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Revista da Defensoria Publica da Uniao
APRESENTACAO

O langamento do volume inaugural da Revista da Defensoria Publica da Uniao é
um marco festivo na consolidacao da Defensoria Publica da Uniao, instituicao essencial
a funcao jurisdicional do Estado e cuja missao é prestar assisténcia juridica, judicial e
extrajudicial, integral e gratuita, aos necessitados.

A Revista da Defensoria Publica da Uniao possibilitara a discussao técnica e cien-
tifica de problemas juridicos diretamente relacionados com a atuagdo dos Defensores
Publicos da Unido e as conseqliéncias intrinsecas a essa, como a democratizagdo do
acesso a justica e o implementar de uma justica cidada.

No presente volume o leitor podera deleitar-se com artigos que somam a habili-
dade no manejo técnico-cientifico do direito e dos seus institutos e a preocupagdo com
temas frequentemente relacionados com os problemas daqueles para os quais estao
voltados todos os esforcos da Defensoria Publica da Unido e dos seus membros, os
cidadaos assistidos.

Nos artigos da presente edicao, os autores se debrugaram sobre assuntos téao
diversos e tao interligados quanto o Estado de direito e a legitimidade do poder, a coisa
julgada inconstitucional em matéria previdenciaria, a expulsao, a revaloragao das provas
pelos tribunais superiores, o direito de defesa no processo penal brasileiro e a suprema-
cia da autodefesa sobre a defesa técnica, os principios da ofensividade e da proporciona-
lidade como exigéncias necessarias a legitimacao da intervengao punitiva, a aplicagao do
principio da insignificancia ao crime de peculato e a satde publica como direito humano
fundamental. Miriade de temas que é reflexo da riqueza de situacdes e da complexidade
dos problemas com que diariamente se defronta o Defensor Publico da Unido em seu
labor diério.

O primeiro passo esta dado, o espaco de reflexdo e de intercambio de idéias esta
aberto, na pegada desse a difusdo da ciéncia do direito, a consolidacdo do Estado demo-
cratico, o prestigiar das instituicbes republicanas e a comemoracao dos valores postos
na Constituicdo Federal de 1988.

Eduardo Flores Vieira

Defensor Publico-Geral da Uniao
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EDITORIAL

E com muita satisfacdo que a Escola Superior da Defensoria Publica da Unido
apresenta a edicao de langamento da Revista da Defensoria Publica da Uniao.

O Conselho Editorial da Revista, neste primeiro momento, optou por deixar claro
o principal objetivo desta publicacao, qual seja, difundir o conhecimento técnico-juridico
sobre os diversos temas afetos a Defensoria Publica, ao acesso a justica e aos direitos
humanos.

Levou-se, ainda, em consideracao a necessidade de a Instituicao exercer papel de
protagonista no cenario juridico nacional assumindo definitivamente sua essencialidade
a fungéo jurisdicional do Estado.

Assim, na edicdo de langcamento foi priorizada a publicacédo de trabalhos juridicos
redigidos por membros e demais profissionais ligados a Instituicado, bem como se optou
por incorporar a revista a Resenha da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal de
responsabilidade do Exmo. Sr. Dr. Antonio de Maia e Padua, Defensor Publico de Cate-
goria Especial.

Com a revista, podem os Defensores Publicos da Unido, estagiarios, servidores
e funcionarios manifestarem suas posi¢coes doutrinarias enriquecendo o debate sobre
diversos temas juridicos e institucionais de relevo.

E claro, porém, que a revista ndo esta fechada a eventuais colaboradores que
venham a enriquecer a publicacao e contribuir para o desenvolvimento de uma viséo e
abordagem préprias do Estado-Defensor acerca de temas atuais, assim como por meio
da atualizacéo da abordagem de diversos pontos enfrentados pelos operadores do direi-
to no seu trabalho de pacificagao dos conflitos sociais.

Como disse Oscar Wilde: “O descobrimento é o primeiro passo na evolugédo de
um homem ou de uma nag&o.” Portanto, se esta publicacao servir para que se esboce um
retrato técnico e tedrico da Defensoria Publica e dos servigos a serem por ela prestados
aos cidadaos deste pais, restara, ao menos, atenuado o grande desafio de construir esta
Instituicao.

Por fim, espera-se que a presente publicacdo possa atrair a atencdo de todos
aqueles que se dedicarem a sua leitura.

Felipe Caldas Menezes

Diretor-Geral da Escola Superior da Defensoria Publica da Unido
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ESTADO-DE-DIREITO E LEGITIMIDADE DO PODER

Cristiane Santiago de Almeida*
1. 0 Estado e o Direito

A relagéo entre o Estado e o Direito sempre constituiu tema candente entre os
jusfilésofos e cientistas politicos. Seria o Direito anterior ao Estado ou vice-versa? Serve
o Direito de fundamento e de limite a autoridade do Estado ou, ao contrério, é este quem
determina e condiciona a autoridade do Direito?' KELSEN sustenta a identidade entre o
Direito e o Estado, pelo que o Estado apenas existiria na medida e na maneira em que se
exprimiria na lei -- o Estado agiria sempre dentro do Direito e um Estado que agisse fora
do Direito deixaria de ser Estado.?

RADBRUCH, por seu turno, escaldado na experiéncia nazista, entende que o des-
linde da questéao exige uma postura que nao pode ser limitada ao plano do direito positi-
vo, extravasando para o campo do direito natural. Para ele, se a “garantia da seguranca
juridica é que constitui o fundamento e o titulo justificativo do poder dos governantes para
fundar e criar o direito, € conveniente agora notar que sdo ainda essa mesma garantia e
essa mesma seguranca juridica que devem afinal servir também de limites a esse mesmo
poder”.® E mais: Direito s seria aquilo que pudesse ter o sentido de justo e “quem diz
justica, diz igualdade” #. Logo, néao seria direito e sim arbitrio uma disposicao juridica que
s0 visasse alguns individuos e certos casos individuais.®

HELLER vislumbra uma correlativa vinculagao entre o Estado e o Direito ao ponto
de se conceber “o Direito como a condi¢cdo necessaria do Estado atual e, do mesmo
modo, o Estado como a necessaria condicao do Direito do presente” . A relagao entre
ambos “ndo consiste nem em uma unidade indiferenciada nem em uma irredutivel oposi-
¢ao” 7, devendo antes ser considerada dialética. O problema da validez do Direito estaria
situado, sobretudo, no carater de formador do poder que o Direito possui, ou seja, a
questéo da legitimidade do poder politico,  concepcao que sera melhor delineada adian-
te. HABERMAS adota esta linha de pensamento ao afirmar que “o direito constitui o poder
politico e vice-versa; isso cria entre ambos um nexo que abre e perpetua a possibilidade
latente de uma instrumentalizacao do direito para o emprego estratégico do poder”, exi-
gindo ainda como contrapartida a idéia de Estado de Direito uma legitimagéo constituida
pelo “direito legitimamente instituido.” °

Defensora Publica Federal no Estado do Rio de Janeiro.

Cf. GUSTAV RADBRUCH Filosofia do Direito. 62 edigao, Coimbra; 1979, pag. 347/8

Idem: pag.349.

Idem: pag.355.

Idem: pag.356.

Idem: pag.357.

HERMANN HELLER Teoria do Estado. (Ed. Mestre Jou) Sao Paulo 1968, pag. 231.

Idem: pag.231.

Idem, pag.231.

JURGEN HABERMAS Direito e Democracia entre facticidade e validade, Rio de Janeiro, 1997, pag. 211/2.

© ® N ® 0 A © N =y
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2. 0 Estado-de-Direito

NELSON SALDANHA leciona que a idéia de Estado-de-Direito adveio “liberalismo
com sua pretensao de reduzir o Estado ao minimo” '°. Assinala que a expressao foi, coe-
rentemente, combatida por KELSEN por considera-la redundante na medida em que o Di-
reito seria proprio de todo o Estado. Contudo, tratar-se-ia de uma concepgao que moldou
a consolidagéo do ‘Estado-moderno’ e que prossegue no Estado ocidental na medida
em que em que caracterizada por “uma estrutura constitucional baseada na divisdo de
poderes e nas garantias de direitos” .

E importante realcar que a estrutura formal basica do Estado-de-Direito fundada
na separacao de poderes e na garantia de direitos sobrevive apesar de todos os ataques
sofridos desde o advento das revolugdes burguesas do século XVIII. PAULO BONAVIDES,
por exemplo, apds render homenagens ao papel histérico da doutrina da separacgao de
poderes, relega-a ao museu da Teoria do Estado por representar a sublimagao dos di-
reitos individuais de indole burguesa em detrimento dos direitos sociais. '? Trata-se de
concepgao questionavel na medida em que ha quem sustente que o menosprezo devo-
tado pela intelectualidade aos direitos civis por conta de sua identificagdo com o ideario
burgués é uma das causas dos baixos indices de civilidade e de cooperagao social ho-
diernamente constataveis na sociedade moderna, especialmente a brasileira. 13

E certo, contudo, que o modelo classico do principio da separacao de poderes,
por si s6, esta longe de satisfazer o arquétipo atual do Estado-de-Direito. Levando-se
em conta a marcante experiéncia nazista, assinala NICOLA MATEUCCI que nao se pode
circunscrever o constitucionalismo ao principio da separagdo dos poderes acentuando
que se a divisdo de érgaos pode, de fato, obstar “os designios de um partido forte ou de
uma maioria estavel, é absolutamente insuficiente para garantir os direitos das minorias e
para defender os cidadaos do abuso do poder, uma vez que esses 6rgaos podem estar
nas maos do mesmo partido” ' . Dai, basear a sua concepgao de Governo limitado em
um tripé formado: a) por uma Constituicao escrita duplamente legitimada — pelo contetido
das suas normas e pela sua emanacao da vontade direta e soberana do povo; b) pelo
carater rigido da Constituicdo de modo a impedir a sua modificagdo pela vontade legis-
lativa normal; ¢) pela existéncia de uma corte judiciaria que, além de dirimir os eventuais
conflitos entre os diversos 6rgaos do Estado, zele pela justica das leis, isto &, pela sua
conformidade com as normas fundamentais.'®

Basta recordar, entretanto, a forma avassaladora com que o nazismo preponderou
sobre as Instituicoes alemas, em plena vigéncia da Constituicao de Weimar, para colocar

©  NELSON SALDANHA Filosofia do Direito, Rio de Janeiro,1998, pag. 94.

" Idem, pag.95.

2 Cf. Do Estado Liberal ao Estado Social, Forense, Rio de Janeiro, 1980, pag. 36.

3 Cf. ALBA ZALUAR, “Direitos Civicos e Direitos Humanos, uma confusédo Pés-Moderna’, in Trabalho, Cultura e
Cidadania, Sao Paulo, Scritta, pag.229.

4 Cf. Dicionario de Politica, op.cit., pag. 253.

5 Idem, pags. 255/6.

(Jo
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sob questionamento a eficacia de um modelo limitador de indole positivista. Questiona-
se se ndo havera sempre a possibilidade de cooptagao das Instituicoes e de reinterpre-
tacdo das normas fundamentais de modo a justificar a supressao de direitos e a pratica
de arbitrariedades.

Numa tentativa de se evitar a repeticdo do genocidio nazista os internacionalistas
vislumbram no movimento do direito internacional dos direitos humanos uma saida eis
que este é “baseado na concepcao de que toda nacao tem a obrigacao de respeitar os
direitos humanos de seus cidadaos e de que todas as nagdes e a comunidade interna-
cional tém o direito e a responsabilidade de protestar, se um Estado nao cumprir suas
obrigacdes.” '® Nao obstante, um modelo internacionalista parece ter a sua eficacia su-
jeita ao jogo diplomatico patrocinado pelas grandes poténcias mundiais, pelo que nao s6
pode torna-lo inébcuo como, pior, redundar na manipulacéao do ideal dos direitos humanos
como meio de satisfacdo de interesses inconfessaveis. Relembre-se, dentre tantos outros
exemplos historicos, que a intervencao dos EUA no Panama, apresentada como tendo
fim humanitario, serviu de pretexto a destruicdo do exército panamenho antes da entrega
da zona do canal. ' Conclui, entdo, CELSO DE ALBUQUERQUE MELLO “que o direito de
ingeréncia pode ser um pretexto para o Norte intervir no Sul e ninguém pensa em exercer
tal direito na China” '8

HABERMAS, por seu turno, ao desenvolver “os principios do Estado de Direito na
perspectiva da institucionalizagéo juridica da rede de discursos e negociagbes” '°, erige
como um dos sustentaculos da soberania popular “os principios da legalidade da admi-
nistracao e do controle judicial e parlamentar da administragdo”.2’ Ou seja, retoma a idéia
da separacao dos poderes, conferindo-lhe uma nova roupagem: a da l6gica da argumen-
tacdo. Assim, “a separacao entre as competéncias de instancias que fazem as leis, que
as aplicam e que as executam, resulta da distribuicédo das possibilidades de langar mao
de diferentes tipos de argumentos e da subordinacao de formas de comunicagao corres-
pondentes, que estabelecem o modo de tratar esses argumentos” 2'. Logo, a separacao
de poderes tem que ser dimensionada sob a 6tica de uma teoria do discurso onde “as leis
regulam a transformacéao do poder comunicativo em administrativo, na medida em que
surgem de acordo com um procedimento democratico, no qual fundam uma protecéao do
direito garantido por tribunais independentes e no qual subtraem da administracéo imple-
mentadora o tipo de argumentos normativos portadores das resolucdes legislativas e das
decisdes judiciais”. 22 Para HABERMAS “a l6gica da divisdo de poderes sé faz sentido, se
a separagao funcional garantir, ao mesmo tempo, a primazia da legislacao democratica e

6 RICHARD B. BILDER, An Overview of International Human Rights Law, apud FLAVIA PIOVESAN, in Direitos
Humanos e o Direito Constitucional Internacional, Max Limonad, Sao Paulo, 1997, pags.32/3.

7 Cf. CELSO DE ALBUQUERQUE MELLO, in Direitos Humanos e Conflitos Armados, Rio de Janeiro, Renovar,
1997, pag. 50.

'8 |dem, pag. 50.

*  HABERMAS, op. cit., pag. 212

20 HABERMAS, op. cit., pags. 212/3

21 HABERMAS, op. cit., pag. 239.

2 HABERMAS, op.cit. pag. 238.
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aretroligacéao do poder administrativo ao comunicativo”, 28 contribuindo para este quadro
a “autorizacao do pessoal dirigente através dos eleitores, em eleicdes gerais” e “especial-
mente o principio da conformidade a lei, de uma administragao que deve estar submetida
ao controle parlamentar e judicial”.?*

3. A legitimidade do poder estatal

Define-se legitimidade “como sendo um atributo do Estado, que consiste na pre-
senca, em uma parcela significativa da populacdo, de um grau de consenso capaz de
assegurar a obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da forga, a nao ser em
casos esporadicos”. % HELLER ja dizia que “para que alguém tenha poder, isto é, para
que as suas ordens sejam cumpridas de modo constante, € necessario que os que o
sustentam, ou ao menos os de mais influéncia, estejam convencidos da legitimidade do
seu poder” (op. cit., pag.231).

Estreitamente vinculada a nocao de poder politico insita ao Estado € classica a licao
de MAX WEBER em distinguir os fundamentos da legitimidade consoante as manifestacdes
do poder em legal, tradicional e pessoal ou carismatico. Assim, a legitimidade do poder
legal tem seu fundamento na crencga de que sao legais as normas do regime, estabelecidas
propositalmente e de maneira racional, e que legal também é o direito de comando dos que
detém o poder com base nas mesmas normas; a legitimidade do poder tradicional assenta
no respeito as instituicbes consagradas pela tradicao e a pessoa ou as pessoas que de-
tém o poder, cujo direito de comando é conferido pela tradicao; a legitimidade do terceiro
tipo tem seus alicerces substancialmente nas qualidades pessoais do chefe e, somente
de forma secundaria, nas instituigcoes e, em consequéncia, estd destinada uma existéncia
efémera por nao resolver o problema fundamental da transmissao do poder. 26

Elemento nuclear da legitimidade é o consenso, cuja dimensao varia espacial e
temporalmente, a depender do grau de homogeneidade sécio-cultural da sociedade e,
sobretudo, da eficacia de mecanismos de socializagdo que conduzam a formagéo e per-
sisténcia de orientages e a adesao a certos valores entre os membros da populagéo.?”
Contudo, o consenso esta, normalmente, envolto sob o véu da ideologia, cuja funcao
é a de legitimar o poder constituido mediante a utilizacao de elementos descritivos que
o tornem digno de confianga. Quando o poder esta em crise, incapacitado de prover
as suas funcoes essenciais (defesa, desenvolvimento econémico, etc.), caem os véus
ideolégicos que camuflavam ao povo a realidade do poder e se manifesta as claras sua
inadequagéo para resolver os problemas que amadurecem na sociedade.?® Relevantes,

2 HABERMAS, op. cit. pag. 233.

2¢ HABERMAS, op. cit. Pag. 234.

25 LUCIO LEVI, in Dicionario de Politica, op.cit., pag. 675.

2% |dem, pag.676.

27 Cf. GIACOMO SANI, in Dicionario de Politica, op.cit., pag. 241.
28 Cf. LUCIO LEVI, op. cit., pags. 677/8.
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neste ponto, os papéis desempenhados pelos intelectuais e pelos partidos politicos eis
que é precisamente nestes grupos que se inicia muitas vezes a critica as instituicoes e
as idéias dominantes, pondo a nu o discurso ideoldgico e instaurando fatores de ruptura
do consenso.?®

A medida do consenso e, em conseqléncia, da legitimidade do poder politico,
é ditada, pois, pelo grau de possibilidade de manifestacdo do dissenso. Na linha do
pensamento de HABERMAS “é no ambito do processo argumentativo, do discurso, que
as diversas afirmacdes dos sujeitos capazes de linguagem e agdo podem ser proble-
matizadas e submetidas a uma avaliagao critica” *°. Deste modo, “quanto maior for o
grau de receptividade e de autocorrecao do regime, tanto mais provavel que o Dissenso
tome formas moderadas e, correlativamente, as formas extremas sejam mais reduzidas
e limitadas™®'. Relevante, neste passo, ¢ aferir “0 grau de controle e de limitagdo que a
autoridade politica exerce sobre os varios instrumentos através dos quais se expressa o
Dissenso: jornais, radio, televisdo, por exemplo, e sobre a possibilidade de organizagao
dos discordantes™2. Dai, que a concepgao do dissenso como modo de articulagido da
demanda politica s6 ser possivel em um regime democratico posto ser aquele que melhor
¢é capaz de garantir o processo argumentativo.®

Impoe realcar que a importancia da possibilidade de manifestagdo do dissenso
nao esta limitada a afericdo do grau de legitimidade do poder estatal. AMARTYA SEN
demonstra a relevancia da participacdo e da dissensao politicas para o processo de de-
senvolvimento econémico dentro da concepcao da liberdade como, simultaneamente,
meio e fim do desenvolvimento. A liberdade atua como fator inibidor da corrupcéo, da
irresponsabilidade financeira e das transacgdes ilicitas, contribuindo, assim, para garantir
“as necessidades de sinceridade que as pessoas podem esperar: a liberdade de lidar
uns com os outros sob garantias de dessegredo e clareza”34. O prestigiado economista,
laureado com o prémio Nobel, revela a conexao existente entre a garantia das liberdades
politicas e a escolha, pelos cidadaos, dos valores e prioridades como meio de formacgao
das concepgcoes individuais de justica e correcao °. Destaca que “o éxito do capitalismo
na transformagao do nivel geral de prosperidade econdémica no mundo tem se baseado
em principios e cédigos de comportamento que tornaram econOmicas e eficazes as tran-
sacoes de mercado” e que “os paises em desenvolvimento precisam atentar ndo ape-
nas para as virtudes do comportamento prudente, mas também para o papel de valores
complementares, como formar e manter a confianga, resistir as tentagdes de corrupgcao
disseminada e fazer da garantia um substituto viavel para a imposigao legal punitiva”.®

2 Cf. GIACOMO SANI, op.cit., pags.241/2.

%  GISELE CITTADINO, in Pluralismo, Direito e Justica Distributiva, Limen Juris, Rio, 1999, pag. 108.
31 LEONARDO MORLINO, in Dicionério de Politica, op.cit., pag.364.

