens do acordo de nao
persecucao penal, até porque o ANPP introduzido no Cdédigo de
Processo Penal, ja ¢ uma realidade, nao sendo conveniente critica-lo.

Por outro lado, o instituto do acordo de nao persecucao penal
¢ um negdcio juridico de natureza nio penal e nio processual,
celebrado no ambito do procedimento administrativo investiga-
torio, portanto extrajudicial.

Partindo desse entendimento, em resumo, o ANPP é um instituto em
que o autor do fato confessa formal e circunstanciadamente a pra-
tica delitiva, submetendo-se ao cumprimento de certas condicoes
apresentadas pelo representante do Ministério Publico, em troca do
compromisso do Parquet de nao o perseguir judicialmente.

Por ser um instituto de justica negociada, no acordo de nao per-
secucao penal nao se fala em pretensao punitiva ou em presta-
¢a0 jurisdicional do Estado-Juiz, uma vez que nao ha pena, mas
condicoes e pressupostos, os quais, devidamente cumpridos
pelo autor do fato, ensejam a extin¢ao da punibilidade e o arqui-
vamento do procedimento administrativo investigatorio.

Cumpre salientar que, apesar de o artigo 28-A, § 6°, do Codigo
de Processo Penal determinar que a fiscalizacao das condicbes
pactuadas no acordo de nao persecucio penal deve ser realiza-
da pelo juizo da execucao penal, nao é este o juizo competente
para declarar a extin¢cao da punibilidade, mas sim o juizo que
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homologou o acordo. Alias, a fiscalizagio do ANPP pelas varas
de execucoes criminais é objeto de critica pela doutrina, a qual,
majoritariamente, reconhece que no ANPP nio se pactua pena,
mas condicoes, isto €, medidas despenalizadoras; portanto, a sua
fiscalizacao nao deveria ficar a cargo do juizo da execucao penal.

Sobre o tema, eis a pacifica orientacdo do Superior Tribunal de
Justica no CC 192.158-MT do Informativo 757 — STJ: “A compe-
téncia para a execucao do acordo de niao persecugao penal é do
Juizo que o homologou”.

No entanto, nos casos em que o autor do fato descumpre a
avenca, o Ministério Publico pode decretar a rescisio do ANPP e
ofertar denuncia, admitindo a plena instru¢ao processual, bem
como a utilizagao da confissao formal e circunstanciada como
prova e fundamentacao, o que nio viola o principio da presun-
¢ao de inocéncia ou niao culpa, tema sobre o qual se discorrerd
ao longo deste artigo.

Por fim, para que o acordo de nio persecucao penal possa ser
celebrado, é necessario que o autor do fato se enquadre nos re-
quisitos dispostos no artigo 28-A do Codigo de Processo Penal,
que também serao analisados pormenorizadamente no decor-
rer deste artigo.

Todavia, a celebracio do ANPP nao é direito subjetivo do acusa-
do, mas uma discricionariedade regrada do Ministério Publico,
uma vez que, na justica consensual, as partes dialogam horizon-
talmente, o que exige do Parquet uma justificativa fundamentada
para a recusa em oferecer a proposta ao investigado que faz jus
a celebracao da avenca.

Sobre o assunto, eis o teor do Enunciado n°® 19 do Conselho Na-
cional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Esta-
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dos e da Uniao (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores
de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM):

O acordo de nio persecucio penal é faculdade do Ministério Pu-
blico, que avaliard, inclusive em dltima analise (§ 14), se o instru-
mento ¢ necessario e suficiente para a reprovacio e prevengao
do crime no caso concreto.

Ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica tem se manifesta-
do no sentido de que, ao se interpretaram os artigos 28, caput,
e 28-A, ambos do Cédigo de Processo Penal, chega-se as seguin-
tes conclusoes:

[...] Recebida a inicial acusatéria e realizada a citagio, momento
no qual o acusado tera ciéncia da recusa ministerial em propor
o acordo, cabe ao denunciado requerer (conforme exige o art.
28-A, § 14, do CPP) ao Juizo (aplicacio do art. 28, caput, do
CPP, atualmente em vigor), na primeira oportunidade de ma-
nifestacao nos autos, a remessa dos autos ao 6rgio de revisao
ministerial; ¢) Uma vez exercido o direito de solicitar a revisao,
cabe ao Juizo avaliar, com base nos fundamentos apresentados
pelo Parquet, se a recusa em propor o ajuste foi motivada pela
auséncia de algum dos requisitos objetivamente previstos em lei
e, somente em caso negativo, determinar a remessa dos autos ao
Procurador-Geral [...]. (BRASIL, 2022).

Portanto, fica demonstrado que o acordo de nio persecucio
penal é atual e eficiente em relacao aos problemas estruturais
que acometem o sistema penal brasileiro, porquanto trabalha
com o direto penal punitivo como ultima ratio e constitui
uma ferramenta imprescindivel no controle de processos judi-
ciais, evitando, assim, a morosidade e a ineficiéncia da justica
penal brasileira.
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3. Acordos penais no Brasil: particularidades e evolucao
historica

Nao é novidade que a justica criminal brasileira vem, ha muito
tempo, apresentando solucoes alternativas a condenagio pela
pratica de crimes, visando, precipuamente, a reduzir o nimero
de processos encaminhados ao poder publico e, consequente-
mente, a conferir maior celeridade as demandas de maior gravi-
dade juridica e social.

Essas solugoes alternativas sao os chamados acordos penais, que
cada dia tém ganhado mais forca no cendrio juridico brasileiro.

Assim como no ambito civel, que trata frequentemente de con-
tratos, os acordos penais podem ser interpretados como nego-
cios juridicos bilaterais, por meio dos quais o Ministério Pablico
e o acusado se comprometem ao cumprimento de direitos e de-
veres, seguindo determinados preceitos de validade, tais como
legitimidade, vontade das partes, objeto, forma e agente.

Trata-se aqui do chamado plea bargaining, um importante ins-
trumento processual existente nos Estados Unidos, o qual é de-
finido por Levenson e Chemerinsky como um processo de nego-
ciacao pelo qual o réu aceita confessar culpa em troca de alguma
concessao por parte do Estado (CAMPOS, 2012, p. 5).

O que se entende por plea bargaining nos paises norte-ameri-
canos ¢ entendido, no Brasil, como justica negociada, que, se-
guindo a mesma linha de raciocinio, é justamente essa relagio de
consensualidade entre o 6rgao ministerial e o acusado, visando a
uma maior celeridade no encerramento de determinado proces-
so criminal, mediante o cumprimento de requisitos por parte do
acusado, o que resultard na extin¢ao de sua punibilidade.

Existe ainda a hipétese em que o agente recebera um beneficio
em decorréncia de uma colaboracao relevante para o curso do
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processo. E o caso, por exemplo, de um integrante de organi-
zacao criminosa que fornece as autoridades penais e judicidrias
informacoes que resultem na identificacio dos demais agentes
que compoem o grupo, além de revelar detalhes concernentes a
estrutura e tarefas da organizacao, permitindo o seu desfazimen-
to e a consequente recuperacao de valores, localizacao de vitima
e prevencio de crimes futuros.

Surgida no ano de 1995, especificamente com o advento da Lei
n° 9.099, que dispde sobre o funcionamento e estruturacao dos
Juizados Especiais e que consagrou o instituto da transagao pe-
nal e conferiu a composicao civil novos efeitos penais, a justica
negociada nasce para mitigar alguns principios que haviam sido
consagrados pelo Cédigo de Processo Penal de 1941, tais como o
da obrigatoriedade e o da indisponibilidade da acao penal.

Posteriormente, com o avanco juridico no Brasil, bem como com
o aumento das demandas criminais, novas modalidades de acor-
dos e institutos penais de justica negociada foram surgindo e
ganhando forca. O acordo de nao persecucio penal, instituto
mais recente e alvo de muitas criticas e discussoes, serd aqui o
objeto de explanacao. Contudo, necessaria se faz a abordagem e
contextualizacao de acordos que lhe precederam o advento.

3.1. Transacao penal

Com previsio expressa no artigo 76 da Lei n® 9.099/95, a transa-
¢ao penal é um dos institutos despenalizadores pré-processuais
de justica consensual que surgiu com o objetivo de conferir um
cendrio juridico mais célere e adequado as demandas estatais e
sociais, simplificando procedimentos e conferindo ao acusado
beneficios e condicoes especificas do processo penal.
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Para Vladimir Aras (2018, p. 269), o termo “transacio” pode ser
entendido como um negdcio bilateral, seja um acordo, ajuste
ou pacto, o qual dirime um litigio mediante concessoes recipro-
cas das partes interessadas, em que o magistrado atua como um
mediador, de forma a obter a autocomposicao dos interesses
em conflito. No ambito penal e no sistema preconizado pela Lei
n® 9.099/1995 e pela Lei n°® 12.850/2013, esta sempre sujeita ao
controle judicial.

Com aplicacao exclusiva aos crimes de menor potencial ofensi-
vo, entre 0s quais se compreendem as contravencoes penais e 0s
crimes cuja pena mixima nao seja superior a dois anos, a tran-
sacao penal, que se utiliza do procedimento oral e sumarissimo,
¢ o instituto por meio do qual o membro representante do Mi-
nistério Publico e o suposto autor do fato, devidamente acompa-
nhado de defesa técnica, discutem a possibilidade de aplicacao
antecipada de uma pena diversa a privativa de liberdade ao fato
praticado, mais especificamente uma pena de multa ou restritiva
de direitos, com a consequente extingio da punibilidade e o ar-
quivamento do processo.

Vale ressaltar que a celebracdo do acordo de transacao penal nao
carece da obrigatoriedade de confissio por parte do acusado,
que tem a extin¢ao de sua punibilidade vinculada tao somente
ao cumprimento de todas as condigoes estipuladas no acordo,
que deve ser homologado pelo magistrado.

Frise-se, ainda, que o nio cumprimento das condicbes impostas
implica o reestabelecimento do status anterior € a consequente
propositura de acao penal, mediante o oferecimento de denun-
cia ou queixa, o que evidencia que tal instituto s6 € cabivel quan-
do presentes indicios suficientes de autoria e materialidade, nao
sendo o caso de arquivamento.

Por outro lado, o cumprimento integral das medidas estipuladas
no acordo acarreta a extingao da punibilidade do agente, ficando
impossibilitada a propositura de acao penal.
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Por fim, uma vez pactuada a transacao penal, sua ocorréncia nao
constara para efeitos de reincidéncia ou de maus antecedentes.
Contudo, o agente favorecido fica impedido de ser contemplado
pelo mesmo beneficio pelos cinco anos subsequentes a celebra-
¢do do acordo.