%2 |dem, pag.364.

3 ldem, pag.364.

34 in Desenvolvimento como Liberdade, 1999, Sao Paulo, Cia. das Letras, p.56.

3% ob. cit.,, p.46.

3 ob. cit., p. 303
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4. Alusao a experiéncia brasileira

E certo que o mero resguardo da manifestacdo do dissenso ndo garante, por si
s6, a democracidade de uma estrutura social. E preciso avaliar também a forma como é
exercido o poder politico pela elite. GAETANO MOSCA ja dizia no final do século passado
que “a democracidade de uma estrutura social ndo depende do fato de existir ou nao
existir uma Elite, mas das relacdes que decorrem entre a Elite e a massa: do modo como
a Elite é recrutada e do modo como exerce seu poder™.

Entre nds, uma garantia formal de manifestagao do dissenso no seio de uma po-
pulagdo desprovida da instrugdo béasica por omissao deliberada de uma elite politico-
econdmica voltada, secularmente, para a manutencao de estruturas de poder ndo pode
induzir a conclusao pela configuracao de um regime democratico, a ndo ser que se con-
tente com uma idéia puramente formal de democracia. JOAQUIM NABUCO assinalou
com proficiéncia que “o nosso carater, 0 nosso temperamento, a nossa organizagao toda,
fisica, intelectual e moral, acha-se terrivelmente afetada pelas influéncias com que a es-
cravidao passou trezentos anos a permear a sociedade brasileira” 38 A pesadissima he-
ranca escravocrata, marca indelével da origem do autoritarismo que perpassou a nossa
experiéncia histérica, acarretou conseqliéncias nefastas bem delineadas na licao crua de
JOSE HONORIO RODRIGUES:

“Quem conhecer a Histéria do Brasil, e mais da metade dos brasileiros a des-
conhece totalmente, sabe que sempre se pleiteou pelas reformas e nunca as
liderancas fizeram senao pequenas e moderadissimas concessoes. A politica de
conciliagao, de transacao, teve como principal objetivo aplainar mais as diver-
géncias dos grupos dominantes que conceder beneficios ao povo. O dominio
oligarquico de pequenas minorias e seus protegidos, o nepotismo, o filhotismo,
0 genrismo, o compadrio tornavam impossiveis as transformagoes sociais, as
reformas estruturais. Soma-se a isso a personalizagao, a auséncia, a omissao ou
o desinteresse dos politicos pela solugdo dos problemas, sua impermeabilidade
as idéias, a mecanizacao da imitagdo européia e depois americana, a falsidade
e infidedignidade da representagao”.®®

5. Conclusao

Contudo, se é certo que a tolerancia do dissenso nao é capaz de traduzir, por si
s0, uma garantia da efetividade de mudangas nao menos certo que o regime politico mais
permeavel a critica insita ao dissenso é o mais capacitado a se adaptar as constantes
transformacdes econGmicas, politicas e sécio-culturais e, por isso, ao menos em tese, o

37 apud Dicionario de Politica, op. cit., pag.388.
% JOAQUIM NABUCO, in O Abolicionismo, 2000, Sao Paulo, pag. 04.
% jn Conciliagdo e Reforma no Brasil, Nova Fronteira, Rio, 1982, pag. 110.
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mais fadado a perenidade. No mundo hodierno, em meio as conseqléncias das grandes
inovagoes tecnoldgicas, assegurar a plena manifestagao do dissenso é sintoma, sobretu-
do, de garantia da durabilidade do regime, evitando-se o0 seu esclerosamento precoce.
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0 DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A SAUDE PUBLICA

André da Silva Ordacgy *

“Pouca salude e muita salva os males do Brasil sdo”. Macunaima
(Mério de Andrade)’

1. Introducdo: a saiide como direito humano fundamental

O direito a saude insere-se numa dimensao social, fruto da evolucao dos direitos
humanos fundamentais e do conceito de cidadania plena. O direito a sadde pode ser
considerado o direito humano e social mais importante, de carater universal, essencial e
inafastavel, porque umbilicalmente ligado ao direito a vida, o que se percebe por seus an-
tecedentes histéricos e pelo alto nivel de normatizagdo da matéria no &mbito dos direitos
interno e internacional. 2

A saude encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser humano,
digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em caracteristica in-
dissociavel do direito a vida. Dessa forma, a atengao a salide constitui um direito de todo
cidadao e um dever do Estado, devendo estar plenamente integrada as politicas publicas
governamentais. Em outras palavras, a saide é direito social fundamental, a ser exercido
pelo Estado (e ndo contra o Estado), através da implementacao de politicas publicas e
sociais que propiciem seu gozo efetivo.

2. Evolucao historica

Para melhor entender o direito a saide como sendo um direito humano, é preciso
acompanhar a evolucéo histérica na area da saude publica, motivo pelo qual se faz ne-
cessaria a citagdo de GEORGE ROSEN:

* Coordenador Estadual-RJ do Instituto Brasileiro dos Advogados Publicos - IBAP. Defensor Publico da Unido
titular do Oficio de Direitos Humanos e Tutela Coletiva do Nucleo do Rio de Janeiro. Doutorando em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela Universidad del Museo Social Argentino - UMSA, em Buenos Aires. Mestre em Estado,
Direito e Justica pela Universidade Estacio de Sa (UNESA-RJ). Pds-Graduado em Direito Civil pela UNESA-RJ.
Professor dos Cursos de Pés-Graduagdo da OAB/RJ e da UNESA-RJ.

' ANDRADE, Mério de. Macunaima: o heréi sem nenhum carater, 252 ed. Itatiaia, Belo Horizonte. (Colegéo Buriti n.
41), 1988. A mensagem principal do discurso do anti-heréi nacional Macunaima, criagéo folclérica do escritor Ma-
rio de Andrade, revela uma mordaz critica ao discurso sanitarista daquele tempo (O slogan “pouca salde e muita
salva os males do Brasil sd0” é de Monteiro Lobato), ao ressaltar a demagogia politica que envolve o sistema de
salde publica e a fome gerada pela praga da época (as vorazes formigas salvas, que devoravam toda plantacao).
A realidade do Brasil contemporaneo ndo é muito diferente, visto que a intencional faléncia do sistema de saude
publica e o problema da fome continuam sendo grandes obstaculos ao desenvolvimento nacional, sendo certo que
as “saulvas” de hoje sdo aqueles administradores mal intencionados e corruptos, que estdo a sangrar as verbas
publicas da salde, desviando-as para os seus préprios bolsos em detrimento do bem-estar da populagéo.

2 Os direitos humanos fundamentais preexistem a normatizagéo estatal, de modo que a sua positivagdo no orde-
namento juridico ndo os cria; apenas os reconhece.
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Ao longo da histéria humana, os maiores problemas de saude que os homens
enfrentaram estiveram relacionados com a natureza da vida comunitaria, como o
controle das doencas transmissiveis, o controle e a melhoria do ambiente fisico
(saneamento), a provisdo de dgua e comida puras, a assisténcia médica, e o
alivio da incapacidade e do desamparo. A énfase relativa sobre cada um desses
problemas variou no tempo. E de sua inter-relagdo se originou a Saude Publica
como a conhecemos hoje.?

Alids, a preocupacao com a salde remonta aos idos biblicos, constando regis-
trados nas Sagradas Escrituras os diversos milagres realizados por homens de Deus,
profetas, apdstolos e, notadamente, pelo Filho de Deus, Jesus Cristo, visto que a cura foi
uma das caracteristicas marcantes do seu santo ministério aqui na Terra.

IEDA CURY faz um excelente apanhado histérico da evolugéao da saude pulblica:*

(...) A reuniao de certas comunidades que se esforcavam em aplicar uma po-
litica de saude era usualmente indicada pela expressao “saude publica”. Tais
politicas comunitarias de saude se esforgavam, por exemplo, na prevencao de
doencas, no prolongamento da vida e na promogao do bem-estar, nos esforgos
de sanitarizagdo do ambiente, no controle das infec¢des, na educagéao sobre os
principios de higiene, na organizagao dos servicos médicos e de enfermagem
para propiciar um diagnoéstico mais rapido e preventivo no tratamento de doen-
cas e no desenvolvimento de mecanismos sociais que visassem assegurar um
padrao de vida adequado a manutengéo da saude ...

Através dos anos, as civilizagdes se conscientizaram de que a correta sanitari-
zagao seria o principal fator para se melhorar a satde humana. Foram tomadas
diversas medidas para melhorar a higiene, especialmente nas cidades. A preo-
cupagao dos governantes com a agua e com os dejetos, associando-os a salde
das populacdes, data da Anti guidade.

A primeira atividade sanitaria encontrada ao longo da histéria foi a construgao
de sistemas de suprimento e drenagem de 4gua no antigo Egito, na india, na
civilizagao creta-micénica, em Tréia e na sociedade inca. (...).

Entre as gldrias de Roma, esteve a criacdo de servigos publicos de salde, sob
a administracdo de Augusto, em um sistema administrativo eficiente que conti-
nuou a funcionar mesmo quando o Império decaiu e se desintegrou.

Dessa forma, a salde publica evoluiu no tempo até atingir ao estagio atual, guar-
dadas as peculiaridades entre os sistemas de salude de cada pais (diferencas culturais,
econdmicas, sociais, etc), mas sempre explicitando a necessidade de intervengao estatal
assecuratéria de um minimo de dignidade humana, através do reconhecimento dos direi-
tos humanos e sociais por parte do Estado.

3 ROSEN, George. Uma histéria de satide publica. Trad. Marcos Fernandes da Silva. Sao Paulo: UNESP, 1994, p. 31.
4 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Satide - Evolugdo, Normatizagdo e Efetividade. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2005, pp. 30-1.
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3. A saude publica no plano internacional

No plano internacional, foi de fundamental importancia a criagdo da Organizacao Mun-
dial da Saude (OMS), em 1946, com funcionamento a partir de 1948. Além da OMS, outros
organismos internacionais atuam na area da saude, como por exemplo a OIT e a UNESCO.
Cumpre destacar também o relevante papel desenvolvido pela instituicao Cruz Vermelha.

O primeiro instrumento internacional a citar o direito a saude foi a Constituicao da
OMS. Subsequentemente, diversos instrumentos importantes passaram a fazer mencao
expressa ao direito a salide, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e a
Convencgao sobre os Direitos da Crianca (CRC).

O texto do predmbulo da Constituicdo da OMS apresenta uma definicao concei-
tual ampla e irrestrita, quando afirma que “A salde é um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade”.
Abandona, assim, a definicdo negativa de salde (auséncia de doenca) para adotar um
conceito de sentido amplo e positivo.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem preceitua, em seu artigo lll, que “Todo
homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal”, ou seja, o direito a salde qua-
lifica-se como direito humano fundamental justamente porque representa conseqtiéncia indis-
sociavel do direito a vida. Mais adiante, no artigo XXV, inc. 1, dispde que: “Todo homem tem
direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia salide e bem-estar, inclusive
alimentagao, vestudrio, habitagao, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis”.

4. A sadde publica no direito interno e a teoria do minimo existencial de
dignidade da pessoa humana

No plano do direito interno, de tal importancia a saide apresentou-se ao poder
constituinte, que a vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, além de inclui-
la entre os direitos sociais, dedicou secao exclusiva ao tema (Titulo VIII, Capitulo Il, Secao
Il, arts. 196 ao 200). O art. 196 assim expressa: ‘A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para sua promogao, protecao e recuperagao”.

A Carta Politica de 1988 consagra como fundamento da Republica, em seu art.
12, inc. lll, a dignidade da pessoa humana. Mais ainda, o art. 52, caput, garante a todos o
direito a vida, bem que deve ser resgatado por uma Unica atitude responsavel do Estado,
qual seja, o dever de fornecimento da medicacao e/ou da intervengao médica necessaria
a toda pessoa que dela necessite. O direito a salde, além de se qualificar como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas, representa consequiéncia constitucional in-
dissociavel do direito a vida.

E a consagragao da teoria do minimo existencial de dignidade humana. Isto é, ha
um ponto do qual nem mesmo os desfavorecidos podem ser afastados, de modo que
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fazem jus, ao menos, aos direitos considerados mais basicos ao ser humano, como o
direito a saude, a liberdade e a vida.

LUIS ROBERTO BARROSOS? leciona que o art. 196 da Constituicdo da Republica,
garantidor do direito a salde, é norma definidora de direito subjetivo, ensejando a exi-
gibilidade de prestacoes positivas do Estado: “Aqui, ao contrario da hipdtese anterior, o
dever juridico a ser cumprido consiste em uma atuagéo efetiva, na entrega de um bem ou
na satisfacdo de um interesse. Na Constituicao de 1988, sdo exemplos dessa espécie os
direitos a protecao da saude (art.196) ...”.

A norma transcrita enuncia direito subjetivo do particular correspondente a um
dever juridico estatal. E, na classificagcdo da doutrina constitucionalista, norma de eficacia
plena e aplicabilidade imediata, consoante disposto no art. 52, §12, da Constitui¢ao, inde-
pendendo de qualquer ato legislativo ou de previsdo orgamentaria, o que implica na sua
pronta efetivacao pela administracao publica.

A Constituicao fixa quatro pontos de extrema relevancia no tocante a area da sau-
de: 1) prestacdo do servico de saneamento bdsico (arts. 23, IX, 198, I, e 200, IV); 2)
atendimento materno-infantil (art. 227, 1); 3) acdes de medicina preventiva (art. 198, Il); e,
4) acdes de prevengao epidemioldgica (art. 200, I1). ©

Assim sendo, a Carta Maior impde o acesso a salde como prestagdo positiva do Es-
tado, sendo tal direito emoldurado como de segunda geracao, diretamente relacionado aos
direitos de primeira geragao, visto que umbilicalmente ligado ao direito a vida, consoante a
tradicional classificagdo das geragoes de direitos do renomado jurista NORBERTO BOBBIO.”

No plano infraconstitucional, a salide encontra regulamentagao na Lei n® 8.080, de
19 de setembro de 1990, que cria o Sistema Unico de Sadde - SUS, no qual as acdes e
servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada, orientando-
se pelos principios do acesso universal, da integralidade e da igualdade de assisténcia.
Esse sistema é financiado com recursos orgcamentarios da seguridade social, dos entes
federativos e de outras fontes de custeio (arts. 31 e 32, com seus incisos e paragrafos,
da Lei n° 8.080/90).

5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e Aplicagdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2001.

6 leda Cury (ob. cit., p. 95), com espeque na doutrina especializada, apresenta esses quatro pontos prioritarios,
destacando ainda que “o saneamento basico é isoladamente a medida de saude puUblica mais importante.
Estima-se que 80% das doencas e mais de 1/3 da taxa de mortalidade mundiais decorram da ma qualidade
da agua utilizada pela populagdo ou da falta de esgotamento sanitério adequado”. A questdo assume ainda
maior relevancia no contexto da saude, visto que a ONU langou oficialimente 2008 como o Ano Internacional
do Saneamento, com base em estimativas de que cerca de 2,6 bilhdes de pessoas carecem de estruturas de
saneamento adequadas em todo o mundo, e de que 1,5 milhao de criangcas morrem anualmente no mundo em
consequéncia da falta de agua potavel, de saneamento e de higiene.

7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traduzido por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
Norberto Bobbio levantou a questdo dos direitos fundamentais, os quais, para fins de didatica, tém sido agru-
pados em geragoes representativas dos avangos sociais. Entretanto, a doutrina mais moderna tem preferido o
uso da expressao “dimensao de direitos”, ao invés de “geracao de direitos”, visto que o emprego desta Ultima
pode passar a idéia de que os direitos foram sendo substituidos ao longo do tempo, de modo que as geracoes
de direitos anteriores nao estariam mais em vigor, o que seria obviamente um raciocinio equivocado. Porém,
por se tratar de expresséo classica cunhada pelo célebre jurista Norberto Bobbio, cujo uso j& se encontra con-
sagrado no meio académico, optou-se pela manutencao do emprego de “geracao de direitos”.
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O Brasil adota um sistema misto de saude (publico e privado), visto que a assis-
téncia a saude é livremente assegurada a iniciativa privada, de forma complementar, por
forca do art. 199 da Constituicdo. Infelizmente, a ma-gestao administrativa e financeira do
SUS, o sucateamento dos grandes hospitais publicos, a escassez de profissionais médi-
cos e o desvio de verbas da salde tém prejudicado demasiadamente o sistema publico
de salde, ao ponto de sua inoperancia servir como veiculo de propaganda em favor dos
planos privados de saude.

O art. 32 e seu paragrafo Unico, da Lei n® 8.080/90, trazem um conceito amplo de sau-
de, ao relaciona-la com qualquer condicao de bem-estar fisico, mental e social, diretamente
implicado com os fatores da alimentacdo, moradia, saneamento basico, meio ambiente,
trabalho, renda, educagao, transporte, lazer e acesso aos bens e servigos essenciais.

5. Saude publica e sua relacao com o meio ambiente saudavel

Vale destacar a relagéo intrinseca que a saide mantém com o direito ao meio am-
biente saudavel (art. 225 da Constituicao), visto que este Ultimo é considerado patrimonio
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida. ® Isso porque o incremento
da produgéo industrial e agricola, a urbanizagao acelerada, o aumento populacional e
seu empobrecimento, causaram expressivo impacto negativo ao meio ambiente, gerando
diversas doencas e enfermidades (respiratorias, circulatérias, musculares, psiquicas), de-
correntes da poluicao da dgua e do ar atmosférico, do desmatamento, da contaminagao,
da desertificagdo, das emissdes de gas carbbnico, do ritmo acelerado de vida urbana.

O constituinte considerou de tal importancia a questao ambiental, que outorgou a qual-
quer cidadao o manejo da acao popular, relevante instrumento processual de defesa da coletivi-
dade, que tem entre os seus objetivos o de anular ato lesivo ao meio ambiente (art. 52, LXXIII).

6. Experimentos de novos medicamentos e patentes farmacéuticas

Questao importante que se coloca, a exigir uma maior fiscalizagdo da ANVISA,
do Conselho Nacional de Satide — CNS e do Conselho Nacional de Etica em Pesquisas
- CONERP ¢é a ocorréncia de experimentos com novos medicamentos em solo nacional,
notadamente por multinacionais estrangeiras fabricantes de remédios (indUstria farma-
céutica), que tém procurado testar seus novos medicamentos em “cobaias humanas”
dos paises em desenvolvimento, parte das vezes de modo ilegal.

Sobre o assunto, a oportuna licao de ELIDA SEGUIN: “Contudo, ainda é nebulosa
a amplitude do dever de zelar preventivamente pela salde coletiva e publica. Quando
a questao envolve a pesquisa cientifica, em especial usando como cobaias minorias, o
respeito a dignidade humana se torna extremamente importante como um direito coletivo
e difuso a ser preservado para as futuras geragoes”.®

8 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 82 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 19.
¢ SEGUIN, Elida. Biodireito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 4-5.
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Para regulamentar o uso de “cobaias humanas” nos experimentos cientificos de
novos medicamentos, o Conselho Nacional de Salude baixou a Resolucao n2 196/96, que
proibe o pagamento em dinheiro para participar das experiéncias.'® Essa medida objetiva
evitar o surgimento de “cobaias profissionais”, que se envolvem em diversos projetos
cientificos, por vezes simultaneamente, colocando em risco a prépria vida em troca do
recebimento de remuneracao financeira. Os Estados Unidos respondem por 48,7% das
pesquisas com seres humanos, assumindo o primeiro lugar no ranking, visto que adota o
pagamento de remuneracao aos participantes.

Relevante, também, é a questao das patentes dos produtos farmacéuticos, que ob-
jetivam a protecao da criagdo e o incentivo as invengdes e ao desenvolvimento cientifico,
terminando por conferir as empresas detentoras o monopdlio sobre seus produtos e pro-
cessos por extensos periodos. Ocorre que grande parte dos medicamentos de maior tec-
nologia cientifica é produzida pela indUstria farmacéutica no exterior, em paises desenvol-
vidos, que cobram altissimo preco pelos seus produtos nos paises em desenvolvimento.

A solugdo adotada pelos paises em desenvolvimento (incluindo o Brasil), no senti-
do de equilibrar as desigualdades tecnoldgicas e de flexibilizar o rigido sistema de paten-
tes, foi o de investir na fabricagdo de medicamentos genéricos, no registro e fiscalizagao
de precos e, como medida extrema, na concessao de licengas compulsérias em situacao
de emergéncia nacional ou de interesse publico.

7. Natureza multidisciplinar da prestacao a saide

Outro aspecto de nodal importancia na questao da sadde é a natureza multidisci-
plinar de que se deve revestir 0 atendimento prestado ao paciente, devendo envolver a
cooperagao das diversas areas de atuagao, tais como a médica, a psicologica, a assis-
téncia social e a juridica, consoante demonstrado abaixo.

Ora, a relagdo médico-paciente merece elevado destaque, visto que o profissional
da area médica sera o primeiro elo de contato com o paciente, ao qual este confia a sua
proépria vida. Entre os deveres médicos encontram-se o dever de informagéo (art. 72, inc.
V, da Lei n2 8.080/90) e o dever especifico de aconselhamento, os quais consistem na
transmissdo de um contelido de informacdes sobre o préprio tratamento e o estado de
saude do paciente, inclusive consubstanciando obrigagdo médica o dever de orientar o

© O art. 11.10 da Resolugao n2 196/96, que denomina tecnicamente a “cobaia humana” de “sujeito de pesquisa”,
incentiva o carater altruistico da medida, ao deixar expresso o carater voluntario do participante e vedar qual-
quer forma de remuneragao, com excecao de assisténcia médica (para toda vida), transporte e alimentagao
durante os testes. Num pais com bolsdes de extrema pobreza, como no Brasil, essa medida parece ser a mais
adequada. Entretanto, a ndo-remuneragao dos “sujeitos de pesquisa” é apontada como um sério entrave para
os experimentos cientificos que necessitam de voluntarios sadios.

" O art. 68 e seguintes, da Lei de Propriedade Industrial (Lei n® 9.279/96), prevéem o licenciamento compulsorio,
como forma de evitar abusos decorrentes do monopdlio de patentes. Isso permite que o Poder Publico licencie
compulsoriamente o objeto da patente, ao retirar do titular o direito de fabricacdo do medicamento e o transferir
para outra empresa ou laboratério oficial. Para um melhor aprofundamento do assunto, sugerimos a leitura da ex-
celente obra Direitos de Propriedade Intelectual & Satide Publica, Maristela Basso et ali. Sao Paulo: IDCID, 2007.
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hipossuficiente econdmico quanto ao seu direito de obter gratuitamente os medicamen-
tos junto as reparticbes publicas de salude. Alids, seria extremamente importante que o
Conselho Federal de Medicina - CFM baixasse resolugao normativa nesse sentido, com o
objetivo de orientar os profissionais de salde.

MARLON ALBERTO WEICHERT" leciona que “(...) Dessa forma, todas as informa-
coes sobre o estado de salde e o tratamento realizado devem ser facultadas ao paciente
ou seu responsavel. O proprio prontuario médico — hospitalar ou nao — deve ser de livre
acesso ao paciente. Nao pode o médico sonegar dados ou omitir fatos sobre o real esta-
do de saude do paciente. (...) Este principio encontra suporte constitucional no direito a
informacéao e a intimidade, autorizando, inclusive, a adogao de medidas judiciais para a
obtencao de informagdes e documentos”.

A érea psicoldgica tem o seu propoésito definido para garantir ou, se for o caso,
restabelecer o necessario equilibrio emocional ao paciente, o qual, muita das vezes, en-
contra-se desgastado emocionalmente com a propria enfermidade e com a demora na
obtencao gratuita dos medicamentos, o que resulta num fator de maior angustia.

Dentro desse enfoque multidisciplinar, deve ser estimulada a formacéo de oficinas
€ cursos para os pacientes, inclusive mediante um trabalho de cooperagao cientifica entre
os hospitais, universidades, associagoes de pacientes, secretarias de salde, defenso-
ria publica e ministério publico, além de outros 6rgaos publicos e privados, tais como:
oficinas de meméria e de corregao da postura corporal, assisténcia social e re-insercao
no mercado de trabalho, cursos de pintura, informatica, ginastica e outras atividades de
aperfeicoamento e lazer, que visam proporcionar inegavel bem-estar fisico e mental ao
enfermo, satisfazendo assim o principio da dignidade da pessoa humana.'®

Nesse contexto, destaca-se ainda a atuacao dos diversos grupos de apoio aos pa-
cientes (ONGs, associacoes, fundacdes, etc.), que costumam desenvolver essas atividades
multidisciplinares de humanizagéo, aperfeicoamento e incluséo social, sendo relevante a
conscientizacao das pessoas enfermas quanto a necessidade de se associarem, em busca
de melhores condicbes para o proprio grupo. Ademais, as associacoes detém, via de re-
gra, preenchidos os requisitos legais'#, a legitimidade processual para a propositura de im-
portante instrumento judicial em prol dos seus associados, qual seja, a agao civil publica.

2 WEICHERT, Marlon Alberto. Satide e Federagdo na Constituicdo Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
pp. 183-4.

3 Né&o poderiamos deixar de louvar o engajamento social e a persisténcia da jovem paciente renal crénica Iva
Rosa Coppede, assistida pela Defensoria PUblica da Unido-RJ, que recebe os seus medicamentos judicialmen-
te. Serve de exemplo pela sua constante luta, ndo s6 contra a doenga, mas também contra a dificultosa buro-
cracia do sistema administrativo de saiide. Longe de se entregar, exerce as suas atividades como arquiteta, seu
hobby como pintora de quadros, e ainda escreveu uma singela obra sobre direito a satide, com o patrocinio de
uma ONG.

4 Qart. 52, caput e incs. | e ll, e par. 42, da Lei n° 7.347/85 (Lei da Agéo Civil Publica), traga dois requisitos: a) a
pré-constituicdo minima de 1 ano da associagéo (que pode ser dispensado pelo magistrado na hipdtese do par.
42 do citado dispositivo); e, b) a finalidade institucional pertinente (ex.: in casu, uma associacoes de pacientes
cronicos de determinada doencga). Percebe-se um papel ainda muito timido por parte das associacoes civis,
que ao invés de exercerem o seu poder legal de ajuizar uma tutela coletiva, na maioria das vezes limitam-se a
formular representacao no Ministério Publico, para que este promova uma acao civil publica.
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A atuagéo juridica sempre se fara necessaria quando existir risco a vida ou a higidez
fisica ou psiquica do paciente, em virtude da nao obtencao gratuita dos medicamentos ou
da nao realizagao do tratamento médico necessario. Neste caso, em se tratando de pa-
ciente hipossuficiente, podera contar com assisténcia juridica integral e gratuita, a ser pres-
tada pela Defensoria Publica, para a satisfacio plena do seu direito individual & saide.®

8. Tutela coletiva da saide

Sob a dtica da defesa dos interesses da coletividade, o Ministério Publico desen-
volve importante missao institucional de defesa dos interesses da coletividade, com po-
deres para a elaboracao de Termo de Ajustamento de Conduta - TAC e de realizagao do
inquérito civil, detendo ainda legitimidade para o ajuizamento da acéo civil publica (ACP),
na defesa dos direitos e interesses transindividuais. Nas agbes coletivas em que nao for
parte, sera necessariamente fiscal da lei.

Tradicionalmente conhecido por suas atribuicdes institucionais no campo da acu-
sacao penal e da tutela da coletividade, o Ministério Publico veio ganhando outros contor-
nos, tal qual a legitimidade para propor acao individual em situagoes excepcionais, desde
que previamente autorizado por lei. HUMBERTO DALLA aponta a ocorréncia de uma des-
sas hipoteses excepcionais na defesa do interesse individual do idoso: “(...) O Estatuto do
Idoso vai além e prevé a legitimidade para a defesa de um direito individual indisponivel,
que nao seja homogéneo; em outras palavras, um direito essencialmente individual”.'®

Com base no Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/03), o Ministério Publico tem ajui-
zado agoes civis publicas para proteger os direitos individuais indisponiveis da pessoa
idosa, inclusive no que concerne a tutela de medicamentos, encontrando respaldo na ju-
risprudéncia dos Tribunais Superiores: “ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE. MP. IDO-
SO. Tal quanto objetiva proteger o interesse individual do menor carente (arts. 11, 201, V,
208, VI e VI, da Lei n? 8.069/1990), o Ministério Publico tem legitimidade ativa ad causam
para propor acao civil plblica diante da hipétese de aplicagcdo do Estatuto do Idoso (arts.
15, 74 e 79 da Lei n2 10.741/2003). No caso, cuidava-se de fornecimento de remédio”.
Precedentes citados: STJ, REsp 688.052-RS, DJ 17/8/2006 e STJ, REsp 790.920-RS, DJ
4/9/2006. STJ, REsp 855.739-RS, Rel. Min. Castro Meira, julgado em 21/9/2006, Informa-
tivo n2 297, disponivel em http://www.stj.gov.br.

Entretanto, cumpre frisar que o Ministério Publico somente podera propor deman-
da judicial em favor de apenas um individuo caso se enquadre nas hip6teses excepcio-
nais previstas em lei. Fora desses casos, o jurisdicionado devera procurar a assisténcia
da Defensoria Publica ou o patrocinio de um advogado.

s Art. 134 da Constituicdo da Republica de 1988: “A Defensoria Publica € instituicdo essencial a fungéo jurisdicio-
nal do Estado, incumbindo-lhe a orientagéo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma
do art. 59, LXXIV.

6 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporéneo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 347.
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Instrumento coletivo tao eficaz como a agao civil publica, somente reforga a idéia
de se ampliar o seu rol de legitimados, o que tem levado a sociedade em geral, a comuni-
dade juridica e o Legislativo a refletir sobre a necessidade de se conferir igual legitimida-
de, na defesa do interesse da coletividade, a outras pessoas juridicas de direito publico
ou privado, e até mesmo pessoas fisicas ou entes despersonalizados.'”

Nesse passo, foi considerado muito oportuno o advento da Lei n2 11.448, de 15
de janeiro de 2007, que fez a inclusdo da Defensoria Publica no rol de legitimados para
a propositura da acao civil publica, haja vista a credibilidade e o prestigio de que essa
instituicdo goza junto a populagao em geral.

A inovacao legislativa trazida pela Lei n® 11.448/07, encontra eco nos reclames de
uma efetiva propiciagao do acesso a justi¢a, potencializando o &mbito de agao da Defen-
soria na defesa dos interesses individuais dos necessitados e da coletividade. Outrossim,
representa a valorizagao Defensoria PUblica enquanto instituigcdo essencial a funcao juris-
dicional do Estado, na forma dos arts. 52, LXXIV, e 134, caput, da Constituicao, consistin-
do em verdadeira integralizacdo da assisténcia juridica, antes restrita a esfera individual
do jurisdicionado, com excegéo do direito consumeirista. '

Os beneficios desta novel legitimacao da Defensoria Publica séao gigantescos para
a sociedade, visto que ndo mais serd necessario ajuizar demandas individuais repeti-
damente (pulverizagcdo de agdes), podendo haver a substituicao de milhares de agdes
individuais por uma Unica tutela coletiva. A utilizagcdo da acao civil publica pela defensoria
acarretard no combate a excluséo social, através da propiciacao de efetivo acesso a justi-
¢a, e em significativa desburocratizagcao do érgao estatal judiciario, através da diminuicao
das demandas individuais, com o consequente desafogamento de processos.

Portanto, com a edicao da Lei n® 11.448/07, nao ha duvida de que o atendimento
a populacgao esta sendo realizado de forma mais abrangente, uniformizadora e poten-
cializadora das atividades do defensor publico. Prova disso sdo as numerosas acoes
civis publicas promovidas pelas Defensorias Publicas, objetivando a implementacao de
politicas publicas de saude.'®

7O art. 20, do Anteprojeto do Cdodigo Brasileiro de Processos Coletivos do Ministério da Justica, faz previséo, nos
incisos | e Il, de outorga da legitimidade ativa para pessoas fisicas ou membros de grupo, categoria ou classe.
O promotor de justica Eurico Ferraresi faz boa defesa da legitimidade ativa da pessoa fisica para as agoes co-
letivas (in A pessoa fisica como legitimada ativa a agédo coletiva. Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de
Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos, coord.: Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro Mendes
e Kazuo Watanabe. Sao Paulo: RT, 2007, pp. 136-146).

'8 A Defensoria Publica detém legitimagdo para as acoes coletivas de defesa do consumidor desde 1990, por
forga do disposto no art. 82, inc. lll, do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n2 8.078/90).

' Somente para exemplificar, a Defensoria Publica da Uniao no Rio de Janeiro ja promoveu, no prazo de pouco mais
de um ano a contar da edigdo da novel lei, cinco agbes civis publicas relacionadas a questao da saude publica: a)
uma objetivando o fornecimento do leite medicamentoso PKU (tipos 1, 2 e 3) para os pacientes de fenilcetonuria
classica, com liminar deferida para todo o Estado do RJ; b) outra para o reaparelhamento de seis hospitais publicos,
municipais e federais, na Cidade do Rio de Janeiro, com sentenca procedente e liminar deferida; c) outra, ainda,
objetivando o tratamento de doencas relacionadas a exposicéo a fibra do amianto, com pedido de fornecimento de
medicamentos; d) outra, com liminar deferida, para determinar o funcionamento dos postos de salde, em regime
de 24 horas ininterruptas, na Cidade do Rio de Janeiro, para atendimento a epidemia de dengue; e, e) por fim, a
ultima, para aumento do nimero de leitos no Instituto Estadual de Infectologia Sado Sebastido (Rio de Janeiro).
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9. Aspectos juridico-processuais das tutelas de saide

A notéria precariedade do sistema publico de saude brasileiro, bem como o insu-
ficiente fornecimento gratuito de medicamentos pelos érgaos publicos, muitos dos quais
demasiadamente caros até para as classes de maior poder aquisitivo, tém feito a popu-
lacéo civil socorrer-se das tutelas judiciais de salde para a efetivacdo do seu tratamento
médico, fendmeno esse que veio a ser denominado de “judicializacao” da salude.

Conferindo efetividade maxima a Constituicdo da Republica, o Pretério Excelso, no
Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n® 273834 (DJ 02/02/2001), de relatoria do
Min. Celso de Mello, reconheceu o Direito a Saude, conforme ementa a seguir transcrita:

“SAUDE. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIO-
NAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. PACIENTE COM HIV/AIDS. PESSOA
DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS . DIREITO A VIDA E A SAUDE. FOR-
NECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO. CF/88, ARTS. 52, “CAPUT”, E 196. PRECEDENTES DO STF”.

E inquestionavel que esse direito & satide deve ser entendido em sentido amplo,
nao se restringindo apenas aos casos de risco a vida ou de grave lesdo a higidez fisica ou
mental, mas deve também abranger a hip6tese de se assegurar um minimo de dignidade
e bem-estar ao paciente, como, por exemplo, quando a Defensoria Publica da Uniao
(Nucleo de Floriandpolis - SC) garantiu, através de medida judicial proposta nos juizados
especiais federais, o fornecimento do medicamento Viagra a um paciente tetraplégico
(sitio www.dpu.gov.br. Acesso a Internet em 08/05/2006).

Dessa forma, incluem-se no direito fundamental a satde até mesmo aqueles medi-
camentos ou tratamentos médicos nao contemplados administrativamente pelo Sistema
Unico de Saude — SUS, visto que a norma constitucional do art. 196 tem natureza elas-
tica e carater imperativo sobre as normas regulamentares administrativas baixadas pelo
Poder Executivo. O Estado deve desenvolver as atividades de saude dos niveis mais
basicos de cuidado até os mais complexos. Isso deve incluir até o sistema de servigo de
saude domiciliar (home care), nos casos em que nao for viavel a internagao do paciente,
mas este precisar de assisténcia médica integral e continua no seu préprio domicilio.

Alias, o sistema de home care (servico de saude domiciliar), acompanha a atual
tendéncia mundial de desospitalizagao, consistindo em estratégia que diminuira os riscos
da contracao de infeccao intra-hospitalar e possibilitara uma otimizagéo dos leitos hos-
pitalares, além de proporcionar um melhor atendimento das necessidades terapéuticas
do paciente, integrando a promogao da salde com os fatores ambientais, psicosociais,
econdmicos e culturais que afetam o bem-estar da pessoa e de sua familia.?°

20 Para um melhor aprofundamento no tema, sugerimos a leitura do trabalho “Enfermagem em Home Care e sua
Insercao nos Niveis de Atengao a Salde: a experiéncia da Escola de Enfermagem da Universidade Federal
Fluminense”, de autoria conjunta de Isabel Cristina Fonseca da Cruz, Silvia Regina Teodoro Pinheiro de Barros
e Helen Campos Ferreira, que foi publicado na revista Enfermagem Atual, vol. 1, n. 4, pp. 35-8, 2001. Disponivel
na internet no enderego eletrénico www.uff.br/nepae/experienciahcsus.doc.
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9.1. Competéncia

Quanto a competéncia para a propositura da medida judicial cabivel, esta pode
ser de algada da Justica Federal ou Estadual, dependendo da pessoa juridica de direito
publico que praticou a lesao ao direito a salde do jurisdicionado. De qualquer forma,
quando se tratar do fornecimento de medicamentos, o jurisdicionado pode optar em pro-
mover a acdo na Justica Estadual, caso deseje receber os remédios do Estado e/ou do
Municipio, ou entao na Justica Federal, em face de todas as esferas do Poder Executivo,
visto que o Sistema Unico de Salde (SUS) abrange todos os entes federativos (respon-
sabilidade solidaria), inclusive a Uniao Federal, cuja presenca por si s6 desloca a compe-
téncia para o foro federal (art. 109, | e § 22, da CRFB/1988).

9.2. Solidariedade passiva

A solidariedade passiva dos entes publicos (Unido, Estado e Municipio) resta evi-
dente na leitura do art. 198, caput e paragrafo Unico, da CRFB/1988, quando afirma que
“as acoes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hieraquizada
e constituem um sistema Unico” e que o sistema Unico de salde sera financiado com
recursos do orcamento da “seguridade social, da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, além de outras fontes”.

Como a solidariedade passiva implica na possibilidade de o credor cobrar de to-
dos ou de qualguer um dos devedores (arts. 264 e 275 do Novo Codigo Civil), nao ha
que se falar em quinh&o de responsabilidade da Uniao, do Estado, do Distrito Federal
e do Municipio no fornecimento gratuito de medicamentos ou de tratamento médico.
Nessa orientagao, o lapidar aresto do E. STJ (RESP 325337/RJ; RECURSO ESPECIAL
2001/0067327-4. DJ DATA: 03/09/2001, p.159, Rel. Min. JOSE DELGADO. Julg. em
21/06/2001. PRIMEIRA TURMA. No mesmo sentido: STJ - AGA 253938-RS, AGA 246642-
RS e STF - PETMC 1246-SC).

Os municipios, principalmente os menores, tém criticado esse posicionamento da
jurisprudéncia quanto a existéncia de responsabilidade solidaria na saude, visto que, por
vezes, sao demandados isoladamente para responder por medicamentos ou tratamentos
médicos de alto custo financeiro, que seriam de atribuicdo do Estado ou da Uniao, de
acordo com a divisao administrativa de atribuicbes do SUS. Entretanto, isso nao configu-
ra razao suficiente para elidir a responsabilidade municipal. O ideal seria a criagdo de um
sistema de compensacao financeira entre os integrantes do SUS, de modo que o ente
publico que suportou o 6nus financeiro de atribuicdo do outro viesse a ser posteriormen-
te ressarcido por quem restou indevidamente beneficiado em sua omissdo. Uma outra
opcao, para as despesas de grande vulto em que o municipio nao tenha condigdes orca-
mentarias e financeiras de arcar sozinho, pode ser a utilizagao da verba do Fundo Nacio-
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nal de Saude, administrado pelo Ministério da Saude, que deduziria posteriormente do
repasse a ser feito ao ente publico responsavel (art. 33, §§ 12 e 42, da Lei n® 8.080/90).