3.2. Suspensao condicional do processo

Também criado pela Lei n® 9.099/95, com previsio em seu artigo
89, o instituto da suspensao condicional do processo, manifes-
tacio do principio da oportunidade, pode ser entendido como
a faculdade que detém o Orgao ministerial de oferecer ao de-
nunciado, devidamente assistido por advogado ou defensor, a
suspensao do curso da acao penal, pelo periodo de dois a quatro
anos, sob determinadas condicoes, mesmo nos crimes que nao
sejam de menor potencial lesivo.

No que diz respeito a sua aplicacio, é cabivel nos crimes em que a
pena minima cominada seja igual ou inferior a um ano. Sua ocorrén-
cia se da perante o juiz natural, ap6s o oferecimento da peca inicial
acusatoria, e depende da homologacio por parte do magistrado.

Nesse sentido, tem-se que, havendo recusa do 6rgao ministerial
em oferecer a proposta de suspensio condicional do processo,
a qual, assim como a transa¢io penal, ndo exige confissio do
agente, cabe ao magistrado aplicar o disposto no artigo 28 do
Cédigo de Processo Penal, em consonincia com o HC 76.439-SP,
de 1998, de relatoria do Ministro Octavio Gallotti, no qual a 1*
Turma do STF decidiu o seguinte:

Tendo em vista que a suspensao condicional do processo ¢ uma
faculdade do Ministério Publico para fins de politica criminal, a Tur-
ma deferiu em parte o habeas corpus para que a recusa do promo-
tor de justica em fazer proposta de suspensio condicional do pro-
cesso seja submetida a Procuradoria-Geral de Justica, aplicando-se,
no que couber, o disposto no art. 28 do CPP. Orientacao adotada
pelo STF no julgamento do HC n. 75.343-MG. (BRASIL, 1998).
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Por outro lado, uma vez oferecido o beneficio, expirado o prazo
fixado para a suspensao processual sem a sua revogagao, e estan-
do devidamente cumpridas todas as condi¢oes estipuladas, com
a devida reparacao do dano causado a vitima, o juiz declarard
extinta a punibilidade do agente.

Por fim, faz-se necessario destacar que nao ha que se falar em
decurso do prazo prescricional durante o periodo em que o pro-
cesso estiver suspenso, conforme o disposto no § 6° do artigo
89 da Lei n® 9.099/95. Ademais, assim como na transacao penal,
uma vez concedido o beneficio ao agente, este nao podera ser
favorecido pelo mesmo instituto dentro do prazo de cinco anos.

3.3. Colaboracao premiada

Inicialmente, importa ressaltar que, embora criado em 2013,
pela Lei n° 12.850, que dispOe sobre as organizacoes crimino-
sas, o instituto da colaboracio premiada s6 ganhou notoriedade
ap6s um fato de grande repercussao na historia brasileira, qual
seja, a Operacdao Lava Jato, por meio da qual foram investigados
crimes de corrupcio, em suas modalidades ativa e passiva, la-
vagem de dinheiro, organizacio criminosa, gestio fraudulenta,
obstrucao da justica, operacao fraudulenta de cambio e recebi-
mento de vantagem indevida.

Assim como os demais institutos vistos até aqui, a colaboracio
premiada, que foi aprimorada pela Lei n® 13.964/19, conhecida
como Lei “Anticrime”, também possui natureza bilateral e nego-
cial, e seu processo s6 pode ser iniciado apds a formalizacao da
proposta de acordo feita ao Ministério Pablico.

Dessa forma, ao fornecer provas e informacoes relevantes a per-
secucao penal, auxiliando efetivamente na instru¢ao criminal e
possibilitando a responsabilizacao da associa¢do criminosa e de
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seus agentes, o colaborador estara apto a ser titular de beneficios
premiais, podendo até mesmo utilizar-se do referido instituto
como instrumento de defesa.

Frise-se que, inicialmente, o prémio concedido ao colaborador se
restringia tio somente a reducao de pena. Contudo, atualmente
existe a possibilidade de serem concedidos beneficios bem mais
amplos e abrangentes, desde que cumpridos os requisitos ex-
pressos € que sejam fornecidas informacoes de fato relevantes
ao caso, conforme previsao do artigo 4° da Lei n® 12.850/13, co-
lacionado a seguir:

Art. 4° O juiz poderi, a requerimento das partes, conceder o
perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois ter¢os) a pena privativa
de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacio e
com o processo criminal, desde que dessa colabora¢io advenha
um ou mais dos seguintes resultados:

I - a identificagio dos demais coautores e participes da organiza-
¢ido criminosa e das infracoes penais por eles praticadas;

II - a revelagao da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da
organizagao criminosa;

III - a prevencao de infragoes penais decorrentes das atividades
da organizac¢ao criminosa;

IV - a recuperagao total ou parcial do produto ou do proveito das
infragoes penais praticadas pela organizagao criminosa;

V - a localizacao de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

Este mesmo artigo prevé ainda a suspensio do prazo para o ofe-
recimento da dentncia (§ 3°), os acordos de imunidade — na hi-
potese de o Ministério Publico deixar de oferecer dentncia, ob-
servados os requisitos necessarios (§ 4°, incisos I e II), a reducio
da pena até a metade, em caso de colaboracao apds a sentenca
(§ 5°), entre outros beneficios premiais.
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Assim, superadas as fases de negociacao, e observados os requisitos
e exigéncias para a pactuagio da colaboragio premiada, que pode-
ra ser efetivada em qualquer das fases processuais, o acordo sera
remetido ao magistrado que, ap6s realizar oitiva sigilosa do agente
a ser beneficiado, analisard a conveniéncia de homologi-lo ou nao.

Com relagdo ao tema, cumpre salientar que o acordo de cola-
boragao premiada nao se confunde com o instituto da delacao
premiada, uma vez que apresentam natureza juridica distinta.
Enquanto a colaboracio premiada compreende ato bilateral fir-
mado entre as partes interessadas, a delagao é definida como ato
unilateral do acusado.

Renato Brasileiro de Lima apresenta, de forma clara, a distincao entre
ambos os institutos, apontando que a colaboragao premiada pode
ser entendida como o género, enquanto a delagio premiada seria
uma de suas espécies. Oportunamente, segue-se o entendimento:

A nosso ver, delacdo e colaborag¢ao premiada ndo sao expressoes
sindnimas, sendo esta ultima dotada de mais larga abrangéncia.
O imputado, no curso da persecutio criminis, pode assumir a
culpa sem incriminar terceiros, fornecendo, por exemplo, infor-
macoes acerca da localizacio do produto do crime, caso em que
¢é tido como mero colaborador. Pode, de outro lado, assumir cul-
pa (confessar) e delatar outras pessoas — nessa hipOtese é que
se fala em delacido premiada (ou chamamento de corréu). S6 ha
falar em delac¢ao se o investigado ou acusado também confessa a
autoria da infragdo penal. Do contrario, se a nega, imputando-a
a terceiro, tem-se simples testemunho. A colaboracio premiada
funciona, portanto, como o género, do qual a delagio premiada
seria espécie. (LIMA, 2017, p. 521).

Por fim, vale frisar que a delacao premiada, por seu lado, niao
se confunde com o instituto da confissao espontinea. Mais uma
vez, a distincdo se di em razao da natureza juridica de cada um
dos institutos, bem como por seus respectivos requisitos, con-
sequéncias juridicas e previsoes legais, nao havendo, portanto,
espaco para aplicacao analégica.
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3.4. Justica restaurativa

Outros tipos de acordos penais vém ganhando forga na justica
brasileira, como o caso da aplicagao da justica restaurativa, forma
de autocomposi¢ao que se desenvolveu nos paises que adotam
o modelo common law, mais familiarizados a aplicagao do prin-
cipio da oportunidade.

Tal método passou a ganhar for¢as no cendrio juridico brasileiro
no ano de 2014, quando o CNJ aprovou o Protocolo de Coo-
peracao Interinstitucional para Difusao da Justica Restaurativa,
documento que apresentou praticas de justica restaurativa apli-
caveis também as infracdes penais, como forma autocompositiva
de solucao de conflitos.

Embora a aplicacao das praticas restaurativas seja mais comum
nas acoes privadas e publicas condicionadas a representacao, em
decorréncia da autonomia de vontade da vitima, nada impede o
seu emprego nas agoes de iniciativa publica, uma vez que o seu
principal objetivo é a restauracio do convivio social, bem como
a pacificacao do relacionamento entre vitima e autor.

Ressalte-se que a pratica restaurativa é aplicivel em qualquer eta-
pa do que seria o procedimento criminal regular e depende da
existéncia de justa causa, e sua propositura considera as circuns-
tancias juridicas e sociais do caso, nao prejudicando o direito de
acao do Estado.

Por fim, cumpre dizer que sua aplicacao carece da aceitacao de
ambas as partes, as quais detém o direito de assisténcia juridica
durante o procedimento, cuja natureza ¢ sigilosa, € nio permi-
te que as declaracoes do acusado sirvam, posteriormente, cOmo
prova, em caso de oferecimento de dentincia ou queixa.
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3.5. Acordo de nao persecucao penal

Por ultimo, mas nio menos importante, ha que se falar no acor-
do de nido persecucao penal, também chamado de ANPP, objeto
de anidlise do presente artigo.

Com previsao no artigo 28-A do Codigo de Processo Penal (insti-
tuido pela Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019), o referido
instituto, também de carater pré-processual, possui natureza juri-
dica negociavel e bilateral, sendo firmado entre o acusado, devi-
damente assistido por advogado, e o representante do Ministério
Puablico, dependendo de homologacao por parte do magistrado.

Diferente dos demais institutos, o acordo de nao persecucao
penal exige a confissio formal e circunstanciada da pritica do
delito por parte do acusado, e é cabivel tao somente nos crimes
praticados sem violéncia ou grave ameaca € com pena minima
inferior a quatro anos, desde que sua pactuagao seja necessaria e
suficiente para reprovagiao e prevencao do crime.

Vale ressaltar que o § 2° do referido dispositivo legal elenca as
hipoteses de nao cabimento do ANPP, tais como: se for cabivel
transacao penal de competéncia dos Juizados Especiais Crimi-
nais; se o investigado for reincidente, ou se existirem elementos
probatorios capazes de indicar que o agente se dedica a pratica
criminal habitual, reiterada ou profissional; e nos crimes pratica-
dos no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razées da condicio de sexo feminino, em
favor do agressor.

Ademais, o fato de o agente ja ter sido beneficiado nos cinco anos
anteriores ao cometimento da infracao, em acordo de nao perse-
cucao penal, transagio penal ou suspensio condicional do pro-
cesso, igualmente configura ébice a propositura de novo ANPP.
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Na hipétese de descumprimento de quaisquer das condicoes es-
tipuladas no acordo de nao persecucao penal, por parte do in-
vestigado, o Ministério Publico deverd comunicar ao juizo, para
que o acordo seja rescindido, a investigaciao retorne ao seu sta-
tus anterior, e seja possivel o oferecimento da denuncia, dando
inicio a persecucao penal.

Alids, o desrespeito do agente as condicoes estipuladas pelo 6r-
gio ministerial na propositura da avenca podera ser utilizado
pelo Parquet como justificativa para o eventual nao oferecimen-
to de suspensio condicional do processo.

Por outro lado, uma vez cumpridas integralmente as medidas
impostas durante a propositura do acordo de nio persecucio
penal, cabera ao juizo competente declarar extinta a punibilida-
de do agente, nos termos do artigo 28-A, § 13, do CPP.

Ressalte-se que a celebracio e o cumprimento do ANPP nao
constarao de certidao de antecedentes criminais, salvo para indi-
car se, no periodo de cinco anos, o agente ja foi beneficiario do
referido instituto.

Por fim, vale destacar que o instituto do acordo de nao perse-
cucao penal possui uma série de particularidades e requisitos
proprios, as quais serao analisados de forma pormenorizada ao
longo do presente artigo.

4. Requisitos gerais necessarios para a celebracao do acordo
de nao persecucao penal

Uma vez apresentado um panorama geral sobre o acordo de nao
persecucao penal, sua definicio, o contexto histérico e as modali-
dades de acordos da justica negociada que o precederam, passa-se
a analise dos requisitos e das particularidades deste instituto.
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O artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal, que faz mencao ao ANPP
e regula as hipoteses e requisitos para a propositura do acordo,
dispoe o seguinte:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragao
penal sem violéncia ou grave ameaca € com pena minima infe-
rior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acor-
do de niao persecucao penal, desde que necessario e suficiente
para reprovaciao e prevenc¢iao do crime, mediante as seguintes
condic¢oOes ajustadas cumulativa e alternativamente:

I — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impos-
sibilidade de fazé-lo;

II — renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do
crime;

III — prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por
periodo correspondente a pena minima cominada ao delito di-
minuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo
da execucgao, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7
de dezembro de 1940 (Cédigo Penal);

IV — pagar prestagdo pecunidria, a ser estipulada nos termos
do art. 45 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser
indicada pelo juizo da execucio, que tenha, preferencialmente,
como func¢io proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito; ou

V — cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada
pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel
com a infra¢ao penal imputada. (BRASIL, 1941).

Passe-se pois a andlise pormenorizada de cada um desses requi-
sitos, cuja explanacao se segue.
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a) Nao ser o caso de arquivamento do procedimento inves-
tigatorio

Inicialmente, importa salientar que s6 ha que se falar em propo-
situra de acordo de niao persecucio penal quando a instruciao
do processo penal se mostrar vidvel. Em outras palavras, signi-
fica dizer que o referido instituto esta vinculado a existéncia de
indicios suficientes de autoria e materialidade do delito em apu-
ragao, a nao prescricao da pretensiao punitiva estatal e a legitimi-
dade da parte.

Contrariamente, nos casos em que o Ministério Publico entender
ser o arquivamento dos autos a medida cabivel, esta é a que se
impoe, nao sendo possivel a propositura de acordo, uma vez au-
sente a0 menos um dos requisitos acima descritos.

Nesse sentido, embora o Cédigo de Processo Penal seja omisso no
que diz respeito as causas de arquivamento do feito, aplicam-se,
analogicamente, as hip6teses de rejeicao da peca inicial acusatoria,
elencadas no artigo 395 do CPP. Sio elas:

Art. 395. A denuincia ou queixa sera rejeitada quando:
I - for manifestamente inepta;

II - faltar pressuposto processual ou condi¢ao para o exercicio
da acao penal; ou

III — faltar justa causa para o exercicio da a¢ao penal. (BRASIL, 1941).
De igual modo, hd que se falar, ainda, na aplicacdo, por analogia,

das causas que ensejam a absolvicio sumadria do acusado, elencadas
no artigo 397 do CPP:

Art. 397. Ap6s o cumprimento do disposto no art. 396-A, e pa-
ragrafos, deste Codigo, o juiz deverd absolver sumariamente o
acusado quando verificar:
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I — a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato;

II - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade
do agente, salvo inimputabilidade;

III — que o fato narrado evidentemente nio constitui crime; ou

IV — extinta a punibilidade do agente. (BRASIL, 1941).

Desta forma, estando presente qualquer uma das hipdteses acima
descritas, o representante do 6rgao ministerial devera requerer o ar-
quivamento dos autos, o qual devera ser ordenado pelo magistrado,
ressalvada a hipétese de desarquivamento, caso surjam novas provas.

b) Confissao formal e circunstanciada por parte do investigado

Tem-se, aqui, uma das condicoes impostas ao investigado para a cele-
bracao do acordo de nao persecucao penal, tratando-se de uma contri-
buicao do agente a investigacao criminal e a uma eventual acao penal,
em caso de descumprimento de qualquer uma das medidas impostas.

E vilido mencionar que a celebracio do acordo esti sujeita 2 volun-
tariedade do agente. Portanto, é necessirio que o investigado seja
advertido sobre o seu direito ao siléncio e de nao produzir provas
contra si mesmo, o que faz com que a exigéncia da confissao esteja
em consonancia com os demais principios legais e constitucionais.

Desta forma, a celebragio do ANPP fica a cargo da discricionarie-
dade e voluntariedade do agente que, devidamente assistido por
defesa técnica, podera analisar a viabilidade de sujeitar-se ou nao
a0s requisitos impostos.

c) Infracao penal cometida sem violéncia ou grave ameaca

Embora o artigo 28-A do CPP seja omisso quanto a natureza da
violéncia praticada, ¢ plausivel considerar que esta seja a de na-
tureza dolosa, o que justifica a celebragio da avenga nos casos
em que um crime € praticado na modalidade culposa e assume
resultado violento, como é o caso da lesio corporal culposa.
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Entende-se, portanto, que a violéncia que obsta a propositura do
acordo de nio persecuc¢ao penal por parte do Ministério Publico
€ aquela presente na conduta do agente, e nao no resultado.

Alias, este ¢ o entendimento do Conselho Nacional de Procurado-
res-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Uniao (CNPG),
firmado em conjunto com o Grupo Nacional de Coordenadores de
Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), que, em seu Enunciado de
n° 23, expde o seguinte:

E cabivel o acordo de nio persecucio penal nos crimes culposos
com resultado violento, uma vez que nos delitos desta natureza a
conduta consiste na violagao de um dever de cuidado objetivo por
negligéncia, impericia ou imprudéncia, cujo resultado é involun-
tario, nao desejado e nem aceito pela agente, apesar de previsivel.
(CONSELHO NACIONAL DE PROCURADORES-GERAIS DOS MI-
NISTERIOS PUBLICOS DOS ESTADOS E DA UNIAO, 2019).

Por fim, frise-se que ndo ha que se falar em restricao de propositu-
ra de ANPP ao agente que pratica infracao penal com emprego de
violéncia contra a coisa, como ¢é o caso do furto com rompimento
de obstaculo, previsto no artigo 155, § 4°, inciso I, e do crime de
dano, disposto no caput do artigo 163, ambos do Codigo Penal.

d) Cometimento de infracao penal cuja pena minima seja
inferior a quatro anos

No tocante a afericio de pena para eventual propositura de acor-
do de nao persecugao penal, o Ministério Pablico devera observar
as causas de aumento e diminuicao presentes no caso concreto.

No mesmo sentido é o entendimento disposto no Enunciado 29
do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios
Publicos dos Estados e da Uniao (CNPG), firmado em conjunto
com o Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio
Criminal (GNCCRIM), o qual segue colacionado a seguir:
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Para aferi¢io da pena minima cominada ao delito a que se refere
o artigo 28-A, serao consideradas as causas de aumento e dimi-
nuigao apliciaveis ao caso concreto, na linha do que ja dispoe
os enunciados sumulados n° 243 e n° 723, respectivamente, do
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal. (CON-
SELHO NACIONAL DE PROCURADORES-GERAIS DOS MINISTE-
RIOS PUBLICOS DOS ESTADOS E DA UNIAO, 2019).

4.1. Condicoes a serem impostas ao investigado para a cele-
bracao do ANPP

Enquanto o artigo 28-A do CPP elenca, em seu caput, os requisi-
tos gerais para a celebracao do acordo de nao persecucao penal,
os incisos I a IV deste mesmo dispositivo elencam as condicoes a
serem impostas pelo 6rgiao ministerial ao investigado, de forma
cumulativa ou alternativa, a depender do caso concreto.

Assim, superados os requisitos, passa-se a explanacio das refe-
ridas condigOes, sem as quais nao ha que se falar em pactuacao
da avenca.

a) Reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo

Inicialmente, cabe dizer que esta condi¢do nio depende da mo-
dalidade do dano sofrido, seja moral, material ou estético. Assim,
ap6s minuciosa andlise do caso concreto, a vitima tera o seu pre-
juizo devidamente reparado ou restituido pelo investigado cele-
brante do ANPP, observanda a gravidade do delito, a intensidade
do sofrimento experimentado pela vitima e os parimetros mone-
tarios estabelecidos pela jurisprudéncia em casos anilogos.

Por outro lado, é evidente que, nos casos em que nao houver
dano a vitima, nao ha que se falar na imposicao de tal condi-
¢ao, 0 que ocorre, também, na hipotese em que se comprovar a
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vulnerabilidade financeira do agente, ficando impossibilitada a
reparacio do dano ou restituicao da coisa a vitima.

b) Renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados
pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou
proveito do crime

Com previsio no inciso II do artigo 28-A, a rentincia de bens e
direitos pode ser compreendida como um acordo cuja conveni-
éncia da celebraciao deve ser examinada pelo investigado. Alids,
trata-se de uma rendncia voluntaria, e nao espontanea.

Tal condicao configura tio somente a antecipagao dos efeitos da
condenacgio, os quais englobam a perda dos produtos ilicitos do
crime, do produto do crime e do proveito do crime, conforme o
artigo 91, II, “a”, do Cédigo Penal.