Outra critica que costuma ser feita a solidariedade passiva ocorre quanto a possi-
bilidade de eventual duplicidade no fornecimento dos medicamentos ao paciente, visto
que a decisao judicial, via de regra, determina que os trés entes publicos (Unido, Estado
e Municipio) estao obrigados a fornecer os remédios necessarios, o que pode ocasionar
o recebimento indevido de medicacao e, em alguns casos, a estocagem e formacao de
uma rede ilegal de alienacdo dos medicamentos. Entretanto, tal receio pode ser facilmen-
te afugentado pela formacao de uma rede de comunicacéo entre os entes publicos, atra-
vés da elaboragao de um sistema de informatica de consulta em tempo real. Inclusive, a
prépria Lei do SUS (art. 39, § 82, da Lei n® 8.080/90) ja faz tipo de previsao similar.?!

9.3. 0 pedido e suas especificacdes

Ainda dentro da esfera judicial, cumpre analisar o pedido e suas especificacoes
quando da propositura da acao. E de curial sabenca que, em tratamentos médicos conti-
nuados, o uso da medicacgéo pode sofrer diversas modificagoes através da substituicao ou
acréscimo de outros remédios, até porque a medicina evolui rapidamente, notadamente
no campo de fabricacdo de novos medicamentos, sempre mais eficazes que os anterio-
res, inclusive os genéricos, que sao muito utilizados pelos hipossuficientes, devido ao seu
baixo custo econémico. Ha& ainda que se considerar a compatibilidade do paciente com
o medicamento utilizado, o que pode demandar a substituicdo do remédio anteriormente
utilizado. Também é muito comum o virus, a bactéria ou o tumor presente nas pessoas
enfermas adquirirem resisténcia ao medicamento, sendo necessario a sua substituigao.

Portanto, o jurisdicionado somente precisa especificar na peca exordial a sua en-
fermidade e os medicamentos dos quais se utiliza no momento da propositura da agao,
nao constituindo pedido genérico o uso da expressao “..., bem como de todos os remé-
dios necessarios ao tratamento de sua enfermidade”, desde que, como ja frisado, em
combinagao com a especificagdo dos medicamentos dos quais ja necessita. O pedido
formulado dessa maneira encontra respaldo nos principios da economia processual, da
efetividade do processo e do acesso a justica.

Entendimento contrario ao exposto acima implicaria na obrigacdo de ter que se
propor uma nova agao judicial a cada vez que houvesse modificagdo ou acréscimo nos
medicamentos postulados para o tratamento continuo da doenga. Em Ultima andlise,
poder-se-ia chegar ao nimero de dezenas de agdes para atender a uma mesma enfer-

21 “Art. 39, § 82. O acesso aos servigos de informatica e base de dados, mantidos pelo Ministério da Saude e pelo
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, serd assegurado as Secretarias Estaduais e Municipais de Salude
ou érgaos congéneres, como suporte ao processo de gestao, de forma a permitir a geréncia informatizada das
contas e a disseminacao de estatisticas sanitarias e epidemiolégicas médico-hospitalares”.
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midade do jurisdicionado, ferindo de morte o principio da economia processual. Sobre
0 assunto, ja se manifestou recentemente o E. Superior Tribunal de Justiga, entendendo
que o pedido de fornecimento de todos os medicamentos necessarios a um determinado
tratamento de salde nao constitui pedido genérico ou incerto (RESP 714165-RJ, 22 Tur-
ma, julg. em 01/03/2005, DJ 11/04/2005, p. 287).

9.4. Prioridade no tramite processual

Cumpre ainda frisar que é perfeitamente aplicavel as hipéteses de tutela de satde
a prioridade no tramite processual, prevista no art. 1211-A, do Codigo de Processo Civil .22
Embora o dispositivo processual refira-se apenas ao idoso, certamente que a intencao
do legislador deu-se com base no critério da salide, na maior incidéncia de doengas cro-
nicas e de deficiéncias visual, auditiva e locomotora que costumam acometer a terceira
idade. Dessa forma, a urgéncia de que necessita a tutela de salde revela-se logica, sob
pena de se colocar em risco a saude e a vida do paciente.

9.5. Idoso e satide

ROBSON RENAULT GODINHO destaca que o conceito de idoso saudavel encon-
tra-se ligado a critérios funcionais, haja vista a sua vulnerabilidade especifica, o que re-
comenda um tratamento diferenciado por parte do sistema de salde, que deve tratar
das causas de déficit cognitivo e da perda de independéncia no dia-a-dia da populacéao
crescente de idosos:#

Assim, o conceito classico de saude da Organizagdo Mundial de Saude (OMS)
mostra-se inadequado para descrever o universo de sadde dos idosos, ja que a
auséncia de doengas é privilégio de poucos, e o completo bem-estar pode ser
atingido por muitos, independentemente da presenga ou nao de doengas. Sau-
de na velhice é autonomia, ou seja, a capacidade de determinar e executar seus
proprios designios. A capacidade funcional surge como um novo paradigma de
saude para o idoso.

Como forma de proteger o idoso, a Lei n® 10.741/03 demonstra extrema preocu-
pacao com a questao da saude, de modo que confere obrigagdes ao Poder Publico e

22 0O art. 1.211-A encontra-se tacitamente revogado pelo art. 71 da Lei n? 10.741/03 (Estatuto do Idoso), que
é norma legal especifica e posterior, com redagdo mais benéfica, que diminui a idade da pessoa idosa para
sessenta anos, além de néo estar restrita ao ambito processual, visto que se aplica também aos procedimentos
administrativos: “Art. 71. E assegurada prioridade na tramitagao dos processos e procedimentos e na execugao
dos atos e diligéncias judiciais em que figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou superior
a 60 (sessenta) anos, em qualquer instancia”.

2 GODINHO, Robson Renault. A Protegdo Processual dos Direitos dos Idosos — Ministério Publico, Tutela de
Direitos Individuais e Coletivos e Acesso a Justi¢a. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 21.
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até mesmo aos particulares, tais como: politicas de descontos especiais nos precos dos
medicamentos, visto que o idoso gasta em média 15% do seu orgamento com salde,
consoante estatisticas fidedignas; o tratamento domiciliar, em substituicdo a internacao
hospitalar (art. 15, inc. IV, da Lei n2 10.741/03); a proibicao de aumento dos valores cobra-
dos pelos planos de saude por critério etario (art. 15, par. 39); dentre outros.

9.6. Efetivacao ou execucao da liminar de saiide: meios de coercao judicial

Entretanto, a maior dificuldade pela qual passa atualmente a tutela de sadde nao é
a sua concessao liminar, ja amplamente reconhecida pelos tribunais patrios, mas sim o as-
pecto pratico de sua efetivagdo. Os entes publicos criam obstaculos variados para o cum-
primento das liminares judiciais de salde, o que traz inestimavel angustia ao jurisdicionado
enfermo e, ndo raro, até mesmo o advento do 6bito ante o tempo demasiado de espera.

Dessa forma, é necessario que o Poder Judiciario utilize-se de todo poder de coer-
¢ao que a sua fungao e a legislacao lhe disponibilizam, adotando as medidas pertinentes,
quais sejam: busca e apreensao dos medicamentos, equipamentos ou materiais cirdrgi-
cos; aplicagao de multa pessoal e diaria a incidir sobre a autoridade responsavel, como
forma de coergéo indireta (astreintes)?*; responsabilizagcéo por improbidade administrati-
va, passivel de apenagao com a perda do cargo publico, suspensao dos direitos politicos
(art. 12, inc. lll, da Lei n® 8.429/92), proibicao de contratar com a Administragao Publica
e dever de indenizacao pelos prejuizos eventualmente verificados; além das sangdes de
cunho politico, com apenagéo por crime de responsabilidade (art. 85, incs. Ill e VII, da
Constituicao; art. 42 da Lei n® 1.079/50; e art. 19, inc. XIV, do Decreto-Lei n® 201/67), inele-
gibilidade (Lei Complementar n® 64/90) e decretacao de intervengao federal nos Estados
e estadual nos Municipios (arts. 34 e 35 da Constituigdo).2®

MARCOS MASELLI GOUVEA apresenta interessante solucdo para o problema do
cumprimento da liminar, embora ele mesmo reconhega que poucos magistrados arca-
riam com o 6nus politico e funcional de tal medida, com sujeicao a controle por correge-
dorias e tribunais de contas:

24 Anote-se que, para que a multa pecuniaria atinja a sua finalidade, a sua incidéncia ndo pode recair sobre a
pessoa juridica de direito publico, visto que tera pouco efeito intimidatério, além do que sera certamente paga
com o dinheiro da arrecadagao dos impostos cobrados da sociedade; deve, antes, recair na pessoa do admi-
nistrador publico (pessoa fisica), o qual se sentird compelido a cumprir prontamente a ordem judicial.

% E possivel a decretagao de intervencéo nas hipoteses de violagao dos direitos da pessoa humana (art. 34, VII,
b, da Constituicdo) e de omissao na aplicagdo do minimo de receita exigido constitucionalmente para manu-
tencao e desenvolvimento do ensino e da salde (art. 34, VI, “e”). Entretanto, a experiéncia demonstrou que as
diversas implicagoes politicas fizeram com que esse instituto da intervengéo caisse em descrédito, sem muita
utilidade. Cumpre assinalar que em 2005, mediante o Decreto presidencial n? 5.392/05, a titulo de estado de
calamidade publica, o Governo Federal tentou realizar uma camuflada intervengédo federal no Municipio do
Rio, através da requisigdo dos servigos publicos municipais de salde, o que foi prontamente rechagado pelo
Plenario do STF, por unanimidade, na concessao da seguranga do MS 25295-RJ, haja vista os gritantes vicios
formais e materiais de constitucionalidade.
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Dificilmente uma empresa concordaria em fornecer medicamentos para poste-
rior cobranca, em face do Estado, a ndo ser que tivesse dividas que pudesse
abater contra este. Nao seria inviavel - tendo em vista a essencialidade da pres-
tacao em tela, repita-se a exaustao - que o juiz autorizasse uma farmacia a for-
necer determinado medicamento, deferindo-se a compensacao desta despesa
com o ICMS ou outro tributo. Compensagodes tributarias normalmente exigem
lei autorizativa especifica (art. 170 do Codigo Tributario Nacional), mas a excep-
cionalidade da prestagéo justificaria tal aval do Judiciario. Possivelmente os
tribunais superiores nao reformariam uma decisao nesta trilha, diante do tanto
que ja permitiram em sede do direito a medicagao.®

Outrossim, segundo o entendimento do E. STJ, é possivel ao julgador, além de
determinar as medidas coercitivas ja expostas, adotar também medidas executivas asse-
curatérias do cumprimento liminar da tutela judicial de salde, tais como as que resultem
no bloqueio ou sequestro de verbas publicas, haja vista o perigo iminente de grave lesdo
a saude ou a vida do paciente. Dessa forma, o bloqueio ou sequestro do numerario equi-
valente pode ser utilizado por ato de império do Poder Judiciario, para a compra de me-
dicamentos ou a realizacdo de tratamento médico-cirtrgico (Informativo n? 0281 do STJ.
REsp 746.781-RS, 12 Turma, Rel. originario Min. Teori Albino Zavascki, Rel. para acérdao
Min. Luiz Fux, julgado em 18/4/2006. Precedente: REsp 735.378-RS). Inclusive, o Judici-
ario pode, em situagdes extremas, determinar o seqliestro mensal da verba publica, para
fins de tratamento de doencga cronica, com a obrigacdo de o paciente periodicamente
apresentar a necessaria prestagao de contas.

9.7. Aspectos penais do direito a saiide e responsabhilizacao criminal pelo des-
cumprimento da liminar judicial

Em ultima analise, cabe ainda a responsabilizagao criminal do administrador pu-
blico da salde pelas omissdes perpetradas quanto ao descumprimento do provimento
jurisdicional antecipatério ou final, inclusive com a prisdo em flagrante pela pratica em
tese do crime de desobediéncia (art. 330, CP).?”

Nesse tocante, convém trazer a colacdo as preciosas anotagboes de MASELLI
GOUVEA sobre o direito comparado na common law:?8

% GOUVEA, Marcos Maselli. O Direito ao Fornecimento Estatal de Medicamentos. A Efetividade dos Direitos
Sociais, coord. Emerson Garcia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.233. O referido autor ainda apresenta a
alternativa de ja existirem ONGs que concordariam em adiantar o numerario para a compra dos medicamentos,
aguardando posterior reembolso quando da liberagao dos recursos publicos.

27 A doutrina discute se o funcionario publico pode responder pelo delito de desobediéncia, visto que este se insere no
rol dos “Crimes praticados pelo particular contra a Administracdo em geral” (Capitulo Il, do Titulo X, da Parte Especial
do Codigo Penal). Devido a isso, varios doutrinadores tém entendido de que a correta capitulagéo do ilicito seria a de
prevaricagao, que por possuir procedimento especial (crime praticado por funcionario publico) afastaria as benesses
da Lei n29.099/95. O problema é a grande dificuldade pratica para configurar o elemento subjetivo especifico (von-
tade de “satisfazer interesse ou sentimento pessoal”), exigido para caracterizar a prevaricagao (art. 319, CP).

% GOUVEA, Marcos Maselli. O Direito ao Fornecimento Estatal de Medicamentos. A Efetividade dos Direitos
Sociais, coord. Emerson Garcia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.239.
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A possibilidade de prisdo da autoridade inadimplente é sem duvida a questao que
mais desperta paixdes e curiosidades, quando se trata da entrega de medicamen-
tos. No direito anglo-americano, desenvolveu-se no seio da jurisdigao de equida-
de o judicial injunction, remédio processual de cunho mandamental, pelo qual o
juiz determina condutas ativas e abstengdes sob pena de multa ou, o que é muito
comum, de prisdo por desrespeito a ordem do tribunal (contempt of court).

Esta prisdo coercitiva tornou-se a principal cominacédo quando da implemen-
tagdo de politicas publicas pelo Judiciario norte-americano, notadamente nos
prison reform cases.

Alias, sobre o aspecto penal do descumprimento das tutelas de saude, ha algu-
mas consideragoes de relevancia a se fazer. Demonstra-se l6égico que nao se pode con-
ferir ao descumprimento de uma ordem judicial relativa ao direito a satde o mesmo peso
que ¢ atribuido a mera desobediéncia de uma ordem legal qualquer emanada de um
funcionario publico (em tese, crime de desobediéncia).

Isso porque o delito de desobediéncia encontra-se tipificado no art. 330 do Cédigo
Penal Brasileiro, consistindo na desobediéncia a ordem legal de qualquer funcionario pu-
blico no exercicio de suas fungdes, com cominacéo de pena de detencao de quinze dias
a seis meses e multa. Devido a sua baixa potencialidade, o delito de desobediéncia é con-
siderado infracdo penal de menor potencial ofensivo (art. 61 da Lei n2 9.099/95), inclusive
cabendo proposta de transagao penal e de suspensao do processo (sursis processual),
além de admitir, em tese, liberdade proviséria sem necessidade sequer do pagamento
de fianga. Em outras palavras, a atitude verdadeiramente criminosa do administrador pu-
blico em ndo cumprir ou retardar o cumprimento da tutela judicial de salde, o que pode
resultar até no obito do paciente, na pior das hipéteses somente acarretara na obrigacao
mensal de entregar cesta basica alimenticia.

Entretanto, o descumprimento de uma ordem judicial que tutela interesse indis-
ponivel (direito a saude), cuja ofensa pode levar ao resultado lesdo corporal ou morte,
deve ser necessariamente punido com maior rigor, ao invés de ser enquadrado na “vala
comum” dos delitos de desobediéncia. Dessa forma, até mesmo como medida profilati-
ca, deve o legislador providenciar as alteracoes legais necessarias de modo a tornar mais
efetiva a punicado criminal desse tipo de conduta, como, por exemplo, instituindo uma
qualificadora que venha a agravar a pena para esses casos, se possivel com a exclusao
da competéncia dos Juizados Especiais Criminais e das benesses instituidas pela Lei n®
9.099/95 (suspensio do processo e proposta de transagao penal).?®

2 Embora, aparentemente, esta sugestao possa estar indo contra a tendéncia atual do moderno direito penal, que
€ a intervencao minima do aparato estatal repressor no seio da sociedade, se possivel com a descriminalizagao
de condutas que ndo contenham maior gravidade, na realidade, sob o enfoque da dignidade da pessoa hu-
mana, a desobediéncia de uma ordem judicial que garante o direito a satide ndo é de menor importancia; pelo
contréario, essa odiosa conduta acaba por lesionar o direito primordial a vida (maior bem juridico tutelado pelo
direito penal), o que justifica o endurecimento da sancéo penal.
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De qualquer forma, em que pesem as dificuldades de ordem pratica acima apon-
tadas no campo da persecucdo penal, a sancao indireta de prisdo em flagrante ou de
determinacao de abertura de inquérito tem se revelado eficaz, certamente pelo receio de
um constrangimento publico a que as autoridades da salide nao querem se sujeitar.*°

Por fim, cumpre destacar que o Cédigo Penal brasileiro reserva todo um capitulo
(Cap. lll, do Titulo VIII — arts. 267 ao 285, CP/1940) para a tipificacdo e cominagao de
pena para os denominados crimes contra a saude publica. Dois destes foram elevados
a categoria de crimes hediondos pela Lei n® 8.072/90, portanto insuscetiveis de anistia,
graca, indulto e fianca: causar epidemia com resultado morte (art. 267, par. 12, CP); e a
falsificacéo, corrupcao, adulteracao ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos
ou medicinais (art. 273, caput e pars. 12, 12-A e 12-B, CP).

9.8. Suspensdes de liminares de satide pelo STF

Fatos recentes tém causado extremo alvorogo no campo da tutela judicial da
saude. Tratam-se das recentes decisdes, aparentemente controvertidas, proferidas pela
presidéncia do Supremo Tribunal Federal, nos procedimentos de Suspenséo de Tutela
Antecipada (STA) e de Suspensao da Segurancga (SS). Tudo comegou com a STA n2 91,
na qual a presidéncia do STF suspendeu o fornecimento de medicamentos, afirmando
que o direito a saude nao se realiza individualmente, mas por meio da efetivagao de poli-
ticas publicas que beneficiam a populagado como um todo. Dessa forma, somente teriam
carater obrigatério os medicamentos que constassem na lista do SUS.

A decisao supracitada gerou uma corrida das secretarias de salde para o Supre-
mo Tribunal Federal, com base na STA n® 91. Entretanto, decisdes mais recentes da pro-
pria presidéncia do STF deixaram claro que o raciocinio juridico empregado na STA n2 91
trata-se de medida tépica, pontual, ndo se aplicando a todos os casos, sendo certo que
cada processo judicial deve ser analisado individualmente, de forma concreta, e ndo abs-
trata e genericamente. As decisdes favoraveis a manutengao do fornecimento dos me-
dicamentos tiveram embasamentos diversos: hipossuficiéncia dos pacientes; gravidade
das enfermidades; continuidade do tratamento e efeitos deletérios de sua interrupgéo.

Poder-se-ia pensar que a motivagao da decisao na STA n2 91, prejudicial ao direito
dos pacientes, deveu-se ao fato de se tratar de uma agao civil publica (tutela coletiva),
cujo impacto financeiro poderia afetar drasticamente o sistema publico de saude, dai
a necessidade de um maior rigor nos casos de tutela coletiva, restringindo-se as suas
possibilidades somente aos medicamentos presentes na listagem do SUS.3' Entretanto,

3 Marcos Maselli Gouvéa (ob. cit., p. 243) destaca a necessidade de se aprofundar a discussao acerca da incor-
poracao de uma prisdo processual civil (de natureza ndo-penal), como o contempt of court, no sistema brasilei-
ro. Acrescenta, ainda, que o instituto da prisdo por descumprimento de ordem judicial € empregado nos paises
de tradigao anglo-saxdnica e, também, no sistema germanico. Além desses, a doutrina italiana tem defendido
enfaticamente a adogao desse mesmo mecanismo.