Por fim, oportunamente, colaciona-se o entendimento de Rena-
to Brasileiro de Lima sobre o tema, uma vez que guarda relacao
com o que foi exposto até aqui:

Nenhum sentido faria a celebracio do acordo de nao-persecucio
penal se o investigado pudesse manter consigo, por exemplo,
os instrumentos do crime, muito menos se pudesse preservar o
produto direto ou indireto da infracdo penal. [...] Trata-se, pois,
de um verdadeiro confisco aquiescido. Conquanto nio possam
ser rotuladas como efeitos da condenagao, ji que nao ha, in
casu, sentenga condenatoria transitada em julgado, as condicoes
em questao assemelham-se aos efeitos extrapenais obrigatorios
das alineas “a” e “b” do inciso II do art. 91 do Coédigo Penal.
(LIMA, 2020, p. 280).

c) Prestar servico a comunidade ou a entidades publicas

Como descrito no proprio tipo penal, a prestagao de servicos a
comunidade considera a pena minima cominada ao delito su-
postamente praticado pelo investigado, da qual sera subtraida a
fracao de um a dois tergos.
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Por este motivo, é de suma importancia que, na ata de audiéncia,
em que serao registradas as medidas estipuladas para a celebra-
¢ao do acordo, esteja identificada, de forma clara, qual a infracao
praticada pelo investigado, sendo conveniente que o Parquet
mencione, ainda, a tipificagio adotada para o caso concreto.

Ressalte-se, por fim, que o local de prestacao nao sera estipulado
pelo membro representante do 6rgao ministerial, mas pelo juizo
da execucao, o qual teve sua competéncia fixada por mera opcao
do legislador, uma vez que tal medida nio possui natureza de
sentenca condenatoria.

d) Pagar prestacao pecuniaria

Conforme disposi¢do do inciso IV do artigo 28-A do CPP, o paga-
mento de prestacao pecuniaria sera destinado a entidade publica
ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucio, que
tenha como funcao, preferencialmente, proteger bens juridicos
iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito.

O referido dispositivo faz mencio, ainda, ao artigo 45 do Codigo
Penal, o qual, em seu § 1°, traz a definicio do que se entende por
prestacio pecuniaria, conforme exposto a seguir:

§ 1° A prestagao pecunidria consiste no pagamento em dinheiro a
vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com
destinacao social, de importancia fixada pelo juiz, nao inferior a
1 (um) salario-minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta)
salarios-minimos. O valor pago serd deduzido do montante de
eventual condenacdo em agao de reparagao civil, se coincidentes
os beneficidrios. (grifo nosso). (BRASIL, 1941).

Verifica-se, portanto, que nao existe um valor pré-estabelecido
a ser pago a titulo de prestacio pecuniaria, podendo ser fixado
segundo valores bastante variados, que resultarao de negociacio
entre o Parquet e o investigado, observadas as circunstancias do
caso concreto e suas particularidades.
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Vale dizer, por fim, que a fixacio do valor da prestagao pecuni-
aria caberi ao juizo da execugio, que, assim como no caso da
prestacao de servicos a comunidade, também teve sua compe-
téncia fixada por mera opc¢ao do legislador, ja que a medida nao
possui natureza de sentenc¢a condenatdria.

e) Cumprir, por prazo determinado, outra condicao indica-
da pelo Ministério Publico, desde que proporcional e com-
pativel com a infracao penal imputada

A ultima condigao, prevista no inciso V do dispositivo legal aqui
analisado, trata da liberdade de que dispoe o Ministério Publico
para sugerir qualquer outra medida a ser cumprida pelo investiga-
do, a qual deve ser, necessariamente, proporcional e compativel
com a infracao penal praticada pelo autor. Evidentemente, por se
tratar de um negocio bilateral, assim como as demais condigoes
expostas, tal medida serad analisada em conjunto entre as partes.

Curiosamente, a liberdade aqui concedida ao Parquet guarda
semelhanca com aquela concedida ao magistrado, no artigo 89,
§ 2°, da Lei n° 9.099/95, em assunto afeto a suspensio condicio-
nal do processo.

Para Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 284), em ambos os ca-
sos tais condicoes sao predispostas niao para punir o investigado,
mas para demonstrar sua autodisciplina e senso de responsabili-
dade na busca da ressocializagio, corroborando a desnecessida-
de de deflagracao da persecutio criminis in iudicio.

Além das condicOes aqui elencadas, existem, ainda, aquelas dispos-
tas na Resolucao n° 181 do CNPM, as quais nao foram abarcadas
pelo artigo 28-A do CPP, fato este que nao constitui Obice as suas
respectivas aplicacoes, uma vez que a eventual fixacao destas estaria
amparada pelo inciso V do dispositivo legal retromencionado.
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5. A confissao formal e circcécio juridico ou a optar pelo
prosseguimento do feito.

Sabe-se que o acordo de nao persecucio penal é celebrado no
ambito do procedimento administrativo investigatorio, ou seja,
nao existe processo, nem instrucio ou sentenga.

Ademais, uma caracteristica predominante neste instituto é a
horizontalidade, uma vez que o Ministério Publico, ofertante, e
o investigado, compromissario, acordam entre si, momento em
que o Parquet renuncia ao direito de ofertar dentncia, evitando
a abertura de uma ag¢io penal e a exposicio do compromissario
em uma instrucao processual que, eventualmente, ensejara sua
condenagao, enquanto o investigado confessa a pratica delitiva.
Logo, ¢ uma moeda de troca.

E importante ressaltar que o acordo de nio persecucio penal foi
criado, especialmente, com o intuito de impedir que procedi-
mentos instaurados para apuracio de infracoes penais de médio
potencial ofensivo se tornassem agoes penais e sufocassem o sis-
tema penal, o qual se encontra em colapso, dados os inimeros
procedimentos morosos.

Diante desse quadro, necessirio se faz entender a importancia
da confissio formal e circunstanciada na celebracio do acordo
de nao persecuciao penal, uma vez que a referida condigao se
apresenta como uma garantia para o Ministério Publico de que
o investigado cumprira as condicoes estabelecidas. Alids, nao ra-
ramente esta confissdo ¢ filmada e guardada pelo Ministério Pa-
blico, o qual a utilizard em caso de descumprimento da avenca.

Cumpre salientar que o compromissario nao esta obrigado a con-
fessar a pratica delitiva, até porque a celebracio do acordo de nao
persecucao penal € escolha do investigado, o qual estara represen-
tado por advogado ou defensor, que analisard o custo-beneficio
do acordo de nao persecucio penal e orientara o investigado a ce-
lebrar o negocio juridico ou a optar pelo prosseguimento do feito.
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Nesta perspectiva, constata-se que o acordo de nao persecugao
penal é um negocio juridico sinalagmatico, ou seja, existe uma
relagdo juridica entre o Ministério Publico e o investigado, em que
ambas as partes contraem obrigacoes de comum acordo, isto é,
condiciona-se a prestacio de uma parte a contraprestacio da ou-
tra; por isso a necessidade da confissao formal e circunstanciada
como condicao para a celebragio do acordo, sob pena de equipa-
rar o ANPP a uma “grande transacao penal”.

Nada obstante, a necessidade da confissio formal e circunstan-
ciada como pressuposto para a celebracao do acordo de nao per-
secucao penal é assunto bastante discutido entre diversos dou-
trinadores e profissionais do direito.

Guilherme Souza Nucci, por exemplo, é firme no entendimento
de que a confissao prevista no artigo 28-A do Codigo de Processo
Penal ¢ inconstitucional. Explica o autor:

Confissao formal e circunstanciada: demanda o dispositivo uma
condic¢io do investigado, representando a admissdo de culpa, de
maneira expressa € detalhada. Cremos inconstitucional essa nor-
ma, visto que, apo6s a confissio, se o acordo nao for cumprido, o
MP pode denunciar o investigado, valendo-se da referida admis-
sao da culpa. Logo, a confissao somente terd gerado danos ao
confitente. (NUCCI, 2020a, p. 222-223).

Este, contudo, nao é o melhor entendimento.

E importante, para este caso, compreender que a auséncia da
confissiao formal e circunstanciada no acordo de nao persecucio
penal torna desinteressante e inttil a celebracao do acordo para
0 Ministério Publico; afinal, sem a confissio e nio havendo a
possibilidade de utiliza-la como fonte de prova em eventual per-
secucao penal, qual seria a utilidade do acordo para o Parquet?
Nenhuma! Porque o compromissirio nao renunciaria a nada que
seja de interesse do Estado.

A prop6sito, uma simples confissio nao serve para fins de celebra-
¢ao do acordo de nao persecucio penal. Isto porque a confissao,
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além de formal e circunstanciada, deve ser pessoal, completa e mi-
nuciosa, isto €, deve, em sua integralidade, apresentar todos os
detalhes e particularidades da pratica delituosa. O contririo disso,
ou seja, uma confissiao parcial, com ressalvas, omissa ou até menti-
rosa, impede a celebracio do ANPP, pois nao interessaria ao Estado.

Rodrigo Leite Ferreira Cabral esclarece o seguinte:

Desse modo, para a celebracio do acordo devem redundar os
seguintes beneficios ao Estado no caso concreto: (...) (iii) deve
necessariamente existir uma vantagem probatéria em caso de
descumprimento do acordo, consistente na confissio do inves-
tigado, em audio e video, que podera ser utilizada no processo
penal, pelo Ministério Publico, como elemento de corroboracao
e de busca de fontes de prova. (CABRAL, 2023, p. 89-90).

Percebe-se ainda que, embora a confissao seja um triunfo para a
celebraciao do acordo de nao persecucio penal, nos casos em que
o Ministério Publico e o investigado celebram o beneficio do ANPP
e, por alguma razao, o magistrado nio homologa a avenga, a con-
fissio nao pode ser usada pelo Parquet no processo criminal. Ali-
as, em respeito aos principios da boa-fé e da lealdade processual,
a referida confissao é imediatamente desentranhada do processo.

Quanto a equiparacao da confissao formal e circunstanciada ao
reconhecimento de culpa, o artigo 197 do Cédigo de Processo
Penal dispoe o seguinte:

Art. 197 - O valor da confissio se aferird pelos critérios adotados para
os outros elementos de prova, e para a sua apreciacio o juiz deverd
confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre
ela e estas existe compatibilidade ou concordancia. (BRASIL, 1941).