31 Tal raciocinio deve ser abominado, visto que a acao civil publica constitui importante instrumento de efetivacao
dos direitos sociais e de defesa da coletividade, evitando a pulverizagao das demandas e desafogando o pré-
prio Poder Judiciario.
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a presidéncia do STF utilizou-se dos mesmos fundamentos para suspender direito in-
dividual a medicacao (Suspensao da Seguranga n® 3.073, julg. em 9/2/2007), o que fez
novamente pairar uma nebulosidade quanto aos critérios a serem seguidos para deter-
minar a obrigatoriedade ou ndo do fornecimento de medicamentos. Dessa forma, torna-
se desejavel que sejam fixados critérios mais claros e racionais para que cada situacao
assemelhada receba idéntico tratamento.

10. Principio da reserva do possivel

Por derradeiro, os entes publicos muito tém criticado a “judicializagdo” da saude,
principalmente sob a alegacao de que essa “intromissdo indevida” do Judiciério ira acarretar,
num futuro préximo, na inoperancia total do sistema publico de salde, haja vista os repre-
sentativos gastos financeiros disponibilizados para a cobertura das decisées judiciais, que
consomem uma boa parte do orcamento da Saude. Realmente, h4 de se convir que o ideal
seria que o sistema funcionasse adequadamente na esfera administrativa. Afinal, nenhum
paciente gosta de enfrentar as agruras de um processo judicial para conseguir fazer valer o
seu direito. Entretanto, a solugao administrativa ndo € o que vem ocorrendo de praxe. Muito
pelo contrério, os entes publicos revelam-se os maiores descumpridores das tutelas judiciais
de salde, o que nao dizer entao do seu adequado funcionamento administrativo.

Nas tutelas de salude, o Estado tem alegado em sua defesa o principio da “reserva
do possivel”, que consiste na idéia de que os recursos publicos sao limitados, enquanto
que as demandas sociais sao ilimitadas. Com base nisso, o Estado teria discricionarieda-
de para eleger as politicas publicas que deseja implementar. Nao merece prosperar tal
argumentacao, visto que o direito a salde constitui o direito mais basico e essencial do
ser humano, razao de ser da prépria criagdo do Estado, motivo pelo qual merece maxima
prioridade, devendo sobrepor-se a outras destinagbes orgamentarias, tais como: verbas
para propaganda governamental, verbas de representacdo, dentre outras. Alids, para
uma perfeita prestacdo de salde publica, faz-se necesséario um adequado controle das
verbas orgamentarias, em todos os niveis (ndo sé na execucao das verbas, mas também
na elaboragao do orcamento). O Pretdrio Excelso ja se posicionou sobre o assunto, na
ADPF n? 45-9/DF, de relatoria do Min. Celso de Mello, entendendo pela preservacao do
nucleo essencial “minimo existencial”, verbis:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUES-
TAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVEN-
GAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS
PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVER-
NAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL ATRI-
BUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTU-
RAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGAO DO LEGISLA-
DOR. CONSIDERAGOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POS-
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SIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVAGAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA
INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR
DO “MINIMO EXISTENCIAL. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUIGAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZAGAO DAS LIBERDADES
POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGAO).

11. Conclusao

Ad conclusio, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano
da organizacéao federativa brasileira, o poder publico ndo pode mostrar-se insensivel ao
problema da saude da populacéo, sob pena de incidir, ainda que pela via da omissao, em
grave comportamento inconstitucional, consoante ja bem pontuado pelo E. STF.
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A DESCONSIDERACAO DA COISA JULGADA EM MATERIA
PREVIDENCIARIA

Daniel Mourgues Cogoy *

Resumo: Pretende o presente estudo debrugar-se acerca da possibili-
dade, ou nao, de desconsideracdo da coisa julgada sob argumento de
reconhecimento superveniente, por parte do Supremo Tribunal Federal,
da desconformidade em face da Constituicao Federal da fundamentacao
utilizada para garantir, ao segurado, a procedéncia da demanda nas cau-
sas previdencirias.

PALAVRAS-CHAVES: Coisa Julgada Inconstitucional, Direito Previden-
ciario. Seguranca Juridica.

1. Introducao

Muito se tem discutido, no ambito dos Juizados Especiais Federais, e, em espe-
cial, nas causas que envolvem beneficios previdenciarios, acerca da possibilidade de
desconsideragao da coisa julgada, tendo em vista a existéncia de inconstitucionalidade
na decisao transitada em julgado.

A matéria ganha vulto se considerarmos que, na breve histéria dos Juizados Es-
peciais Federais em nosso pais, € comum que o INSS saia derrotado nas instancias
inferiores, nas questdes de massa, para, ao final, sair vencedor nos julgamentos levados
a efeito no Supremo Tribunal Federal.

Assim ocorreu em 2002, quando a Turma Nacional de Uniformizacéo — TNU, viu-se
obrigada a cancelar a Siumula 03 - que determinava que o reajuste dos beneficios previ-
denciarios deveria se dar mediante aplicacao do IGPDI nos anos de 1997, 1999, 2000 e
2001 - editando a Sumula 08, em razao de decisao exarada pelo STF no RE n? 376.846 —
SC e, mais recentemente, quando do cancelamento da Simula 15 da mesma corte, desta
vez envolvendo as hipéteses de revisao dos beneficios de pensao por morte concedidos
antes da vigéncia da Lei 9.032/95.

Pretende o presente estudo, portanto, debrucar-se acerca da possibilidade, ou ndo,
de desconsideracao da coisa julgada sob argumento de reconhecimento superveniente,
por parte do Supremo Tribunal Federal, da desconformidade em face da Constituicao Fe-
deral da fundamentagao utilizada para garantir, ao segurado, a procedéncia da demanda.

“O autor é Defensor Publico da Unido, membro da Camara de Coordenacédo Civel da Defensoria Publica-Geral
da Unido, Professor de Direito Civil da Fundagdo Escola Superior da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul e
Professor de Direito Civil da Faculdade Atlantico Sul em Pelotas/RS.
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2. Hipoteses de desconsideracao da coisa julgada

Importante frisar que, nos termos da Constituicao vigente, o instituto da coisa julgada
é direito fundamental (art. 52, XXXVI da CF) e clausula pétrea (art. 12; art. 60, § 42 da CF).
Além disso, é garantida também na legislagao infraconstitucional (arts. 467 e 471 do CPC).

Note-se que é entendimento assente, na doutrina, que a coisa julgada é corolario
do estado democratico de direito. Ora, em uma democracia, o estado subtrai aos cida-
daos o poder de fazer valer suas pretensoes pela prépria forga. Imprescindivel, porém,
para garantia da seguranga e estabilidade das relagdes sociais, € que o proprio Estado
cumpra as decisdes emanadas por parte do Poder Judiciario.

Ora, ndo ha como se admitir que as lides se prolonguem indefinidamente, sob
pena de restar sacrificada a paz social. Para tanto, o legislador constituinte optou pelo
instituto da coisa julgada, a fim de que, oportunizados o devido processo legal, o contra-
ditério, a ampla defesa e o duplo grau de jurisdicao, tivessem as partes, ao fim e ao cabo,
direito a uma decisao imutavel e indiscutivel.

A coisa julgada, pois, é principio intangivel, merecendo ser acautelada, salvo em
hipéteses excepcionais, previamente previstas em lei. Isto porque, em razao da aplicacao
dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, é preferivel a sociedade conviver
com uma sentenca injusta, ou mesmo inconstitucional, a tolerar-se a inseguranca de se
poder ter, a qualguer momento, a modificagdo de uma sentenca ja proferida pelo judicia-
rio em carater definitivo e irrecorrivel’.

Logo, eventual medida deve ser tomada com enorme cuidado, em especial quan-
do envolvendo demandas de massa — como ocorre, nao raro, nas causas previdenciarias
- e, mais ainda, nos feitos em que é parte o Governo Federal de seus agentes, sob pena
de se atrair o descrédito ao Judiciario.

" Neste sentido, o magistério de NELSON NERY JUNIOR: “O subprincipio da seguranga juridica, do qual a coisa
julgada material é elemento de existéncia, € manifestagdo do principio o estado democratico de direito, confor-
me reconhece a doutrina mundial (...). O processo civil € instrumento de realizagdo do regime democratico e dos
direitos e garantias fundamentais, razao pela qual reclama o comprometimento do processualista com esses
preceitos fundamentais. Sem democracia e sem estado democrético de direito o processo ndo pode garantir a
protegédo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. Desconsiderar a coisa julgada é eufemismo para
esconder-se a instalagao da ditadura, de esquerda ou de direita, que faria desaparecer a democracia que deve
ser respeitada, buscada e praticada pelo processo. Adolf Hitler assinou, em 15.7.1941, a Lei para Intervencao
do Ministério Publico no Processo Civil, dando poderes ao parquet para dizer se a sentenga seria justa ou néo,
se atendia aos fundamentos do Reich alemao e aos anseios, do povo alemao. (...). Se o MP aleméao dissesse
que a sentenga era injusta, poderia propor agao rescisoria (...) para que isso fosse reconhecido (...). A injustica
da sentenca era, pois, uma das causas de sua rescindibilidade pela agéo resciséria alema nazista. Interpretar a
coisa julgada, se justa ou injusta, se ocorreu ou nédo, é instrumento de totalitarismo, de esquerda ou de direita,
nada tendo a ver com democracia, como o estado democratico de direito (CF art. 12, caput). De nada adianta
a doutrina que defende essa tese pregar que seria de aplicagcao excepcional, pois, uma vez aceita, a cultura
juridica brasileira vai, seguramente, alargar seus espectros — vide MS para dar efeito suspensivo a recurso que
legalmente nao o tinha, que, de medida excepcional, se tornou regra, como demonstra o passado recente da
histéria do processo civil brasileiro — de sorte que amanha poderemos ter como regra a néo existéncia da coisa
julgada e como excegao, para poucos, pobres e nao poderosos, a intangibilidade da coisa julgada. A inversao
de valores, em detrimento do estado democratico de direito, ndo € providéncia que se deva prestigiar.
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3. A desconsideracao da coisa julgada no ambhito previdenciario

Tem-se que, no ambito dos Juizados Especiais é incabivel o ajuizamento de acéao
rescisoria.

Ocorre que os Juizados Especiais Federais estdo sujeitos a legislacdo e principios
especiais, quais sejam, os da oralidade, simplicidade, informalidade, economia proces-
sual e celeridade.

Ressalte-se que, no ambito dos Juizados Especiais, o principio da supremacia do
interesse publico em face dos particulares é mitigada, prestigiando-se a efetividade da
prestagao jurisdicional, o amplo acesso a Justiga e a celeridade processual. Nao por ou-
tra razdo, nao ha, no ambito dos Juizados, prazos diferenciados para a Fazenda Publica,
reexame necessario e pagamento por meio de precatério. Pela mesma razao, o legislador
afastou, de forma peremptéria, qualquer possibilidade de rescisédo da coisa julgada, por
meio do art. 59 da Lei n? 9.099/95: “Art. 59. Nao se admitira acdo rescisoria nas causas
sujeitas ao procedimento instituido por esta lei.”

Cabe insistir que modificar decisao judicial albergada pelo carater da imutabili-
dade da coisa julgada, fora das hipo6teses legais do art. 485 do CPC, ofende a garantia
constitucional inserta no art. 52, XXXVI da CF e a disposicao do art. 471 do CPC.

Ora, a coisa julgada, como fundamento do Estado Democratico de Direito, tem
por finalidade evitar a perpetuagao dos conflitos sociais, por intermédio da atuagao do
judiciario, nota-se, além de ser esse um fundamento de carater pratico, uma exigéncia de
ordem publica, pois, ao impedir que uma mesma demanda seja proposta varias vezes,
o Estado evita a existéncia de decisoes contraditérias sobre uma mesma situacao fatica,
conferindo a tdo desejada estabilidade dos direitos coletivos e individuais. Quer-se dizer
com isso que a coisa julgada existe pela imposigao social de se obter certeza e seguran-
¢a no gozo dos bens da vida, valores essenciais a qualquer ordem juridica.

Todavia, o legislador, prevendo que algumas decisGes poderiam ser desconformes
aos mandamentos legais, gerando, dessa forma, situagdes injustas ou ilegais, possibili-
tou a desconstituicdo da coisa julgada em situacOes especiais, taxativamente arroladas
nos incisos do art. 485 do CPC. Disponibilizou para tanto a acéo rescisoéria, a qual é o
meio apto a desconstituir uma deciséo judicial, de mérito, proferida em demanda anterior,
que esteja sob o abrigo da coisa julgada.

Portanto, apenas e tdo somente pela forma e nos casos descritos no art. 485 do
CPC, é permitido desconstituir-se a decisao judicial protegida pela coisa julgada, sendo
um contra-senso aceitar-se a possibilidade de modificar aquilo que nao esta sujeito ao
manejo da agao rescisoéria, sendo que, no ambito dos Juizados, por vedagao legal ex-
pressa (art. 59 da Lei n® 9.099/95), sequer tal possibilidade é admitida.

Registre-se que o art. 59 da Lei n2 9.099/95 é aplicavel aos Juizados Especiais
Federais por forca do art. 12 da Lei n® 10.259/01. Assim sendo, os JEFs estdo sujeitos a
legislacao e principios especiais, tendo o legislador expressamente proibido que as de-
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cisbes transitas em julgado fossem objeto de qualquer tipo de rescisao. Nao ha que se
falar, pois, em aplicagdo anal6gica do disposto no art. 741 do CPC, visto que lei especial
expressamente veda tal hipétese.

Resta perquirir se nas causas previdenciarias que, em razao dos valores envol-
vidos, nao tramitam perante os Juizados especiais federais, é possivel a aplicacdo do
instituto sob estudo.

Ora, é assente na jurisprudéncia que tal medida deveria ocorrer de forma excep-
cional, e apenas quando adequada aos seguintes pressupostos:

a) Se requerida a desconsideracao no prazo de 02 (dois) anos a contar do transito em
julgado da sentenca, ou seja, dentro do prazo decadencial previsto para ajuizamento
de acao rescisoria;

b) Se a inconstitucionalidade reconhecida pelo STF se deu por meio de controle concen-
trado, ou seja, mediante julgamento de acao direta de inconstitucionalidade ou acéao
declaratéria de constitucionalidade, em decisbes com efeito erga omnes.

c) Se a inconstitucionalidade reconhecida pelo STF, em sede de controle concentrado, se
deu antes do transito em julgado da sentenca que se visa modificar.

d) Se, nas hip6teses em que o reconhecimento da inconstitucionalidade pelo STF, ocor-
ridas em controle difuso e com efeito inter partes, A Corte Suprema comunicou sua
decisao ao Senado Federal, tendo este expedido resolugao suspensiva dos efeitos da
norma ou ato declarados inconstitucionais, na forma do art. 52, X da CF/88.

Tais pressupostos limitam, em muito, a aplicagao do instituto da desconsideragao da
coisa julgada no ambito previdenciario. Apenas a titulo de exemplo impende destacar-se, a
decisa@o proferida pelo STF ao julgar os Recursos Extraordinarios n? 416827 e 415454 (que
determinou que de acordo com a Constituicdo Federal a revisdo dos beneficios de pensao por
morte concedidos antes da Lei n? 9.032, de 28 de abril de 1995, deve ser revisado de acordo
com a nova redacao dada ao art. 75 da Lei n2 8.213, de 24 de julho de 1991) se deu em contro-
le difuso de constitucionalidade, produzindo efeito apenas entre os litigantes naqueles feitos.

Cabera ao INSS, se quiser evitar o cumprimento das decis6es atinentes a tal ma-
téria, agir conforme previsto na Constituicdo Federal, ou seja, zelar pela ampliacdo dos
efeitos da declaracao de constitucionalidade mediante o controle difuso (art. 52, X, CF/88)
pelo STF, bastando para tanto que a Corte Suprema comunique sua decisdo ao Senado
Federal, o qual expedira a resolugdo suspensiva dos efeitos da norma ou ato declarados
inconstitucionais. Nesse sentido, a seguinte decisao:

Ementa EMENTA: - Direito Constitucional. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade.
Legitimidade ativa (art. 103, inc. IV, da C.F.). Revisao geral de vencimentos (inc.
X do art. 37 da C.F). |. Legitimidade ativa da Mesa da Assembléia Legislativa, da
qual emanou a Lei impugnada (arts. 102, I, “a” e 103, IV, da Constituicao Fede-
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ral). Il. Arglicdo de inconstitucionalidade das expressoes “bem como os cargos
de nivel AL-1, da Tabela de Cargos de Provimento Efetivo de Natureza Especial,
do Quadro de Pessoal da Assembléia Legislativa do Estado”, contidas no para-
grafo Unico do art. 12 da Lei n® 2.721, de 17.8.1989, de Sergipe. lll. Alegacdo de
ofensa ao inc. X do art. 37 da Constituicdo Federal. IV. Procedéncia da acéo.

1. Omissis...

5. Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal, em processo objetivo, como é o
da acao direta de inconstitucionalidade, que impugna dispositivo de uma lei, em
tese, ndo pode reconhecer, incidentalmente, a inconstitucionalidade de outra lei,
que nem esta sendo impugnada. Até porque a declaragao incidental sé é pos-
sivel no controle difuso de constitucionalidade, com eficacia “inter partes”,
sujeita, ainda, a deliberacao o Senado no sentido suspensao definitiva da
vigéncia do diploma, ou seja, para alcancar eficdcia “erga omnes”.

6. Acédo Direta julgada procedente, declaradas inconstitucionais as expressées
impugnadas. (Grifou-se)?

Assim, emitida a resolucao pelo Senado, e somente a partir dai (ex nunc), os efeitos da
declaragao do STF tocarao a todos. Esclarecedor é o magistério de Daniel Carneiro Machado:

[...] Essa resolugdo do Senado estendera os efeitos da decisao do Supremo Tri-
bunal Federal para todos (erga omnes), porém, ex nunc, ou seja, a partir da
publicagédo da citada resolugdo do Senado, visto que se trata de ato suspensivo
da norma, ndo possuindo o condao de desfazer qualquer situagao juridica
constituida anteriormente, com base na lei ou ato julgado inconstitucional.

(Grifou-se).®

Portanto, resta cristalino que a declaracéo de inconstitucionalidade de ato ou nor-
ma, mediante controle difuso, ndo invalida ou desconstitui a coisa julgada anterior de
processo diverso.

Logo, como inexiste resolugdo do Senado Federal em matéria previdenciaria, seja
nas acoes revisionais de pensao por morte, seja em outras demandas de massa, resta
que ainda nao é possivel a desconsideragdo da coisa julgada inconstitucional nas causas
envolvendo o INSS.

Além disso, é importante frisar que as verbas pagas a titulo de beneficio previ-
denciario possuem carater alimentar, sendo, pois, irrepetiveis. Logo, vencidas todas as
etapas para cassagao do julgado favoravel ao segurado, ndo pode o INSS obter de volta
eventuais valores ja pagos aos beneficiarios.

2 Fonte: http://www.stj.gov.br
3 MACHADO, Daniel Carneiro. Ob. Cit. Pagina 107.
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4, Consideracoes finais

O instituto da coisa julgada é garantia constitucional aos segurados da Previdén-
cia Social brasileira, devendo ser acautelado, a fim de ser protegida a seguranca e esta-
bilidade das relagoes juridicas.

A desconsideracdo da coisa julgada, em razado do reconhecimento superveniente
de sua inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, deve ser admitida apenas
excepcionalmente, sendo invidvel sua aplicagdo no ambito dos Juizados Especiais Fede-
rais tendo em vista os principios da efetividade da prestacao jurisdicional, amplo acesso
a justica e celeridade processual, bem como em razao da proibigao expressa de rescisao
da coisa julgada contida no art. 59 da Lei 9.099/95.