Assim, a confissio nao equivale ao reconhecimento de culpa,
uma vez que nao existe violacao ao principio da presuncao de
inocéncia ou nao culpa, porquanto nio ha processo e o investi-
gado continua sendo presumidamente inocente.
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Em relagio a suposta nao observancia do principio da presuncao
de inocéncia, ha quem entenda que a aceitagao do beneficio do
ANPP pelo investigado configura uma espécie de “prévia penali-
zacao”, fundamentando o entendimento na auséncia do devido
processo legal e das garantias da ampla defesa e do contradit6-
rio. Contudo, nio ¢é este o entendimento que prevalece.

A confissao formal e circunstanciada nio enseja a assuncao de cul-
pa; pelo contririo, a confissio obtida serve apenas para fortalecer
os elementos indicidrios confirmatoérios da pratica delitiva. Por isso,
a referida confissio nao implica julgamento antecipado da deman-
da e nio produz efeito sobre a culpabilidade do autor do fato.

Ao tratar da exigéncia da confissao formal e circunstanciada para
fins de acordo de nio persecucao penal, Renee de O pontua que

[...] trata-se, em verdade, de providéncia de feicio preventiva,
que busca assegurar que o acordo € celebrado com a pessoa
cujas provas colhidas na fase pré-processual indicam ter sido a
autora da infracao penal. (SOUZA, 2020, p. 129-130).

Nesse sentido, o entendimento de Nestor Tavora e Rosmar Ro-
drigues Alencar (2014, p. 5606) é de que a confissao “tera que ser
reproduzida no procedimento penal para servir algum efeito na
esfera penal”.

Na mesma linha, Rogério Sanches Cunha compreende que a con-
fissao formal e circunstanciada do ANPP nao pode ser equipara-
da a prova processual penal de confissao. O autor afirma que

[...] nao ha reconhecimento expresso de culpa pelo investiga-
do. Ha, se tanto, uma admissao implicita de culpa, de indole
puramente moral, sem repercussao juridica. A culpa, para ser
efetivamente reconhecida, demanda o devido processo legal.
(CUNHA, 2020, p. 129).
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Verifica-se que a confissio formal e circunstanciada nio viola o
principio constitucional disposto no artigo 5°, LVII, da Constitui-
¢ido Federal, pois configura requisito necessario para celebracio
do ANPP, tendo em vista que a referida exigéncia serve como re-
forco da opinio delicti ja formada pelo 6rgao ministerial; ou seja,
0 Ministério Publico, no momento do oferecimento do acordo,
detém as condicoes necessarias para o exercicio de uma acao pe-
nal, bem como possui 0s elementos necessarios para a confeccio
e oferecimento da exordial acusatdria, ainda que o investigado
se recuse a aceitar o beneficio do ANPP.

Assim, nao ha falar em desrespeito ao principio constitucional
da presuncio de inocéncia ou nao culpa, até porque nao existe
processo formado.

Destarte, imprescindivel é a condicio da confissio formal e cir-
cunstanciada para a celebracio do acordo de nao persecucio
penal, visto que o referido instituto se trata de um acordo sina-
lagmitico, celebrado no ambito do consenso, sendo necessaria a
renuncia de ambas as partes para que o contrato possa surtir 0s
seus efeitos no cendrio juridico, impedindo que o procedimento
extrajudicial se torne uma acao penal, bem como garantindo a
reprovacao e prevencao da conduta delituosa praticada.

6. O uso da confissao formal e circunstanciada em eventual
persecucao penal

Como visto, depois de celebrado e homologado o acordo de nao
persecucao penal, o Ministério Publico deixa de oferecer denun-
cia contra o investigado. Para tanto, presume-se que 0 compro-
missario arcard com as obrigacoes assumidas.

Todavia, a Lei n°® 13.964/2019, a semelhanga do que ji acontece
nos casos de descumprimento da transagao penal, nio ignorou o
fato de que o investigado pode, injustificadamente, descumprir
os pactos da avenca. E, nesse sentido, a redacio do § 10 do artigo
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28-A do Coédigo de Processo Penal, o qual dispoe que, descum-
pridas quaisquer condicoes estipuladas no acordo de niao per-
secucao penal, o Ministério Puiblico deverd comunicar ao juizo,
para fins de sua rescisio e posterior oferecimento de dentncia.

Dessa forma, nos casos em que houver o descumprimento in-
justificado do acordo, o juizo competente, a requerimento do
Ministério Publico, decretara a rescisao do ANPP, e, a partir dai,
o processo seguira de forma plena, tendo o Ministério Pablico a
vantagem de utilizar como suporte probatdrio a confissao formal
e circunstanciada colhida em fase extrajudicial.

Logicamente, nao se pode desprezar o fato de que a confissao for-
mal e circunstanciada possui um relevante valor probatério para
o Ministério Publico; no entanto, esta nio € a rainha das provas.
Alias, o magistrado nao pode acolher o pedido inicial do Parquet e
desprezar outros elementos de prova obtidos na persecucio penal.

A proposito, eis o teor do artigo 155, caput, do Cédigo de Pro-
cesso Penal:

Art. 155 — O juiz formara sua convic¢ao pela livre apreciacao da
prova produzida em contraditério judicial, nao podendo funda-
mentar sua decisao exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas. (BRASIL, 1941).

Como exposto anteriormente, a confissao formal e circunstan-
ciada é objeto de critica por diversos autores e doutrinadores,
0s quais se apoiam no entendimento de que, nos casos de des-
cumprimento injustificado do ANPP pelo investigado, o uso da
confissao na persecucio penal ensejaria a violacio de direitos
e principios constitucionais, a exemplo do direito ao siléncio,
previsto no artigo 5°, LXIII, da Constitui¢cao Federal, e do princi-
pio da presuncio de inocéncia ou nao culpa, do qual decorre o
direito de ampla defesa e contraditério.
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Todavia, a maior doutrina se posiciona no sentido de que a con-
fissao formal e circunstanciada decorre da voluntariedade do in-
vestigado, ou seja, o autor do fato tem a plena liberdade de se
calar e nao celebrar o negocio juridico, ou confessar pormeno-
rizadamente o fato criminoso; afinal, a confissao é a verdadeira
moeda de troca nesse acordo sinalagmatico.

Acerca do tema, leciona Renato Brasileiro de Lima:

Desde que o investigado seja formalmente advertido quanto ao di-
reito de ndo produzir prova contra si mesmo e nao seja constran-
gido a celebrar o acordo, parece nio haver nenhuma incompati-
bilidade entre esta primeira obrigaciao do investigado, prevista no
art. 28-A, caput, do CPP, e o direito ao siléncio (CF, art. 5°, LXTII).
Ora, como nao ha dever ao siléncio, todo e qualquer investigado
(ou acusado) pode voluntariamente confessar os fatos que lhe sao
imputados. Nessas condicOes, cabe ao proprio individuo decidir,
livre e assistido pela defesa técnica, se tem (ou nao) interesse em
celebrar o acordo de ndo persecug¢iao penal. (LIMA, 2020, p. 283).

Pela importincia, pontua Vitor Souza Cunha:

Nesse sentido, ¢ vidvel defender que a confissao apresentada como
condicao para o acordo de nao persecucao pode ser utilizada pelo
6rgao acusatorio quando for possivel atribuir ao acusado a responsa-
bilidade pela rescisio do negdcio juridico. Entender contrariamen-
te, nesse caso, seria 0 mesmo que anuir que o acusado pode ser be-
neficiado por uma situagiao que deu causa. (CUNHA, 2020, p. 309).

Nesse ponto, cumpre destacar que, ainda que inaliendveis, os di-
reitos fundamentais, precisamente o direito de permanecer em
siléncio, pode ser restringido quando alcancada uma finalidade,
in casu, a extincao da punibilidade pelo cumprimento do acor-
do. Contudo, a referida restricio nio pode ser permanente €
geral, mas deve originar-se da voluntariedade.
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Por outro lado, nos casos em que o magistrado utilizar a confissao
extraida do acordo de nao persecugio penal como convicgio para
decidir, este devera se apoiar nos demais elementos probatdrios
obtidos, sob pena de tornar nula a sentencga, tendo em vista o dis-
posto no artigo 197 do Cédigo de Processo Penal. Portanto, nao
se admite que a condenacio seja baseada apenas na confissao. Na
mesma linha de pensamento, deve o magistrado, que se utilizar
dessa confissiao circunstanciada, reconhecer e aplicar a atenuante
da confissio espontinea na segunda fase de dosimetria da pena.

Vale destacar ainda que, em diversos procedimentos, a defesa do
investigado, no momento da celebragao do acordo de niao perse-
cucao penal, tem exigido a inclusao de uma cldusula que impeca
0 Ministério Publico de utilizar a confissao formal e circunstan-
ciada como suporte probatério para outros procedimentos, até
mesmo na esfera civel e administrativa.

Nada obstante, o Ministério Publico, nos casos em que se apura
a pratica de infracdes penais envolvendo o concurso de agentes,
tem se posicionado e exigido a inclusio de uma cldusula de con-
fissao delatoéria, visando nao apenas garantir que o investigado
cumpra com as condicoes estabelecidas, mas certificar que a con-
fissao sera util em eventual persecucao penal.

Na licao de Monique Cheker:

Uma vez obtidos os elementos que justifiquem uma acusagio pelo
fato principal, bem como do vinculo que ligue o denunciado a ou-
tras pessoas, 0 ME no momento da negociacio para a celebracio de
um ANPPE, pode e deve exigir a confissio da coautoria ou participa-
¢ao do beneficirio, ainda que outras pessoas nao sejam, n0 mesmo
momento, beneficiarias de algum acordo. (CHEKER, 2020, p. 374).

Por fim, nao se pode ignorar que o Direito Penal brasileiro adota o
sistema acusatorio, e nele impera o principio da busca da verdade,
ou seja, ainda que se admita o uso da confissao formal e circuns-
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tanciada, nao se pode presumir a culpa do acusado, o qual exer-
cera inteiramente os direitos ao contraditério e a ampla defesa.

Donde se pode constatar que a confissao formal e circunstancia-
da em eventual persecuc¢iao penal nio € inconstitucional e deve
ser utilizada pelo Ministério Piblico como suporte probatoério e
pelo magistrado como convic¢ao para decidir, sempre observan-
do os limites do devido processo legal e garantindo as partes a
gestao das provas.

7. Conclusao

O presente artigo teve o objetivo de analisar e compreender o
instituto do acordo de nao persecucao penal, além de debater o
pressuposto da confissao formal e circunstanciada e a sua utiliza-
¢io em eventual persecucio penal. Como foi tratado no decorrer
deste estudo, as discussoes acerca do ANPP sao gigantescas, dada
a sua recente inclusao no ordenamento juridico brasileiro pelo Pa-
cote Anticrime. Todavia, nao se pode negar que este instituto € res-
ponsavel pela minoracao de inimeros procedimentos judiciais.