Nas demais causas previdencidrias, apenas é de ser admitida a desconsideracao
da coisa julgada se a) requerida dentro do prazo decadencial previsto para ajuizamento
de acao resciséria; b) Se a inconstitucionalidade reconhecida pelo STF se deu em de-
cisdes com efeito erga omnes; ¢) Se a inconstitucionalidade reconhecida pelo STF, em
sede de controle concentrado, se deu antes do transito em julgado da sentenca que se
visa modificar; d) Se, nas hipéteses em que o reconhecimento da inconstitucionalidade
pelo STF, ocorridas em controle difuso e com efeito inter partes, A Corte Suprema comu-
nicou sua decisao ao Senado Federal, tendo este expedido resolugao suspensiva dos
efeitos da norma ou ato declarados inconstitucionais, na forma do art. 52, X da CF/88.

Ainda que desconsiderada a coisa julgada, € incabivel a repeticao dos valores pa-
gos indevidamente pelo INSS aos segurados, por se tratar de verba de carater alimentar.
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CONSIDERACOES SOBRE A EXPULSAOQ

Joéo Paulo de Campos Dorini *

“De fato, por mais que o vento possa passar livremente, 0 mesmo nao
ocorre com as pessoas”. (Natsume Soseki. Eu sou um gato. Sao Paulo:
Ed. Estacao Liberdade, 2008, p. 296)

1. Introducao

A expulsao é uma das hipéteses de retirada compulséria do estrangeiro do ter-
ritério brasileiro. Difere da extradicdo e da entrega posto que estas ndo sdo sancgdes
administrativas, mas institutos que permitem o encaminhamento de estrangeiros que es-
tejam sob a jurisdicao patria a outro Estado (no caso de extradicao) ou ao Tribunal Penal
Internacional (no caso da entrega), permitindo que sejam processados, julgados e sofram
a execugao da pena sob a jurisdicao do requerente.

A expulsao também nao se confunde com a deportagdo. Esta é uma sangéao ad-
ministrativa de retirada compulséria do pais em razao de o estrangeiro nao possuir visto
de permanéncia valido. Quitada a multa decorrente da infragdo e obtido um visto valido,
€ permitido o ingresso do estrangeiro no pais.

Nos termos do art. 65 da Lei 6.815/80, a expulsao é a sangao administrativa impos-
ta ao estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a seguranca nacional, a ordem
politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais.

Nao se olvide que o Estatuto do Estrangeiro € uma lei editada ainda sob o regime
militar de excegao, e que reflete bem o pensamento politico que ainda se sustentava na-
quela época, como as idéias de “seguranga nacional”, “ordem politica e social”, “nocivo
a conveniéncia e aos interesses nacionais”, termos que, por si s, nada significam, e,
por isso mesmo, dao margem a uma ampla interpretagdo, o que, por ébvio, macula o

principio da legalidade.

O principio da legalidade nao exige apenas que uma infragao seja prevista em lei,
mas que a conduta a qual é cominada uma sancao seja minimamente descrita, a ponto
de poder-se identificar o que € proibido. Do modo como prevista a expulsao, o estrangei-
ro nao tem como saber em quais hipéteses pode vir a ser expulso. Nem se alegue que o
principio fundamental da legalidade nédo se aplica a expulsao, posto que essa, como se
vera, ofende um dos direitos fundamentais do homem, a sua liberdade.

Defensor Publico da Unido. Ttular do Oficio de Direitos Humanos e Tutela Coletiva em Sao Paulo. Mestrando em
Direitos Difusos e Coletivos pela PUC-SP
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No presente trabalho, abordaremos algumas questdes sobre o processo de ex-
pulsdo, tanto em relagao aos aspectos procedimentais quanto ao direito material.

2. Do procedimento expulsodrio

O inquérito para a expulsao do estrangeiro € instaurado pela Delegacia de Policia
Federal que tenha atribuicao territorial no domicilio do expulsando, por determinacao do
Ministro da Justiga (art. 70 do Estatuto do Estrangeiro c.c. art. 102 do Dec. 86.715/81).
Como o inquérito ja é o proprio procedimento expulsério, e ndo um procedimento prévio
para obtencao de provas, como é o inquérito policial tradicional em relacéo a acéao penal,
nao se discute a observancia do contraditorio a da ampla defesa no inquérito de expul-
sdo. Tanto é que o Dec. 86.715/81, que regulamenta o Estatuto do Estrangeiro, prevé, em
seu art. 103, § 72, a apresentagao de defesa técnica

Apds a instrugdo do inquérito com os documentos pertinentes, sendo imprescin-
diveis copias da decisdo condenatdria e da certidao de transito em julgado quando a ins-
tauracao do inquérito der-se em razao do cometimento de crime, o expulsando deve ser
notificado da instauracéo e do dia e hora fixados para o interrogatério, com antecedéncia
minima de dois dias Uteis (art. 103, § 12, do Dec. 86.715/81).

Caso nao seja encontrado, sera notificado por edital, com o prazo de 10 (dez) dias,
publicado duas vezes, no Diario Oficial da Uniao, valendo a notificagao para todos os atos
do inquérito (art. 103, § 22, do Dec. 86.715/81).

Realizado o interrogatorio, a defesa técnica tem 6 (seis) dias para apresentar a
defesa administrativa (art. 103, § 72, do Dec. 86.715/81), oportunidade em que devem ser
alegadas as nulidades procedimentais, as teses de mérito e o requerimento das provas a
serem produzidas. A defesa ndo deve basear-se diretamente no crime pelo qual o expul-
sando tenha sido condenado, como por exemplo, alegando a inexisténcia do delito ou a
absolvicao do alienigena. Deve, contudo, demonstrar que o estrangeiro nao preenche os
requisitos para ser expulso.

Relatado o inquérito, € remetido ao Ministério da Justica, oportunidade em que o
Ministro da Justica decidira sobre a expulsdo do estrangeiro (art. 66 do Estatuto do Es-
trangeiro c.c. art. 12 do Dec. 3.447/00).

A medida expulséria ou sua revogacao far-se-a por decreto (art. 66, paragrafo uni-
co, do Estatuto do Estrangeiro). Enquanto vigente o decreto de expulséo, o estrangeiro
nao pode reingressar no pais, sob pena de cometer o crime de reingresso de estrangeiro
expulso, previsto no art. 338 do Cddigo Penal.

Da decisao que determinar a expulsao cabe pedido de reconsideragcao, no prazo
de 10 (dez) dias, contados da publicacdo do decreto de expulsédo no Diario Oficial (art. 72
do EE c.c. Art. 107 do Dec. 86.715/81).
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3. Da prisao para expulsao

O art. 69 do Estatuto do Estrangeiro estabelece que o Ministro da Justica podera,
a qualquer tempo, determinar a prisao, por 90 (noventa) dias, do estrangeiro submetido
a processo de expulsao e, para concluir o inquérito ou assegurar a execugao da medida,
prorrogéa-la por igual prazo.

Em consonancia com o disposto no art. 52, LXI, da Constituicao da Republica, que
veda qualquer prisdo que nao seja determinada pela autoridade judiciaria competente, a
excecgao da prisao em flagrante delito, a interpretagdo que se da ao dispositivo é a pos-
sibilidade da autoridade policial representar ao Juizo Federal competente, requerendo a
prisdo do estrangeiro para fins de expulséo, que ndo pode ultrapassar o prazo de noventa
dias, permitida apenas uma prorrogacao.

A natureza juridica desta prisao se assemelha as prisdes preventiva e temporaria, e
por isso mesmo pode ser considerada uma medida cautelar ao procedimento expulsoério.

Insta esclarecer que a custddia cautelar é excepcionalissima em nosso sistema
constitucional-processual.

Justamente por ser excepcional, a prisdo cautelar sé se justifica enquanto respei-
tados os prazos processuais, garantindo-se uma rapida solucao da lide, como assegura
o direito constitucional a celeridade processual, previsto no art. 52, LXXVIII.

Alias, se antes da Emenda Constitucional n® 45/04 a doutrina ja proclamava o
constrangimento ilegal por excesso de prazo na prisdo, e a jurisprudéncia mostrava-se
pacifica nesse mesmo sentido, com muito mais razao deve-se reconhecer a ilegalidade
da prisao cautelar — no que se inclui a prisdo administrativa para expulsao — apds a cons-
titucionalizagado do direito a celeridade processual (art. 52, LXXVIIl, da Constituicao da
Republica), que, consoante o § 12 do mesmo artigo, tem aplicagdo imediata.

Esse dispositivo deve ser interpretado ndo s6 como garantia de uma decisao cé-
lere, mas, e principalmente, como garantia de que qualquer custddia cautelar s6 deve ser
mantida caso respeitada a razoavel duragao do processo, inclusive o processo administra-
tivo de expulsdo. Especialmente quando a lei determina expressamente os prazos para a
realizagao dos atos processuais, a Unica solugao possivel quando transcorridos tais prazos
sem que o ato seja realizado é a imediata soltura do custodiado cautelarmente. E a Unica
interpretagao plausivel quando analisados sistematicamente os dispositivos que positivam
os direitos fundamentais na Constituicao Federal, em especial o art. 52, LXXVIII, que trata
da garantia da celeridade processual, o art. 52, LXV, que garante o imediato relaxamento
da prisao ilegal e o art. 52, LXI, que assegura a excepcionalidade da prisao cautelar.

A interpretacdo de uma norma constitucional, notadamente daquelas definidoras
de direitos e garantias fundamentais, deve sempre considerar sua maxima efetividade,
em consonancia com outras normas constitucionais que versem sobre o mesmo tema.

“Considerando que toda Constituicao ha de ser compreendida como uma unidade e
como um sistema que privilegia determinados valores sociais”, como ensina Flavia Piovesan,
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“pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da dignidade da pessoa humana como
um valor essencial que Ihe da unidade de sentido. Isto é, o valor da dignidade da pessoa
humana informa a ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma feigao particular”.’!

Nesse talante, e considerando que a pedra angular do sistema constitucional bra-
sileiro é a dignidade da pessoa humana, como preceituado no art. 12, lll, da Carta da
Republica, e que esse principio tem por conseqiiéncia imediata a protecao da triade
vida-liberdade-propriedade (caput do art. 52, CF), a interpretacao do direito a celeridade
processual (art. 52, LXXVIIl) que mais se aproxima do principio da dignidade da pessoa
humana é aquela que garante que esses trés bens essenciais — vida, liberdade e pro-
priedade — ndo sejam violados ou perecam exclusivamente em razdo da morosidade do
Estado, seja pelo Executivo, seja pelo Judiciario.

Como bem se manifestou o Procurador Regional da Republica Marcelo Mosco-
gliato, no recurso em sentido estrito n2 2003.61.81.000009-1, em trecho reproduzido no
acordao que julgou este recurso, pela 22 Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Re-
giao, rel. Nelton dos Santos, j. 21.03.2006, publicado no DOU em 31.03.2006:

()

6. Em casos semelhantes, ha tempo, tenho sustentado que os procedimentos ad-
ministrativos para a expulsdo do estrangeiro que pratica o tréafico ilicito de entorpe-
centes devem ser adotados enquanto ele ainda estd cumprindo a sua pena e sob a
custodia do Estado.

7. Com efeito, a expulséao é certa, pois assim determinam a Lei de Téxicos e o
Estatuto do Estrangeiro. Entretanto, nao se deve constranger a liberdade de
ninguém, especialmente apds o cumprimento de pena restritiva desta mesma
liberdade (brasileiros e estrangeiros encontram tratamento igual no art. 52 da
CF), a titulo de providenciar tempo necessario para que a administragao publica
cumpra a sua obrigagao de expulsar o estrangeiro.

8. Na verdade, ao final da pena, da porta do estabelecimento prisional o estran-
geiro deve ser escoltado para o Aeroporto ou para a fronteira e encaminhado
ao seu pais de origem ou outro que o aceite. Para tomar esta providéncia, neste
caso concreto, a administragdo publica teve quase 3 anos e nada fez. Agora,
pretende a prisao preventiva para, em até 90 dias, expulsar o Recorrido. A situa-
Gao de fato me parece injusta”.

Em resumo, quando o expulsando cumpriu pena privativa de liberdade, a Adminis-
tracdo teve tempo suficiente, desde a prisao do estrangeiro, para finalizar o procedimento
expulsério e, em sendo o caso, providenciar a execucao do decreto de expulsao.

Como bem afirma o Desembargador Nelton dos Santos, no julgamento supracitado:

' Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 59.
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“De fato, ndo é sequer razoavel que, apds cumprir quase trés anos de prisao,
0 agente deva permanecer custodiado ainda por mais tempo. A administracao
publica revelou inércia e incompeténcia, ndo podendo transferir ao recorrido os
onus de tal desidia, maxime a custa da liberdade deste. (...)

Isso demonstra, claramente, que assiste inteira razdo a douta Procuradoria Re-
gional da Republica, no sentido de que nao se deve estender o tempo de prisédo
para além da condenagao”.

Néo se trata de hipétese em que a morosidade foi causada pelo acusado ou por
sua defesa. Nao h4, portanto, justificativa plausivel para a custédia cautelar. A interpreta-
¢ao que traduz o verdadeiro conteddo do art. 52, LXXVIII, da CF, é aquela que considera
ilegal qualquer prisao cautelar quando desrespeitado, sem participacdo da defesa, os
prazos e ritos processuais estabelecidos pela lei, ainda que a lei ndo imponha a ilegali-
dade dessa prisao, ja que sua nulidade origina-se de norma constitucional, de aplicacao
imediata, nos termos do art. 52, § 12, da CF. E o entendimento do STF:

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO DE
PRAZO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. - O principio da razoabilidade impoe
o reconhecimento do excesso de prazo da prisdo preventiva, quando a delonga
no curso processual ndo for atribuivel a defesa. Il. - Habeas corpus concedido”
(STF — HC 87.776/SP — 12 T. — rel. Ricardo Lewandowski — j. 29.06.2006 — DJ
01.09.2006, p. 22).

Nesse sentido, as palavras de Flavia Piovesan:

“Atente-se ainda que, no intuito de reforgar a imperatividade das normas que tra-
duzem direitos e garantias fundamentais, a Constituicao de 1988 institui o princi-
pio da aplicabilidade imediata dessas normas, nos termos do art. 52, paragrafo
12, Este principio realga a forga normativa de todos os preceitos constitucionais
referentes a direitos, liberdades e garantias fundamentais, prevendo um regime
juridico especifico enderegado a estes direitos”.?

Alids, ndo é outro o contelido do art. 52, LXXVIIl, da Constituicdo da Republica
conforme o entendimento que lhe tem sido dado pelo Supremo Tribunal Federal:

“A Turma deferiu habeas corpus, impetrado contra decisbes denegatérias de
pedidos liminares formulados em idénticas medidas perante o STJ, para revo-
gar prisao preventiva decretada contra denunciado pela suposta pratica dos cri-
mes de corrupgao ativa (CP, art. 333) e associagdo para o trafico (Lei 6.368/76,
art. 14). Tendo em conta as peculiaridades do caso, afastou-se a aplicacao do
enunciado da Sumula 691 do STF, por se entender presente manifesto exces-
so de prazo na prisao cautelar do paciente, em ofensa a garantia fundamental

2 Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 63-4.
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da razoavel duragao do processo (CF, art. 52, inc. LXXVIII, introduzido pela EC
45/2004).” (HC 87.164, Rel. Min. Gilmar Mendes, Informativo 422).

“O excesso de prazo, mesmo tratando-se de delito hediondo (ou a este equipa-
rado), ndo pode ser tolerado, impondo-se, ao poder judiciario, em obséquio aos
principios consagrados na Constituicdo da Republica, o imediato relaxamento da
prisdo cautelar do indiciado ou do réu. Nada pode justificar a permanéncia de
uma pessoa na prisdo, sem culpa formada, quando configurado excesso irrazo-
avel no tempo de sua segregagao cautelar (RTJ 137/287 - RTJ 157/633 - RTJ
180/262-264 - RTJ 187/933-934), considerada a excepcionalidade de que se re-
veste, em nosso sistema juridico, a prisdo meramente processual do indiciado ou
do réu, mesmo que se trate de crime hediondo ou de delito a este equiparado. O
excesso de prazo, quando exclusivamente imputével ao aparelho judiciario — nao
derivando, portanto, de qualquer fato procrastinatério causalmente atribuivel ao
réu — traduz situagao andémala que compromete a efetividade do processo, pois,
além de tornar evidente o desprezo estatal pela liberdade do cidadao, frustra um
direito basico que assiste a qualquer pessoa: o direito a resolugéo do litigio, sem
dilagoes indevidas (CF, art. 52, LXXVIIl) e com todas as garantias reconhecidas
pelo ordenamento constitucional, inclusive a de nao sofrer o arbitrio da coergao
estatal representado pela privagéo cautelar da liberdade por tempo irrazoavel ou
superior aquele estabelecido em lei. A duracao prolongada, abusiva e irrazoavel
da prisao cautelar de alguém ofende, de modo frontal, o postulado da dignidade
da pessoa humana, que representa — considerada a centralidade desse principio
essencial (CF, art. 19, lll) — significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte
que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais
e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre
nés, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito cons-
titucional positivo” (HC 85.988-MC, Rel. Min. Celso De Mello, DJ 10/06/05).

Ou seja, a desidia do Estado brasileiro ndo pode ser imputada ao estrangeiro, que
ja cumpriu sua pena, quando a prépria Administracdo nao providenciou, ao longo do
cumprimento da pena, a imediata execugao de eventual decreto de expulséo.

Frise-se, ainda, que, nos termos do art. 103, § 82, do Dec. 86.715/81, encerrada
a instrucao do inquérito, devera este ser remetido ao Departamento de Estrangeiros do
Ministério da Justica, no prazo de 12 (doze) dias. Ou seja, desrespeitado esse prazo,
descabe a prisdo para expulséo.

No caso especifico do cometimento de crime de trafico de entorpecentes pelo
estrangeiro, o decreto de expulsdo sera executado no dia seguinte ao Ultimo da condena-
cao, nos termos do art. 12, § 12, do Dec. 98.961/90.

O art. 73 do Estatuto do Estrangeiro prevé que o estrangeiro cuja prisao nao se tor-
ne necessaria, ou que tenha o prazo desta vencido, permanecera em liberdade vigiada.
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4. Do principio da ampla defesa e do contraditério e da analogia em relacdo as
garantias processuais penais

Ainda que nao se trate de sancéo penal, a expulsdo é sancdo que atinge um dos
bens juridicos mais caros ao individuo: a liberdade. Quando em discussdo um direito
fundamental de tal quilate ndo se pode olvidar os principios que regem o ordenamento
juridico patrio, notadamente os direitos fundamentais e suas garantias como consagra-
dos na Constituicao Federal.

Ja que em risco a liberdade do individuo, é necessario que se assegure o contra-
ditério, a ampla defesa e o devido processo legal, sob pena de um eventual decreto de
expulsdo padecer de inconstitucionalidade.

Assim, por analogia, todas as garantias processuais penais devem ser aplicadas e
resguardadas também nos inquéritos policiais de expulsdo, pois, assim como no proces-
so penal, o bem juridico fundamental que pode vir a ser violado é o mesmo.

Podemos afirmar inclusive que no procedimento expulsério, assim como no pro-
cesso penal, segundo Rogério Lauria Tucci, “todos os conflitos de interesses resultantes
da pratica de infracdo a norma material, sem excecao, sdo publicos”3, ja que em jogo
tanto a pacificacao social quanto a liberdade do expulsando.

Sem um procedimento adequado aos principios fundamentais e consoante a Constitui-
cao Federal, o procedimento expulsorio previsto no Estatuto do Estrangeiro deve reger-se pe-
las mesmas garantias processuais asseguradas ao individuo nos processos judiciais penais.

Qualquer ofensa a uma dessas garantias e direitos fundamentais causa, destarte,
nulidade absoluta, posto que qualquer ofensa a Constituicao Federal traz o prejuizo em si
mesma. Frise-se que uma ofensa a uma garantia fundamental atinge néo s6 o individuo
ou as partes, mas toda a sociedade.

Olvida-se em certos momentos que o Estado nao se presta a vinganga ou a pu-
nigao pura e simples. Todo cerceamento a um direito fundamental, e este é o caso do
cerceamento a liberdade, s6 pode realizar-se coadunado com o Estado Democrético de
Direito, se respeitado o devido processo legal e as demais garantias fundamentais.