De fato, o acordo de nao persecucao penal é um dos grandes
responsaveis pela diminuicao de acoes penais que versam sobre
infragoes de médio potencial ofensivo, além de atuar como um
meio que evita a condenacgio e, por conseguinte, os efeitos so-
ciais da pena, porquanto trabalha com o direito penal punitivo
como ultima ratio.

Nota-se, ainda, que o presente estudo deixou esclarecidas as di-
vergéncias existentes entre o ANPP e os institutos da transac¢io pe-
nal e da suspensao condicional do processo, reforcando que esses
negdcios juridicos sao aplicados em procedimentos que apuram
a pratica de infracOes penais de pequeno potencial ofensivo e por
isso nao exigem, por exemplo, a confissao formal e circunstancia-
da do investigado para celebragao e homologacao da proposta.
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E mais, ficou clarividente que no ANPP, na transacao penal e na
suspensio condicional do processo, nao é possivel gerar refle-
x0s de culpabilidade para o investigado. Tanto é assim que, nos
registros de anotagoes policiais e judiciais, nao se faz constar a
celebracao do acordo, exceto para fins de impedir nova celebra-
¢40 no prazo de cinco anos.

Em continuidade, o presente trabalho discorreu objetivamente
sobre os principios e requisitos que compoem o acordo de niao
persecucao penal, reforcando que, além da confissiao formal e cir-
cunstanciada, o investigado se submete a outras condi¢des nio
taxativas, dispostas no artigo 28-A do Codigo de Processo Penal.

A partir das discussdes propostas acerca do acordo de nao per-
secucao penal, o presente estudo se aprofundou em seu tema
principal, a necessidade da confissao formal e circunstanciada
para a celebragao do acordo.

Neste ponto, apurou-se que, embora haja divergéncias doutrina-
rias acerca da necessidade da confissao, considerando-se os po-
sicionamentos que discorrem sobre a inconstitucionalidade da
confissao extrajudicial, o acordo de nao persecuc¢ao penal é um
negocio juridico sinalagmatico, e a confissio formal e circunstan-
ciada € a garantia que tem o Ministério Publico para exigir que o
investigado cumpra as obriga¢oes assumidas.

Ademais, constata-se que, por ser um instituto celebrado extraju-
dicialmente, o consenso é o que prevalece, ou seja, o Ministério
Publico (ofertante) e o investigado (compromissario) contraem
obrigacoes de comum acordo. Do contrario, o ANPP nao seria
interessante para o Parquet, pois o investigado nao renunciaria a
nada que seja do interesse do Estado.

Por fim, verifica-se que, embora alguns doutrinadores e profissio-
nais do direito se posicionem no sentido de que a confissao exigi-
da ¢ inconstitucional, nao ¢é este o entendimento que prevalece. A
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confissao, para a maior doutrina, nio equivale ao reconhecimento
de culpa nem a violacdo ao siléncio, uma vez que nao ha processo
e o investigado continua sendo presumidamente inocente.

Quem rechaga a imprescindibilidade da confissio formal e cir-
cunstanciada como pressuposto para a celebracio do ANPP tam-
bém se posiciona contrariamente ao seu uso em eventual per-
secucao penal. Todavia, como demonstrado, a sua utilizacao é
totalmente constitucional.

Nos casos de descumprimento injustificado das obrigacoes as-
sumidas, o Ministério Publico ofertara denuincia contra o inves-
tigado, podendo utilizar-se da confissio extraida do ANPP para
fundamentar o pedido inicial, assim como o magistrado, para
usar como convicgao na sentenca condenatoria.

Todavia, ndo ha duavidas de que o Direito Penal brasileiro adota
o sistema acusatorio e, por isso, os direitos da ampla defesa e
do contraditério devem ser respeitados para garantir um devido
processo legal. Nesse sentido, o presente estudo apontou diver-
sos entendimentos doutrindrios, além de apoiar-se no Codigo
de Processo Penal, para concluir que a confissio pode e deve
ser utilizada na persecucido penal, mas a gestao da prova deve
ser garantida, nao se podendo presumir a culpa do acusado ou
fundamentar a condenagio exclusivamente na confissao.

Diante de todos os estudos e debates feitos ao longo do traba-
lho, conclui-se que o acordo de nao persecugio penal se revela
imperioso para a diminuicao do ajuizamento de agdes penais
que envolvam crimes de médio potencial ofensivo, permitindo e
contribuindo para a solucio alternativa de casos menos graves;
para a reprovacao e prevencao de condutas criminosas sem que,
para isso, o agente seja processado, sentenciado e submetido aos
efeitos sociais da pena; reduzindo o namero de prisdes proviso-
rias; refor¢cando a importincia do ressarcimento as vitimas e da
reparac¢ao do dano, e possibilitando o consenso entre o autor do
fato e o Ministério Publico.
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RESUMO: A Constitui¢cio, como um conjunto sistémico de normas supremas, regula a atividade esta-
tal e limita sua atividade mediante a prote¢ao e promoc¢ao de garantias e direitos fundamentais. Diante
desse contexto, o desempenho da atividade hermenéutica deve estar comprometido com as novas
realidades sociais. O mecanismo informal de altera¢ao do significado de determinada norma sem a
modificacio do seu texto denomina-se mutagdo constitucional. O presente trabalho aborda os limites
da mutacio constitucional, bem como sua relagio com as possibilidades de interpretacio do texto
normativo em face de sua evidente relevincia no ambito politico-institucional, em especial a seguran-
ca juridica. Objetiva analisar a questio sob a 6tica de métodos e principios proprios da hermenéu-
tica constitucional. Fundamenta-se no Poder Constituinte Difuso. A pesquisa de cunho bibliografico
buscou elucidar os parametros existentes entre a interpretagiao do texto normativo e a superioridade
normativa da Constituicdo.

PALAVRAS-CHAVE: Mutacao constitucional; limites; hermenéutica constitucional; interpretacao.

ABSTRACT: The constitution, as a systemic set of supreme norms, regulates state activity and limits it
through the protection and promotion of guarantees and fundamental rights. In this context, herme-
neutic activity must adapt to new social realities. The informal mechanism for changing the meaning
of a rule without modifying its text is called constitutional mutation. This work explores the limits
of constitutional mutation and its relationship with the interpretation of normative text, particularly
in the political-institutional sphere, with a focus on legal security. The analysis is based on methods
and principles of constitutional hermeneutics, using the concept of Diffuse Constituent Power. The
bibliographic research aims to clarify the relationships between the interpretation of the normative
text and the normative supremacy of the Constitution.

KEYWORDS: Constitucional mutation; limitations; constitutional hermeneutic; interpretation.
SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Questdes relevantes. 3. Principios da interpretacio constitucional. 4.

Hermenéutica e métodos de interpretacdo constitucional. 5. Poder constituinte difuso e mutacio
constitucional. 6. Limites da mutagao constitucional. 7. Conclusio. 8. Referéncias.

1. Introducao

A interpretacio é uma atividade hermenéutica que visa a relacio
existente entre o texto, o direito e os fatos (SANTOS, 2023). Nes-
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se sentido, Lenza (2020) afirma que as constituicoes devem ser
interpretadas com a finalidade de buscar o real significado cons-
titucional e, por consequéncia, a sua abrangéncia'.

Evidencia-se que, essencialmente, a Constituicio nio tem por
meta apenas definir normativamente as regras basicas do Estado,
mas também criar as bases para o convivio digno de todas as
pessoas, ambas as coisas com equivaléncia de importancia (MEN-
DES; BRANCO, 2018).

Portanto, “todas as Cartas Politicas preveem mecanismos institu-
cionais para sua propria alteracio e adaptagio a novas realida-
des” (BARROSO, 2020, p. 142). Destaque-se que a modificacio
constitucional pode ocorrer por via formal ou por via informal,
bem como explica Barroso:

A via formal se manifesta por meio da reforma constitucional,
procedimento previsto na prépria Carta disciplinando o modo
pelo qual se deve dar sua alteragao. Tal procedimento, como
regra geral, serd mais complexo que o da edi¢ao da legislacio
ordindria. De tal circunstiancia resulta a rigidez constitucional.
Ja a alteracdo por via informal se da pela denominada mutagao
constitucional, mecanismo que permite a transformacio do sen-
tido e do alcance de normas da Constituiciao, sem que se opere,
no entanto, qualquer modificacio do seu texto. A mutagao esta
associada a plasticidade de que sio dotadas inimeras normas
constitucionais. (BARROSO, 2020, p. 142).

Neste contexto, a mutacao constitucional nao se refere a altera-
¢oes materialmente perceptiveis, mas a alteracoes no significado
e no sentido interpretativo do texto constitucional, permanecen-
do este inalterado (LENZA, 2020), de modo que se destaca na
doutrina o entendimento de uma interpretacio do texto nor-

1 Como bem ressalta Lorenzetti, “a norma nao se confunde com o texto no qual ela estd prevista,
isto é, a norma juridica nao se confunde com seu enunciado/dispositivo normativo, sendo na
verdade o resultado da interpretacdo de seu enunciado” (2011 apud SANTOS, 2023, p. 230).
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mativo constitucional diferenciada da hermenéutica do direito,
ou seja, uma hermenéutica constitucional, onde ha métodos e
principios proprios (NUNES JUNIOR, 2019).

No Brasil, a interpretacio objetiva da Constituicao ¢é realizada por
magistrados de primeira instincia, bem como por tribunais superio-
res, de modo que o desempenho da atividade hermenéutica deve
estar comprometida com as alteragoes sociais, visando a efetivacao
da norma constitucional (SIMEAO; OLIVEIRA; REGIS, 2020).

Por conseguinte, aludindo-se a ideia de que o titular do poder
constituinte possui o direito de rever a propria Constituigio,
fundamento este baseado no Poder Constituinte Difuso, expres-
sao cunhada por Burdeau (SANTOS, 2023), emerge a questio
relativa aos parametros de interpretacao do texto normativo e
aos limites da mutagao constitucional.

Portanto, o objetivo deste trabalho ¢ identificar os limites da mu-
tagao constitucional diante da inexisténcia de restricoes formais
acerca desse fendmeno, bem como sua relacio com os parime-
tros de interpretacao do texto normativo, buscando uma anilise,
conforme a hermenéutica constitucional, dos impasses gerados
por interpretacoes equivocadas, destacando como a tematica é
debatida pela doutrina e ordenamento juridico brasileiro.