5. Das nulidades procedimentais

5.1. Auséncia de certidao de transito em julgado da decisao penal condenatoria

O principio da nao-culpabilidade, insculpido no art. 52, LVII, da Constituicao da
Republica, garante que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenga penal condenatoria.

E de acordo com este dispositivo que deve ser interpretado o art. 68 do Estatuto

3 Teoria do direito processual penal. Sao Paulo: RT, 2002, p. 226.
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do Estrangeiro, que impde ao Ministério Publico a remessa ao Ministro da Justica, até
trinta dias apds o transito em julgado, de cépia da sentenga condenatéria de estrangeiro
autor de crime doloso ou de qualquer crime contra a segurancga nacional, a ordem politica
ou social, a economia popular, a moralidade ou a saltde publica, assim como da folha de
antecedentes penais constantes dos autos.

S6 é possivel verificar se o estrangeiro atentou contra a seguranga nacional, a
ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou
cujo procedimento o tornou nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais, como dis-
pbe o art. 65 da L. 6.815/80, com fundamento em suposto cometimento de crime, quando
ja houver transitado em julgado a sentenga penal condenatoria.

Outra nao é a solugado quando interpretados os arts. 65 e 68 do Estatuto do
Estrangeiro a luz da Constituicao Federal, notadamente em relagéo ao art. 52, LVII.
Do contrério, haveria clara ofensa ao principio da presuncao de inocéncia. Ora, se a
conduta do expulsando sequer foi declarada como criminosa pelo Judiciario, em de-
cisao definitiva, com muito menos razédo pode ensejar sua expulsao. Note-se que as
hipdteses para instauragao do inquérito policial de expuls@o nao abrangem todos os
crimes, como, por exemplo, os crimes culposos, o que significa dizer que, ainda que
a expulsao esteja desvinculada da sentencga penal condenatéria, dela nao sendo uma
consequéncia, quando um determinado fato configurar, em tese, crime, s6 se podera
instaurar o procedimento expulsério quando ja houver transitado em julgado a decisao
penal condenatdria.

E, nessa perspectiva, o procedimento expulsério s6 poderia ser instaurado quan-
do, além da decisdo condenatéria, houver a certidao de transito em julgado, como de-
termina o art. 68 do Estatuto do Estrangeiro. A falta da certiddo de transito em julgado
gera a nulidade da instauragdo do inquérito policial de expulséo, por ofensa ao principio
constitucional da presungao de inocéncia.

5.2 Da auséncia de defensor

O principio da ampla defesa, também aplicavel aos processos administrativos,
dentre os quais o inquérito expulsorio, e positivado em nosso ordenamento como direito
fundamental pelo art. 52, LV, da Constituicao da Republica, pode ser analisado em duas
vertentes: a defesa técnica e a autodefesa.

A defesa técnica abrange a assisténcia juridica propiciada por profissional habili-
tado para tanto, advogado constituido ou defensor publico. Mas nao se restringe sé a ela
a ampla defesa, pois, ante a autodefesa, é direito daquele que tem um seu direito funda-
mental colocado em xeque em razdo de um processo, judicial ou administrativo, ser ouvi-
do pela autoridade responsavel pelo julgamento do processo. A garantia da autodefesa é
tao cara a consagragao da ampla defesa em sua plenitude que a Convengao Americana
sobre Direitos Humanos prevé em seu art. 8, n. 1:
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“Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracado de qualquer acusacao penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de

natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

Por ébvio que a interpretacao a ser dada ao dispositivo, como a qualquer dispositi-
vo que garanta direitos fundamentais, € sempre a mais ampla, para que o direito alcance
todo o seu conteddo. Sendo assim, a interpretacao a ser dada a Convencao Americana
nesse particular € considerar como juiz, ainda que analogicamente, todo érgao julgador,
mesmo que em processo administrativo.

Enfim, para garantir a ampla defesa é necessaria a oitiva do expulsando, acompa-
nhado de defensor e de intérprete que o permita conhecer e entender adequadamente as
imputacoes que pesam contra si e as possiveis consequiéncias do procedimento expulsorio.

Por isso, o interrogatorio, além de indispensavel, sé pode ser conduzido na pre-
senca do defensor, nos moldes do interrogatério tomado no processo penal, com a reda-
cao que foi dada pela L. 10.792/03 ao Codigo de Processo Penal.

5.3 Da garantia de prazo minimo para a preparacao da defesa e da auséncia de
intérprete

O principio constitucional da ampla defesa garante a qualquer individuo, seja em
processo criminal, seja em processo administrativo, como é o inquérito policial de expul-
sa0, nao so a defesa técnica, mas também a autodefesa.

Alids, para que a defesa seja exercida adequadamente, é preciso que autodefesa e
defesa técnica coadunem-se. E nesse sentido a alteragcdo do Cddigo de Processo Penal,
pela Lei 10.792/03, no que tange ao interrogatorio, assegurando o direito de entrevista re-
servada entre o acusado e seu defensor, antes de ser ouvido pelo juiz, como dispde o art.
185, § 22, CPP. Nesse sentido, como o art. 103 do Decreto 86.715/81, que regulamenta o
Estatuto do Estrangeiro, ndo explicita de que modo deve ser realizado o interrogatério no
inquérito de expulsao, tampouco se sobrepdem as disposigoes legais e constitucionais,
deve-se aplicar analogicamente as disposigdes constantes do Codigo de Processo Penal
e da Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

Assim, para que se tenha o pleno exercicio da autodefesa assegurado, corolario
do principio maior da ampla defesa, é imprescindivel que o expulsando tenha ciéncia do
que lhe é imputado, e que esta ciéncia seja prévia, para que possa preparar adequada-
mente sua defesa, ainda que se trate de processo administrativo.

Determina a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, que integra o orde-
namento péatrio por forga do Decreto 678/92, em seu art. 82, n. 2, que:
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“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intér-
prete, se ndo compreender ou néo falar o idioma do juizo ou tribunal;

b) comunicacéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao for-
mulada;

c) concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a pre-
paracao de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido
por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em
particular, com seu defensor”.

A Convencao Americana de Direitos Humanos integra a ordem constitucional pa-

tria, por forga do art. 52, § 22. Como defendem Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes e Antonio Magalhaes Gomes Filho:

“O art. 59, § 22, da CF afirma expressamente que ‘os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte’.

Assim, todas as garantias processuais penais da Convencao Americana inte-
gram, hoje, o sistema constitucional brasileiro, tendo 0 mesmo nivel hierarquico
das normas inscritas na Lei Maior”.

Nao restam duvidas, pois, que o art. 82, n. 2, é a explicitacdo constitucional do

principio da ampla defesa.

Por outro lado, tém-se o direito a informagao como constituinte da ampla defesa.

E a licao de Rogério Lauria Tucci:

4

5

“Igualmente, que a concepcao moderna do denominado Rechtliches Gehor (ga-
rantia da ampla defesa) reclama, para a sua verificacao, seja qual for o objeto
do processo, a conjugacao de trés realidades procedimentais, genericamente
consideradas, a saber: a) o direito a informagéo (nemo inauditus damnari po-
test); b) a bilateralidade da audiéncia (contraditoriedade); c) o direito a prova
legitimamente obtida ou produzida (comprovacéao de inculpabilidade).

Sintetizando-as, anota ALEX CAROCCA PEREZ que o direito de ser informado do
teor da acusagado, como exigéncia da garantia da ampla defesa, constitui ‘requisito
indispensavel’ para que o imputado possa efetuar suas alegagoes e provas, ‘prin-
cipais faculdades originadas do exercicio do direito fundamental sob estudo’.®

As nulidades no processo penal. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2001, p. 78.
Teoria do direito processual penal. Sao Paulo: RT, 2002, p. 212-3.
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Marco Antonio Marques da Silva, ao explicar o direito a informacéo, esclarece que
o acusado deve ser informado em tempo razoavel para que prepare sua defesa. O que,
por evidéncia, também deve ser aplicado aos procedimentos expulsorios.

“Porém, nao é qualquer forma de informagéo que preenchera o conteddo do
principio do contraditério. O acusado deve tomar conhecimento da acusacéo
de modo explicito e efetivo para que o ato ndo tenha cunho meramente formal,
provocando, de fato, uma situagao de impossibilidade de defesa. Assim, a acu-
sacao deverd ser certa, portanto, ndo pode ser implicita ou presumida. Deve,
ainda, ser clara, expressa e completa, ilustrada com todos os fatos histéricos em
que se fundamenta a acusagédo. Devera conter a qualificagéo juridica dos fatos,
ja que esta terminara de limitar o ambito da vinculagao judicial.

A comunicacao da acusacao deve ser realizada em um espaco de tempo que
permita ao acusado promover a sua defesa. Finalmente, o acusado deve ser
informado das provas das quais pretende valer-se a acusagao.

O direito a informagao néo se esgota com o conhecimento do réu do contetido da
acusacao, devendo o mesmo ser comunicado, durante todo o processo, dos atos
que possam afetar direta ou indiretamente o seu direito de defesa. Essa informa-
cao posterior devera observar o periodo de tempo tal que o acusado possa alegar,
tomar medidas ou realizar provas que julgue conveniente”.®

Tudo isto posto, percebe-se a flagrante nulidade em nao se dar conhecimento an-
tecipado ao expulsando em tempo habil para preparar sua defesa antes do interrogatério.
O conhecimento da imputacao deve ser efetivo, o que significa dizer prévio e pormeno-
rizado (art. 82, n. 2, b, da Convengdo Americana de Direitos Humanos) e no idioma em
que se expresse o0 expulsando (art. 82, n. 2, a, da Convenc¢ao), devendo ser-lhe concedido
tempo e meios adequados para que prepare sua defesa (art. 82, n. 2, ¢, da Convencao).

Caso contrério, o interrogatério no inquérito expulsério seria meramente um ato
pro forma, sem seu intrinseco conteldo de garantir o exercicio da autodefesa, sem o
qual o alienigena pode vir a sofrer sangao que atinja um de seus mais basilares direitos
enquanto pessoa: a liberdade, sem que lhe seja assegurado, destarte, o devido processo
legal (art. 5°, LIV, da Constituicao Federal).

Para que se tenha o pleno exercicio da autodefesa assegurado, corolario do prin-
cipio maior da ampla defesa, é imprescindivel que o expulsando tenha ciéncia do que lhe
€ imputado, e que esta ciéncia seja prévia, para que possa preparar adequadamente sua
defesa, ainda que se trate de processo administrativo.

No ambito do procedimento de expulsao, o art. 103, § 12, do Decreto 86.715/81
exige que a notificagao da instauracao do inquérito seja realizada dois dias Uteis antes do
interrogatério, justamente para garantir um tempo minimo de preparagao da defesa. Ob-

6 Acesso a justica penal e estado democratico de direito. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 18-9.
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viamente que a auséncia dessa intimagao ou a intimagdo com menos de dois dias Uteis
de antecedéncia gera nulidade absoluta.

Outrossim, realizar interrogatério sem a presenca de um intérprete habilitado é o
mesmo que nao realizar interrogatério algum. Ou, muito pior, é, antes de permitir a efeti-
vacao da ampla defesa, prejudicar a situagao do expulsando, que pode ver-se induzido a
uma resposta errénea em razao do parco ou nenhum conhecimento de nossa lingua.

Como se trata de nulidade absoluta, ofensiva ao principio constitucional da am-
pla defesa, que, por sua vez, é regulamentado pela Convengcado Americana de Direitos
Humanos, nao é necessaria a demonstragao do prejuizo, posto que de toda nulidade
constitucional decorre presungao absoluta do prejuizo.

Com a nova concepcao de que a ampla defesa abrange também a autodefesa e
que esta se liga umbilicalmente com a defesa técnica, como abracgado pela Carta Magna,
qualquer desrespeito as normas da Convengao Americana de Direitos Humanos é sufi-
ciente para fulminar o ato de nulo, em evidente prejuizo ao expulsando. Tolher direitos
constitucionalmente assegurados baseando-se apenas em uma lei ultrapassada, que nao
se coaduna, nesse particular, com a Constituicao vigente, é assegurar a ineficacia das
garantias fundamentais do individuo.

Alias, sustentar a inviabilidade material, por falta de recursos técnicos e humanos,
para o interrogatério na presenca de advogado e com participagao de intérprete, é dar
carta branca a inUmeras outras situacdes em que se ofendem o principio da dignidade
da pessoa humana e o préprio Estado Democratico de Direito. Olvidam-se os principios
constitucionais do contraditério, da ampla defesa, e do devido processo legal, consagra-
dos no art. 5° LIV e LV, semeando um procedimento inquisitorial, no qual as garantias
constitucionais sao deixadas de lado pelo s6 fato da gravidade do delito que foi imputado
ao expulsando em outro processo penal ou em razao de nao se ter recursos financeiros
ou materiais para assegurar a aplicagao da Constituicao Federal, como se fosse possivel
torna-la inaplicavel por este singelo motivo.

6. Hipéteses que inviahilizam a expulsao

O art. 75 do Estatuto do Estrangeiro estabelece os impeditivos legais para a expulséo.

Em seu inciso |, prescreve que ndo se procedera a expulsao se implicar extradicao
inadmitida pela lei brasileira. As hip6teses de extradicao inadmitida estao previstas no art.
77 da L. 6.815/80:

| - se tratar de brasileiro, salvo se a aquisicdo dessa nacionalidade verificar-se
apos o fato que motivar o pedido;

I - o fato que motivar o pedido nao for considerado crime no Brasil ou no Estado
requerente;

Il - o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar o crime imputado ao
extraditando;
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IV - a lei brasileira impuser ao crime a pena de prisdo igual ou inferior a 1
(um) ano;

V - o extraditando estiver a responder a processo ou j& houver sido condenado
ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar o pedido;

VI - estiver extinta a punibilidade pela prescrigao segundo a lei brasileira ou a do
Estado requerente;

VIl - o fato constituir crime politico; e

VIII - o extraditando houver de responder, no Estado requerente, perante Tribunal
ou Juizo de excegao.

Ja oinciso Il do art. 75 do EE proibe a expulsdo quando o estrangeiro tiver a) con-
juge brasileiro do qual nao esteja divorciado ou separado, de fato ou de direito, e desde
que o casamento tenha sido celebrado h& mais de 5 (cinco) anos; ou b) filho brasileiro
que, comprovadamente, esteja sob sua guarda e dele dependa economicamente. O § 19
do citado dispositivo determina que nao constituem impedimento a expulsao a adogao ou
o reconhecimento de filho brasileiro supervenientes ao fato que a motivar. Esses dispo-
sitivos, entretanto, nao podem ser interpretados friamente, devendo ser temperados pela
Constituicao da Republica, notadamente no que tange a protecdo da familia e da crianca.

6.1 Da protecao a familia

A Constituicdo da Republica assegura, em seu art. 226, caput, que a familia é a
base da sociedade e tem especial protecao do Estado. Em seu § 3°, reconhece a uniao
estavel como uma das modalidades de familia, devendo, pois receber a especial prote-
¢ao do Estado. No mesmo sentido o art. 1.723 do Cddigo Civil.

A protecao constitucional a familia ndo permite a separagdo de seus integrantes sem
um fundado motivo. O atual direito de familia privilegia nao as relagdes patrimoniais entre os
familiares, mas, principalmente, as relagbes morais e afetivas. Deve-se garantir, pois, a manu-
tencédo da unidade familiar, notadamente quando n&o h& qualquer fundamento que inviabilize a
convivéncia dos familiares. Deve-se, pois garantir ao expulsando o direito de convivéncia com
seu esposo/convivente sem risco de sofrer qualquer restricdo ao seu direito de liberdade.

Assim, a restricao legal que impede a expulsao apenas quando o estrangeiro es-
tiver casado com brasileiro ha mais de cinco anos, prevista no art. 75, Il, “a”, do EE, é
indcua a luz da Constituicao da Republica. Comprovado o vinculo afetivo, seja pela cele-
bracdo do casamento, seja pela declaragdo de unido estavel, deve o estrangeiro perma-
necer no pais, junto de seu cénjuge ou companheiro.

Evidentemente que o direito ndo protege a fraude. Nao se olvide, nesse particular,
que, visando nao ser expulso, o estrangeiro simule um casamento ou uma uniao estavel.
Comprovada a fraude, independentemente das sancdes penais e civis cabiveis, o alienigena
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nao fara jus a proibicao de expulsdo. Contudo, havendo casamento ou uniao estavel, ha uma
presuncao relativa de que o estrangeiro ndo podera ser expulso, cabendo a autoridade poli-
cial apresentar elementos que infirmem tal condi¢ao e/ou que comprovem eventual fraude.

Quanto a uniao estavel, devemos lembrar que o Estatuto do Estrangeiro foi edita-
do quando ainda nao se admitia legalmente tal modalidade de familia. Nao resta duvida,
todavia, que, com, com a equiparacdo da unido estavel ao casamento, como vinculos
constitutivos de uma familia, essa sim protegida pelo Estado, pelo art. 226, § 32, da Cons-
tituicdo da Republica, nenhuma diferenciacao deve ser feita quanto A inviabilidade de
expulsdo. Nesse sentido, a Resolugdo Normativa do Conselho Nacional de Imigra¢éo n2
77/08, em seu art. 12, c.c. Resolugcdo Normativa do Conselho Nacional de Imigragao n2
36/99, art. 29, IV, que reconhece o convivente de cidadao brasileiro como dependente
legal para a concessao de visto permanente.

Frise-se que, diante do art. 226 da Constituicdo da Republica, qualquer ato que
impeca a permanéncia legal de estrangeiro que convive em uniao estavel no Brasil, sem
fundamentacao plausivel — isto é, também constitucional — esta eivado de nulidade, ofen-
dendo o direito fundamental a reuniao familiar.

6.2 Da protecao a crianca

O art. 75, Il, do Estatuto do Estrangeiro ¢ claro ao dispor que:
“nao se procedera a expulsao: (...)
Il - quando o estrangeiro tiver:(...)

b) filho brasileiro que, comprovadamente, esteja sob sua guarda e dele dependa
economicamente”.

Nesse contexto, a interpretacao possivel do art. 75 do Estatuto do Estrangeiro, em
consonancia com a Constituicao de 1988, s6 pode ser aquela que protege a familia, a
crianca e o adolescente. Assim, as limitagoes aos impedimentos de expulséo constantes
da L. 6.815/80 ndo mais se justificam quando interpretados a luz dos arts. 226 e 227 da
Constituicao da Republica, que, respectivamente, consagra a familia como base da so-
ciedade e garante-lhe protecao especial por parte do Estado, e que assegura a crianca e
ao adolescente a absoluta prioridade e a protecao integral de seus direitos, imponiveis a
familia, a sociedade e ao Estado.

Alias, os principios da prioridade absoluta, da protecao integral e do reconheci-
mento da peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento, assegurados pelos arts. 19,
4° e 62 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, podem ser resumidos no principio do
melhor interesse do infante.

Assim, Estado, familia e sociedade devem sempre assegurar o melhor interesse
da crianga, que ndo se limita apenas aos aspectos econémicos, mas que também englo-
ba, com muito mais importancia, os aspectos psicolégicos e afetivos.
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Destarte, havendo descendéncia brasileira, ndo se pode simplesmente expulsar o
estrangeiro, ainda que o filho dele nao dependa economicamente, pois o critério financei-
ro ja néo é o norteador das relagdes filiais, como era no revogado Cédigo de Menores de
1927. A Unica medida que atende o interesse do infante € a manutencéo de seu pai em
territorio patrio, ainda mais justificavel quando mantém estreitos vinculos afetivos.

Outro nao é o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiga, que firmou posicio-
namento resguardando os interesses da crianga e do adolescente em casos de expulsdo:

“HABEAS CORPUS. EXPULSAO. FILHO NASCIDO E REGISTRADO APOS O
FATO CRIMINOSO. LEI N2 6.815/80, ART. 75, § 12. DEPENDENCIA SOCIO-AFE-
TIVA. FATOR IMPEDITIVO.IMPOSSIBILIDADE DE CONCEDER PROGRESSAO
DE REGIME.