Em vista disso, o Direito estd concretamente ligado a realidade na
qual incide, bem como destaca Barroso (2020, p. 145), estando
em uma relacdo intensa e reciproca, onde “o Direito influencia
a realidade e sofre a influéncia desta”. Assim, a busca pela inter-
pretacao fiel a Carta Magna e préxima aos anseios da coletividade
pluralista destaca o seu papel fundamental perante a sociedade.

Para tanto, a mutagao constitucional “reveste-se de evidente re-
levancia politico-institucional, resultante da atividade concretiza-
dora das normas constitucionais pelos tribunais” ([\VILA; RIOS,
2016, p. 25). Assim, observando tal cendrio, através de leituras
e pesquisas referentes ao tema, o primeiro capitulo abordara os
principios da interpretacao constitucional.
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Em seguida, tratar-se-A da hermenéutica constitucional e dos
seus métodos de interpretacao. Por fim, sera abordado o poder
constituinte difuso (mutagao constitucional), bem como os seus
limites, com a realizacio da conclusao da pesquisa.

2. Questoes relevantes

A compreensao do fendmeno da mutacio constitucional, consi-
derando-se a rigidez da Constituicao, reflete a evolucao do Esta-
do constitucional como um organismo vivo, o qual se adapta as
novas realidades, permitindo variadas formas de modificacao do
texto constitucional em face dos novos significados que surgem
(SIMEAO; OLIVEIRA; REGIS, 2020).

Neste contexto, Barroso afirma que

[...] sua legitimidade deve ser buscada no ponto de equilibrio
entre dois conceitos essenciais a teoria constitucional, mas que
guardam tensdo entre si: a rigidez da Constitui¢ao e a plasticida-
de de suas normas. (BARROSO, 2020, p. 145).

Ainda conforme o autor explica, a rigidez constitucional esta rela-
cionada a preservacio da ordem constitucional e a seguranca ju-
ridica. Por sua vez, por plasticidade, entende-se a adaptacao das
normas constitucionais a novas realidades, sem que seja necessario
utilizar-se de processos formais a cada mudanca (BARROSO, 2020).

O fendmeno da mutacio constitucional como meio de interpre-
tacao nao é uma atividade exclusiva do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) ou do Poder Judiciirio, podendo ser realizada por
qualquer dos seus intérpretes (NUNES JUNIOR, 2019). Nesse
sentido, diante da unidade da Constituicao, regras e principios
sdo espécies de normas que norteiam a interpretacio para modi-
ficacao do texto constitucional, estando intimamente correlacio-
nados (LENZA, 2020).
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3. Principios da interpretacao constitucional

A constante modificacio das sociedades exige uma abertura
constitucional as novas situacoes, sem que seja alterado o seu
texto constantemente, devendo a Constituicao ser compreen-
dida como um sistema aberto de regras e principios (CASTRO,
2010, apud SANTOS, 2023).

Nesse sentido, o sistema supramencionado destaca que a Cons-
tituicio, em interacdo com a realidade politico-social, deve es-
tar aberta aos acontecimentos evolutivos sociais e, consequen-
temente, adaptar-se, sendo possivel somente quando dentre
as normas constitucionais houver principios (CUNHA JUNIOR,
2008, apud NUNES JUNIOR, 2019).

Destacam-se, portanto, nesta perspectiva, os principios de inter-
pretacao e aplicacio das normas constitucionais, como o da su-
premacia e o da unidade da Constitui¢ao, o principio da razoabi-
lidade ou proporcionalidade, o principio da maxima efetividade
das normas constitucionais, o principio da concordancia pratica
e o principio da conformidade funcional.

Assim, o principio da supremacia da Constituicio consiste em
que normas infraconstitucionais nio podem contrariar normas
constitucionais, razao pela qual devem ser consideradas invali-
das ao contrariar o texto normativo da Constitui¢io, uma vez
que sao hierarquicamente inferiores (SANTOS, 2023). Nesse sen-
tido, Luis Roberto Barroso afirma que

[...] a supremacia da Constitui¢ao é o postulado sobre o qual se
assenta o proprio direito constitucional contemporaneo [...]. A
Constitui¢ao, portanto, ¢ dotada de superioridade juridica em
relacdo a todas as normas do sistema e, como consequéncia, ne-
nhum ato juridico pode subsistir validamente se for com ela in-
compativel. (BARROSO, 2020, p. 100-101).
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Nesse sentido, as normas constitucionais sio dotadas de supre-
macia, prevalecendo sobre o poder constituido e sobre as leis
em geral, de modo que a atividade interpretativa constitucional
decorre essencialmente da supremacia da Constitui¢ao, porque
dela deriva a validade e o sentido do ordenamento juridico (BAR-
ROSO, 2020).

Por sua vez, o principio da unidade da Constituicio ressalta o
dever de ser compreendida “como um sistema normativo uno”
(SANTOS, 2023, p. 234), inferindo-se uma interpretagao sistema-
tica das normas constitucionais onde o intérprete possui o dever
de harmonizar as possiveis contradi¢coes existentes entre as nor-
mas juridicas, promovendo assim “a concordincia pratica entre
os bens juridicos tutelados, preservando o maximo possivel de
cada um” (BARROSO, 2020, p. 300).

A razoabilidade ou proporcionalidade, como principio da inter-
pretacao constitucional, relaciona-se essencialmente as hipote-
ses de conflitos entre valores constitucionais € possui como pa-
rametro, conforme explica Pedro Lenza (2020), trés importantes
elementos: a necessidade, a adequagao e a proporcionalidade
em sentido estrito. Esse principio “encontra-se como uma dire-
triz entre os métodos de interpretacio tradicionais e os princi-
pios que pautam a aplicaciao destes” (TAVARES, 2020, p. 817).

Neste contexto, a necessidade estd intimamente ligada a possibi-
lidade de restricao de direitos somente quando for indispensavel
a0 caso concreto; por sua vez, a adequagio ressalta que o meio
escolhido deve atingir o objetivo, bem como a proporcionali-
dade em sentido estrito reflete a “méaxima efetividade e minima
restricaio” (LENZA, 2020, p. 1306).

Portanto, conforme explica Inocéncio Martires Coelho (2002), a
razoabilidade ou proporcionalidade materializa ideias de justiga,
equidade, moderacao e justa medida.
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O principio da mixima efetividade das normas constitucionais,
por conseguinte, ressalta que o contetido das normas constitucio-
nais deve ser otimizado em sua aplicacio pelo intérprete, garan-
tindo assim maior concretude ao caso concreto (SANTOS, 2023).

O principio da concordincia pratica ou harmonizacao reflete
que, em hipdteses de colisao entre direitos constitucionais, im-
poe-se “a coordenacao e combinacao dos bens juridicos em con-
flito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relacao aos
outros” (CANOTILHO, 2000, apud TAVARES, 2020, p. 261).

Por seu turno, o principio da conformidade funcional destaca a
justeza e a exatidao funcional, impedindo que o intérprete cons-
titucional modifique a organizacao estabelecida pela Constitui-
¢ao (SANTOS, 2023). Nesse sentido, Pedro Lenza destaca:

O intérprete maximo da Constitui¢ao, no caso brasileiro o STF, ao
concretizar a norma constitucional, serda responsavel por estabele-
cer a forca normativa da Constitui¢ao, nio podendo alterar a repar-
ticao de fungdes constitucionalmente estabelecidas pelo constituin-
te originario, como € o caso da separagao de poderes, no sentido de
preservacao do Estado de Direito. (LENZA, 2020, p. 135).

A atuacio do Poder Judicidrio na alteracao do sentido do texto
constitucional reflete o ativismo judicial, ou seja, um maior pro-
tagonismo do judicidrio na implantacao de politicas publicas e
na exigéncia do cumprimento das normas constitucionais (NU-
NES JUNIOR, 2019).

Portanto, o processo de interpretacio da Constituicao deve ser
guiado por principios de interpretacao constitucional, com o ob-
jetivo de reduzir pragmatismos exacerbados (HESSE, 1992, apud
MENDES; BRANCO, 2018).

Assim sendo, revela-se imperativa a observincia dos principios
supramencionados no auxilio da atividade de interpretacao das
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normas constitucionais, nio englobando a exegese como meio
para alteracdoes que nao encontrem conformidade com a Lei
Maior, o que acarretaria inseguranga no ordenamento juridico
brasileiro (MORBINI; KORQUIEVICZ, 2018).

4. Hermenéutica e métodos de interpretacio constitucional

A letra do texto normativo constitui obrigatoriamente o ponto de
referéncia na atividade interpretativa, de modo que o texto € a
esséncia da qual o intérprete deve partir e na qual deve repousar,
como explica André Ramos Tavares (2020).

Nesse contexto, a atividade interpretativa estd intimamente cor-
relacionada a identificacao de uma linguagem compreensivel do
que esta descrito de forma técnica ou cientifica, uma vez que
essa atividade, dentro da hermenéutica constitucional, possui
como objetivo identificar o resultado constitucionalmente exato
por meio de um procedimento racional e criar a certeza juridica
(HESSE, 1991, apud NUNES JUNIOR, 2019).

Por esta razao, José Afonso da Silva reflete que

[...] a verdade, a que se chega através da lei, ¢ apenas formal,
como na sentenca judicial, pois que a lei juridica nem sempre
corresponde ao direito sociocultural, nem sempre interpreta a
realidade social segundo um principio de justica, varias vezes,
o Direito legislado representa tio s6 um compromisso entre os
interesses em choque. (SILVA, 2016, p. 133).

Cabe destacar que a interpretacio das normas constitucionais
conecta-se a0 povo em um ato de cidadania, de forma que o
ordenamento juridico brasileiro prevé exemplos de normas que
destacam a participacao da sociedade na atividade interpretativa
do sistema juridico, como nas audiéncias publicas previstas no
artigo 9°, § 1°, da Lei n° 9.868, de 1999, a qual disciplina a agao
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direta de inconstitucionalidade e a acio declaratéria de constitu-
cionalidade (DANTAS JUNIOR, 2022).

Assim, a atividade de atribuir sentido a uma norma constitucio-
nal, com o fim de proclamar valores a serem protegidos, reflete
efeitos potenciais sobre a ordem juridica, bem como sobre a vida
da sociedade (MENDES; BRANCO, 2018).

Nesse cendrio, a hermenéutica constitucional, como supramen-
cionado, possui regras e principios proprios, diferenciada da
interpretacio das normas juridicas genéricas (NUNES JUNIOR,
2019), motivo pelo qual compreende particularidades que a sin-
gularizam, como: as normas constitucionais possuem superiori-
dade juridica, apresentam com frequéncia principios e concei-
tos indeterminados e se destinam a organizar o poder politico,
definir os direito fundamentais e indicar valores e fins publicos
(BARROSO, 2020).

Portanto, destacam-se métodos hermenéuticos de interpreta-
¢ao constitucional, bem como explica Inocéncio Mirtires Coe-
lho (2002), a saber, o método hermenéutico cldssico, o método
tOpico-problematico, o método hermenéutico-concretizador, o
método cientifico-espiritual, o método normativo-estruturante e
o método da comparacao constitucional.

O método hermenéutico cldssico evidencia uma interpretacao
juridica da proépria lei, sendo ela literal, historica, logica, teleol6-
gica ou sistemadtica, de modo que, considerando-se o principio
da legalidade constitucional, o texto deve ser o marco inicial da
interpretacao das normas constitucionais, bem como o seu limi-
te (SANTOS, 2023).

Por sua vez, o método topico-problematico enfatiza que na ati-
vidade interpretativa tem-se o problema concreto em evidéncia,
de modo que se instiga o debate aberto para adequar a norma
ao problema existente, havendo neste sentido a anteposi¢io do
problema sobre a norma (CRUZ, 2017).
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O método hermenéutico-concretizador desenvolve-se a partir da
pré-compreensao do intérprete, o qual, ao concretizar a norma,
considera uma situagao historica, “que outra coisa nao é senao
o ambiente em que o problema é posto a exame, para que O re-
solva a luz da constitui¢io e nao segundo critérios pessoais de
justica” (COELHO, 2002, p. 7).

Nesse contexto, o método supramencionado destaca que preza
o texto constitucional, onde a atividade interpretativa ¢ motivada
por um problema, e para solucioni-lo o aplicador esta vinculado
a0 texto normativo constitucional, usando de sua pré-compreen-
sao e de suas circunstancias historicas concretas (MENDES, 2018).

Quanto ao método cientifico-espiritual, também nomeado de
sociologia, foi idealizado por Rudolf Smend e “parte do pres-
suposto de que ha uma ordem de valores e um sistema cultural
que precedem o texto constitucional, os quais devem ser o ob-
jeto maior de protecao do intérprete” (MORAIS, 2022); nesse
sentido, funda-se nas bases de valoraciao subentendidas no texto
constitucional, bem como no sentido e na realidade da Consti-
tuicio (KIMURA, 2003).

Ja o método normativo-estruturante explica que a norma ¢ resul-
tado de um processo de concretizagao, e por isso nao se identifica
com o texto no qual estd inserida (SANTOS, 2023); assim o intér-
prete deve buscar o real significado da norma constitucional, nao
o confundindo com o préprio texto (NUNES JUNIOR, 2018).

Por fim, o método da comparacao constitucional baseia-se na
comparacio e na comunicaciao de ordenamentos de diversos Es-
tados, implementando-se um comparativo entre diferentes ins-
tituicoes (LENZA, 2020) com a finalidade de esclarecer normas
constitucionais, bem como melhor compreender seu significado
e amplitude (SANTOS, 2023).
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Seja dito que os métodos hermenéuticos de interpretacao consti-
tucional supramencionados foram sistematizados por J.J. Gomes
Canotilho (SANTOS, 2023).

A atividade interpretativa busca o espirito constitucional, o qual “de-
riva dos valores que entram no sistema, nele vivem e atuam, e sobre
ele se projetam com uma abrangéncia irresistivel, conferindo supre-
macia a realidade respectiva” (BONAVIDES, 2004, p. 130).

Paulo Bonavides, em sua obra de Direito Constitucional, explica
que, a titulo de exemplo, alguns direitos fundamentais igualmen-
te disciplinados textualmente recebem interpretacoes diversas
em razdo da realidade politica que refletem (LEIBHOLZ, 1964,
apud BONAVIDES, 2004). Portanto, a hermenéutica desenvolve-
-se em uma perspectiva ampla e complexa, correspondendo a
um conjunto de teorias voltadas a interpretagdo, com o fim de
atribuir sentido e significado (FERNANDES, 2013).

5. Poder constituinte difuso e mutacao constitucional

A supremacia da Constitui¢io fundamenta-se em uma forga po-
litica com capacidade de estabelecer e manter em vigor o tex-
to normativo constitucional (MENDES; BRANCO, 2018). Nesse
sentido, o poder constituinte é “um poder de fato, uma vez que
nascido do fato social, politico e econdmico” (PAULO; ALEXAN-
DRINO, 2017, p. 84).

Assim, conforme explica Eduardo dos Santos (2023), é um poder
juridico-politico de elaborar e instituir a Constituicao do Estado,
bem como alterd-la ou complementi-la. Destaque-se que a teoria
original acerca do Poder Constituinte foi descrita por Sieyes sob
a a perspectiva historica do jusnaturalismo, que consiste na ca-
pacidade de instituir uma nova ordem, estando acima do poder
constituido (BARROSO, 2020).
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A doutrina ressalta a existéncia de espécies do Poder Constituin-
te em razao de suas fungoes, como o poder constituinte origina-
rio e o poder constituinte derivado, subdividindo-se este em po-
der constituinte de reforma, o qual consiste naquele que objetiva
realizar reformas ou revisdes no texto constitucional, e o poder
constituinte decorrente, que objetiva complementar a Constitui-
¢ao (SANTOS, 2023).

Neste contexto, conforme explica Gilmar Ferreira Mendes, a
analise do poder constituinte de reforma evidencia o modo de
alteracio formal do texto normativo, seja por emenda a consti-
tuicao, seja por revisio. No entanto, segundo o referido autor,
“em virtude de uma evolugao na situacao de fato sobre a qual
incide a norma, [...], a Constitui¢io muda, sem que as suas pa-
lavras hajam sofrido modificacao alguma” (MENDES; BRANCO,
2018, p. 196), de modo que se tem o poder constituinte difuso,
tema este recente na doutrina, o qual possibilita a modificacao
da Constituicio de modo informal e espontineo, evidenciando
um poder decorrente de fatores sociais, politicos e econOmicos,
permitindo-se uma mudanca no sentido interpretativo sem alte-
ragoes no texto normativo (LENZA, 2020).

A referida alteracio denomina-se mutacio constitucional, uma
vez que possui fundamento no poder constituinte difuso e, con-
forme a doutrina majoritaria, “consiste no processo informal de
alteracio da Constituicao, por meio da tradi¢io, dos costumes
juridicos e da interpretacio” (SANTOS, 2023, p. 174).

Portanto, as modificacoes realizadas sio de ordem interpretati-
va, de modo que se extrai do texto intacto um novo significado
(MASSON, 2020); todavia, o poder constituinte difuso nao deriva
explicitamente da Constituicao, mas fundamenta-se no dinamis-
mo das relacoes sociais, as quais exigem maior agilidade nas in-
terpretagoes constitucionais, papel desempenhado pela mutacao
constitucional para modernizagao da Lei Maior (PADILHA, 2020).
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Assim, a mutagio constitucional permanece na fronteira onde o
direito interage com a realidade (BARROSO, 2020), razao pela
qual “tanto a sociedade vive a Constituicao, tendo que obedecer
as suas normas, quanto a Constituicao vive a sociedade, tendo
que retrata-la com a dinamica dos avangos sociais” (AGRA, 2008,
apud PADILHA, 2020, p. 131). Nesse sentido, Nathalia Masson
destaca que:

As mutacdes operam verdadeiro renascimento de alguns dispo-
sitivos ao permitirem que estes sejam relidos, que seja dado um
novo significado a norma (que paira subjacente ao texto). O poder
¢ intitulado ‘difuso’ porque nunca se sabe de modo preciso ‘quan-
do’ e “como” se iniciou o processo de reestruturacao e implemen-
tacdo das informais transformacoes hermenéuticas que vao reju-
venescer a Constituicao, adaptando-a as mudangas sociais que o
dinamismo da vida fitica ocasionou. (MASSON, 2020, p. 183).

Nesse contexto, a esséncia das transformacgoes hermenéuticas
ocorre no dinamismo social, de modo que a sua ocorréncia nio
se pode precisar no tempo e na forma, onde o texto é reinter-
pretado conforme as novas realidades. Consequentemente, as
Constituicoes podem sofrer mudancas formais, como ocorrem
no Poder Constituinte Derivado, e mudancas informais, confor-
me o Poder Constituinte Difuso (FERNANDES, 2013).

Em consequéncia, as mutacdes constitucionais evidenciam dois
imperativos constitucionais, sendo a demanda por estabilizacao
relacionada a rigidez constitucional e o dinamismo juridico, uma
vez que a Constituicao nao deve obstar as transformacoes in-
terpretativas que decorrem das modificagoes sociais (PEDRON;
OMMATI, 2021).

Relevante exemplo de mutacao constitucional ocorreu no Recur-
so Extraordindrio 778.889, em que o Supremo Tribunal Federal,
tendo como relator o Min. Roberto Barroso, tratou da equipara-
¢ao da licenga-adotante ao prazo da licenga-gestante, decidindo
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que a licenca-maternidade com previsio no artigo 7°, XVIII, da
Constituicao “abrange tanto a licenca gestante quanto a licenca
adotante, ambas asseguradas pelo prazo minimo de 120 dias”.

Afirmou-se, conforme o julgado, a ocorréncia da mutacao consti-
tucional pela alteragao da realidade social, bem como pela nova
compreensiao do alcance dos direitos do menor adotado (NU-
NES JUNIOR, 2019).

Contudo, de acordo com Flavio Martins Alves Nunes Junior (2019),
¢ imperioso identificar os limites da mutacao constitucional, dian-
te da inexisténcia de restricoes formais acerca desse fenOmeno,
sob pena de flexibilizacao exagerada das normas constitucionais.

6. Limites da mutacao constitucional

Identificado que as Constituigdes si0 organismos vivos susceti-
veis as interferéncias do tempo e da dinamica social (MASSON,
2020), e que a mutacao constitucional é resultado de uma nova
interpretacao, onde ocorre alteragio no entendimento sobre o
mesmo texto normativo, fundamental se faz identificar seus pa-
rametros (DANTAS JUNIOR, 2022).

Assim, os limites especificos do poder constituinte difuso, ou
seja, das mutacoes constitucionais, conforme Anna Cindido da
Cunha Ferraz, encontram-se no texto da Constitui¢io, uma vez
que aquelas 