1. A Constituicdo de 1988, de natureza pos-positivista e principioldgica, tutela a familia,
a infancia e a adolescéncia, tudo sob o pélio da dignidade da pessoa humana, funda-

mento jus-politico da Republica.

2. Deveras, entrevendo a importancia dos lagos sécio-afetivos incorporou a fami-
lia estavel, fruto de unido espontanea.

3. Sob esse enfoque, inegavel que a familia hoje esté assentada na paternidade
socio-afetiva por isso que, absolutamente indiferente para a manutengéo do filho
junto ao pai alienigena, a eventual dependéncia econdmica; posto se sobrepor

a dependéncia moral-afetiva.

4. Sob esse angulo, escorreito o entendimento desta Corte de que: ‘A vedacao
a que se expulse estrangeiro que tem filho brasileiro atende, ndo apenas o im-
perativo de manter a convivéncia entre pai e filho, mas um outro de maior relevo,
qual seja, do de manter o pai ao alcance da cobranca de alimentos. Retirar o pai
do territorio brasileiro é dificultar extremamente eventual cobranga de alimentos,
pelo filho. “ (HC 22446/RJ, 12 Secao, Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de
31.03.2003).

5. Essa deve ser a leitura principiolégica da Simula n.2 01 do E. STF e da Lei n.2
6.815/80, exsurgente em ambiente ideologicamente diverso daquele que nor-
teou a Carta Magna de 1988.

6. Deveras, na ponderagao dos interesses em tensao, ha sempre de prevalecer
a hodierna doutrina do best interest of the child.

7. A pretensao relativa a progressao do regime escapa a competéncia ratione
materiae desta Secao.

8. Ordem parcialmente concedida para os fins de impedir a expulsédo do estrangeiro.
Agravo Regimental prejudicado” (STJ — HC 32756/DF — 12 Secéo - Rel. Luiz Fux —j.
23.04.2004 - DJ 22.05.2006, p. 137).
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“HABEAS CORPUS . EXPULSAO. FILHO NASCIDO E REGISTRADO APOS O
FATO CRIMINOSO. LEI N2 6.815/80, ART. 75, § 12. DEPENDENCIA SOCIO-
AFETIVA. FATOR IMPEDITIVO.

1. O ordenamento constitucional, de natureza pds-positivista e principiolégica,
tutela a familia, a infancia e a adolescéncia, tudo sob o pélio da dignidade da
pessoa humana, fundamento jus-politico da Republica.

2. Deveras, entrevendo a importancia dos lagos sécio-afetivos incorporou a fa-
milia estavel, fruto de unido espontanea.

3. Destarte, inegavel que a familia hoje esta assentada na paternidade sécio-afe-
tiva por isso que, absolutamente indiferente para a manutencao do filho junto ao
pai alienigena, a eventual dependéncia econémica; posto se sobrepor a depen-
déncia moral-afetiva.

4. Deveras, é assente na Corte que: ‘A vedagado a que se expulse estrangeiro
que tem filho brasileiro atende, ndo apenas o imperativo de manter a convivéncia
entre pai e filho, mas um outro de maior relevo, qual seja, do de manter o pai ao
alcance da cobranga de alimentos. Retirar o pai do territério brasileiro é dificultar
extremamente eventual cobranga de alimentos, pelo filho. “ (HC 22446/RJ, 12
Secao, Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 31.03.2003).

5. Nesse sentido, a leitura principiolégica da Sumula n.2 01 do E. STF e da
Lei n.2 6.815/80, exsurgente em ambiente ideologicamente diverso daquele que
norteou a Carta Magna de 1988.

6. Deveras, a Corte, a partir do HC 38.946/DF, julgado em 11.05.2005, publicado
em 27.06.2005, exteriorizou: “Quando do julgamento do HC n° 31449/DF, o emi-
nente Ministro Teori Albino Zavascki, inaugurou uma interpretagcdo mais amplia-
tiva ao tema em face da legislagao superveniente (Constituicdo Federal e ECA),
concluindo pela proibigdo do afastamento de estrangeiro, ndo apenas quanto a
questdo de ordem material e econémica, mas sobretudo ante a prevaléncia do
interesse da crianga em dispor da assisténcia afetiva e moral, assim dispondo: ‘A
norma transcrita foi introduzida pela Lei 6.964, de 09/12/81 e deve ser interpretada
em consondncia com a legislagao superveniente, especialmente com a CF/88, a
Lei 8.069 (ECA), de 13.07.90, bem como, as convengbes internacionais

recepcionadas por nosso ordenamento juridico. A partir dessas inovagoes legis-
lativas, a infancia e a juventude passaram a contar com protecgdo integral, que as
insere como prioridade absoluta, garantindo, entre outros, o direito a identidade,
a convivéncia familiar e comunitaria, a assisténcia pelos pais”. Ainda que existén-
cia de filho brasileiro havido posteriormente ao ato delituoso e ao decreto expul-
soério, como no caso em exame, em face da nova interpretagao mais avangada
acerca do tema, importa em reconhecer a preservagao da tutela do interesse da
crianga, tudo em consonéncia com o que dispée o ECA e a Constituigao Federal.
Restringir-se a limitagao temporal do § 1° do art. 75 do Estatuto do Estrangeiro é
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fazer tabula rasa do ordenamento juridico vigente em que se pauta pela preserva-
¢do do interesse ndo apenas econémico, mas, sobretudo, afetivo da crianga.”

7. Outrossim, na ponderacédo dos interesses em tensdo, ha sempre de prevalecer
a hodierna doutrina do best interest of the child.

8. In casu, ha provas nos autos de que o impetrante é pai de filha brasileira, fruto
de uniao estavel com mulher de mesma nacionalidade, por isso que o imputado
j& cumpriu a pena imposta pelo delito motivador do pleito de expulséo.

9. Ordem concedida para determinar a extingdo do processo de expulsao, bem
como para determinar a imediata soltura do paciente” (STJ - HC 43.604/DF — 12
Secéo - rel. Luiz Fux —j. 10.08.2005 — DJ 29.08.2005, p. 139).

Isto é, o direito constitucional privado nao privilegia mais a dependéncia econémi-
ca, mas a dependéncia socio-afetiva.

Nesse sentido, um bom critério para definir se o alienigena que tem filho brasileiro
pode ser expulso é a verificagdo de abandono do infante, previsto como causa permis-
siva para a expulsdo pelo art. 75, § 22, do EE. Assim, caso o estrangeiro perca o poder
familiar, por decisao judicial transitada em julgado, ndo podera deixar de ser expulso sob
o fundamento da paternidade brasileira, ja que, nesse caso, o melhor interesse do menor
€ o afastamento de seu pai de sua convivéncia.

7. Consideracdes acerca da nocividade

O art. 65 do EE preceitua que é passivel de expulsdo o estrangeiro que atentar
contra a seguranga nacional, a ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade
publica e a economia popular, ou a pratica de conduta cujo procedimento o torne nocivo
a conveniéncia e aos interesses nacionais.

Como asseveramos no inicio, essa definigdo assaz ampla impede o reconheci-
mento efetivo por parte dos jurisdicionados de qual conduta seria passivel de ser apena-
da com a expulsao, ferindo o principio da legalidade.

Especificamente quanto aos atos atentatérios da seguranga nacional e da ordem
politica ou social, a L. 7.170/83 prevé os crimes contra esses bens juridicos, podendo-se
interpretar que sdo essas as condutas que ensejariam a expulsdo do estrangeiro.

Quanto aos atos atentatérios a tranquilidade ou moralidade publica e a economia
popular, esse mesmo critério ja ndo parece adequado, posto que os crimes e contra-
vencdes penais que visam proteger esses bens juridicos sao muito menos graves que
aqueles da L. 7.170/83. Nestas hipoteses, portanto, é indispensavel que se comprove a
nocividade do estrangeiro.

Alids, essa nocividade deve estar sobejamente demonstrada, nao bastando ge-
neralizar a conduta do expulsando, e expulséa-lo, pelo simples fato de responder a um
processo criminal. A gravidade abstrata do delito sequer é fundamento para o aumento
da pena acima do minimo legal, quanto mais para ensejar a expulsdo do estrangeiro.
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E imprescindivel, pois, que se comprove a real nocividade do expulsando. Nesse
sentido, a licdo de Valerio de Oliveira Mazzuoli:

“Mas evidentemente que néao é qualquer procedimento do estrangeiro que pode
ser considerado ‘nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais’. Nocividade
€ um conceito complexo que exige uma interpretagdo atenta, ligada ao que dis-
pde o texto constitucional e as liberdades publicas, de onde se dessume que o
direito de expulsar que o Estado tem nao é absoluto. O Estado s6 pode proceder
na medida se realmente ficar constatado que existem motivos sérios e suficien-
tes que justifiquem a retirada do estrangeiro do territério nacional”.”

Desse modo, inexistindo provas suficientes que demonstrem que o alienigena te-
nha atentado contra a seguranga nacional, a ordem politica ou social, a tranquilidade ou
moralidade publica e a economia popular, ou cujo procedimento o tornou nocivo a con-
veniéncia e aos interesses nacionais, nao se lhe pode decretar a expulsédo, por analogia
ao brocardo in dubio pro reo.

A discricionariedade para o ato administrativo de expulsdo nao pode ser entendida
como arbitrariedade. Apenas quando comprovados os fatos ensejadores da expulsao é que
a autoridade competente pode decidir sobre a conveniéncia e oportunidade da medida,
decretando a expulsao ou arquivando o procedimento. Nao havendo comprovagao da no-
cividade do estrangeiro ou havendo duvida razoavel quanto a ofensa aqueles bens juridicos
explicitados no art. 65 do Estatuto do Estrangeiro, sequer cabera a andlise acerca da conve-
niéncia e oportunidade da medida.® Outro ndo é o pensamento de José Francisco Rezek:

“A Lei ndo obriga o governo a deportar e expulsar. Permite-lhe que o faca a luz
das circunstancias, que podem variar segundo o momento politico”.?

Sendo assim, na inexisténcia da comprovacao da nocividade aos interesses na-
cionais e de ofensa concreta a seguranga nacional, a ordem politica ou social, a tranq(ili-
dade ou moralidade publica e a economia popular, é invidvel a expulsdo. Esta sangéo ad-
ministrativa ndo é decorréncia imediata da sentenca penal condenatéria. Nocividade nao
se confunde com cometimento de crime. Na pratica, todavia, o que se vé é a decretacao
da expulsao de qualquer estrangeiro, a nao ser que preenche estritamente os requisitos
do art. 75 da EE. Tenha o individuo cometido um crime pouco grave, sem violéncia, ou
tenha cometido um crime hediondo, o tratamento é sempre o mesmo, expulsa-se sem a
comprovacé&o da nocividade.

7 Curso de direito internacional publico. Sao Paulo: RT, 2006, p. 413-4.

8 Nesse sentido, o escolio de Valerio Oliveira Mazzuoli: “Trata-se de medida administrativa discricionéria e nao de
ato arbitrario do governo, como se poderia pensar a primeira vista. A diferenga é que neste Ultimo nao existem
condicdes nem limites & atuagéo do Executivo, enquanto naquela (na medida discricionaria) o governo esta
condicionado as hipdteses previstas em lei, sendo o seu ato irrestrito tdo-somente no que tange a conveniéncia
e oportunidade da medida. A discricionariedade é permissiva da medida, ndo estando o governo obrigado a
procedé-la, mesmo nos casos em que todos os requisitos necessarios a sua realizagao se fagam presentes”
(Curso de direito internacional publico. Sao Paulo: RT, 2006, p. 412).

®  Curso elementar de direito internacional publico. 6. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2000, p. 200.
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Frise-se, ademais, que cabe a autoridade policial a comprovagao da nocividade.
Assim como no processo penal, a divida, o non liquet, favorece o expulsando. A este
cabe, exclusivamente, o 6nus da prova em relacao aos fatos que alegar, via de regra, a
paternidade de filhos brasileiros e o casamento ou unido estavel.

8. Conclusao

O instituto da expulséo, assim como todo o Estatuto do Estrangeiro, precisa ser
revisto, interpretado a luz da Constituicdo da Republica, dos tratados internacionais sobre
direitos humanos dos quais o Brasil e signatéario, e da realidade mundial.

A legislacéao sobre estrangeiros — e isso nao é um privilégio nacional, mas uma pra-
tica mundial — ainda esta muito aguém da realidade de um mundo globalizado. Enquanto
mercadorias, servicos e informagdes tém seus transitos cada vez mais desimpedidos,
as barreiras para as pessoas tém-se recrudescido, fruto do atentado terrorista de 11 de
setembro de 2001 e da conduta xeno6foba européia causada — indevidamente, diga-se —
pelo crescente desemprego. Enquanto bens e produtos sao livremente comercializados,
impede-se o ingresso de tal ou qual individuo, ndo em razao de um seu comportamento
anterior, mas pelo simples fato de ter uma determinada nacionalidade.

No Brasil, nao é diferente. A atual politica para estrangeiros tem origem na ditadu-
ra militar, extremamente rigida e discriminatéria quanto ao ingresso e permanéncia dos
alienigenas no pais. O que espanta &, vinte anos apods a edicao da Constituicao de 1988,
permanecem as mesmas interpretacoes e aplicacbes do Estatuto do Estrangeiro, em
muitas situagdes, como se no regime militar ainda vivéssemos. Especificamente quanto
a expulsdo, permite-se que um individuo seja expulso com base em um texto por demais
abstrato, que prevé varias condutas, mas, na verdade, nao descreve conduta nenhuma.

Parcela de responsabilidade deve-se ao Judiciario e aos operadores do direito.
Enquanto as ilegalidades nao forem levadas ao Judiciario, e enquanto este nao exercer
seu papel, os estrangeiros, e em especial os expulsandos, permanecerao sendo tratados
como inimigos do Estado, como em um regime de excecao.

Um Estado que historicamente acolheu todos os povos que para cé imigraram
e que ajudaram a construir a cultura e a identidade nacionais, que tem por fundamento
a dignidade da pessoa humana (art. 12, lll, CF) e que tem por objetivo a construgao de
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 32, I, da CF), ndao pode tratar os estrangeiros de
maneira discriminatéria como o faz.
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DA REVALORACAO DAS PROVAS E 0S RECURSOS
EXCEPCIONAIS

Fernando Levin Cremonesi *

1. Introducao

Primeiramente, é de suma importancia esclarecer que os recursos extraordinario
e especial visam, antes de tutelar o direito subjetivo do demandante, uniformizar as ques-
tées de direito, respectivamente, aquelas surgidas a respeito da aplicagao ou da interpre-
tacdo da Constituicao e da legislacéo infra-constitucional. A vista disso, nao se discute,
em sede de apelo excepcional, matéria de fato ou a apreciacgao feita pelo Tribunal inferior
a partir da prova dos autos (Sumula 279 do STF e Simula 7 do STJ).

Entrementes, em casos varios, a propria jurisprudéncia vem fazendo distingbes
que possibilitam, no meu entender, data venia, a mitigacao destes conceitos. Neste dia-
pasao, enfrentamos caso concreto, em que interpusemos recurso especial por negativa
de vigéncia ao inciso VI do art. 386 do Caderno Processual Penal, por ndo existir prova
suficiente para a condenacéo.

Como corolario, surge a seguinte indagacao: a vedacao do reexame probatério nao
impediria, especificamente, o recurso especial por negativa de vigéncia ao citado inciso VI
do art. 386 do CPP e, por conseguinte de todas as normas que dispdem sobre a prova?

2. A prova e sua funcdo no processo

A doutrina moderna, apés o predominio da verdade real, que denota nitidos tracos
de inquisicao, tenta redefinir a prova e sua fungao num processo em dialética, sob a égide
do contraditério e ampla defesa. Vejamos a evolugéo.

A definicdo classica de prova, como demonstrado por Marinoni, liga-se diretamente
aquilo que “atesta a veracidade ou a autenticidade de alguma coisa; demonstragdo evidente'”.

Partindo-se do pressuposto da busca da verdade real, deve o juiz almejar, dentro
do processo, a reconstituicao dos fatos e, sendo assim, aplicar a norma juridica ao caso
concreto, através de mero exercicio de subsuncéo, disciplinando-o na forma tipificada
pelo legislador 2.

Todavia, mudou o direito de paradigma, entendendo-se impossivel a reconstrucao
de um fato no passado, nos estritos termos em que aconteceu, mesmo porque sempre

* Defensor Publico da Unido de Primeira Categoria no Distrito Federal

' Ferreira, Aurélio Buarque de Holanda, Novo Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. 32 ed. Rio de Janei-
ro: Nova Fronteira, 1999, p. 1.656, vocabulo “prova”.

2 E nas palavras de Montesquieu, la bouche de la loi, cuja fungéo é exclusivamente, dizer a intencéo da lei sobre
0 caso concreto.
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havera de receber interpretacdes subjetivas das pessoas, tanto das testemunhas e das
partes, como do préprio juiz, vez que tais valoragoes sao inerentes ao ser humano?®.

Por outro lado, o legislador ao disciplinar o moderno processo, em verdadeira
ponderacao de valores, imp0s limites a produgao da prova, rendendo homenagens aos
direitos e garantias fundamentais®.

Exsurge da evolucédo do direito e da legislagido processual, novo conceito de prova,
mesmo porque, segundo Robert Alexy, “a verdade é algo necessariamente provisério, apenas
prevalecendo enquanto se verificar o consenso, e para uma situagdo especifica concreta®”.

Enfim, hodiernamente, consoante ensinamentos de Marinoni, prova “é todo meio
retoérico, regulado pela lei, dirigido a, dentro dos parametros fixados pelo direito e de cri-
térios racionais, convencer o Estado-juiz da validade das proposigoes, objeto de impug-
nacéo feitas no processo®”.

3. Do conceito do reexame probatério e da sua distincao da mera revaloracao
de provas

Como asseverado, os apelos excepcionais ndo tém o condao de reexaminar a cau-
sa, apenas permitindo a solucao da questao de direito, ora apontada. Consectario légico é
a vedacao do reexame probatorio, consagrado nos Enunciados 7 do STJ e 279 do STF”.

Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a dificuldade entre a dis-
tingdo entre matéria de fato e matéria de direito, pelo que Mancuso faz a seguinte
ponderacao:

“Ocorre que nem sempre é facil tragar as fronteiras entre o que é matéria de fato
e 0 que é matéria juridica. E, ao que se colhe dos esforgos da doutrina e da juris-
prudéncia a esse respeito, possivelmente o critério preferivel resida na aferigéo,

3 Conclui, nesse sentido, Rui Portanova (Motivagdes Ideoldgicas da Sentenga, 2.ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994) que assim discorre sobre a motivacao pessoal para a sentenca judicial: “as contradicoes,
0s exageros, ou as omissoes das testemunhas podem embasar com alguma objetividade o convencimento
judicial: fora disso, os motivos pessoais do juiz para considerar um fato, uma prova ou um direito como relevan-
tes para o provimento ou nao da demanda sé@o pouco perscrutaveis. Sdo motivagdes pessoais: interferéncias
(psicologicas, sociais, culturais), personalidade, preparacao juridica, valores, sentimentos, justica, percepgao
da fungao, ideologia, estresse, remorsos, intelectualizagao” (op.cit., p.16).

4 “A formacao do convencimento judicial é, de fato, condicionada ndo apenas pelas regras que lhe impdem
valorar de um certo modo as resultantes instrutérias, mas também por aquelas que fazem ter como inadmis-
siveis determinadas fontes de conhecimento (por exemplo, a ciéncia privada, o testemunho etc.) ou mesmo
que impdem o respeito de determinadas modalidades de assuncéo, de tal forma que as provas formadas sem
o respeito de tais limites ou modalidades devem compreender-se ilegitimas ou como conseqléncia, segundo
a opiniao mais usual, ineficaz” (VERDE, Giovani. “Prova (diritto processuale civile)”. In Enciclopedia del diritto.
Milano: Giufrfre, 1988. vol. 37, p. 590).

®  (ALEXY, Robert. Teorfa de la argumentacion juridica — La teorfa del discurso racional como teoria de la funda-
mentacion juridica. Trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989, p.
302-303).

8 Marinoni, Luiz Guilherme, Manual do Processo de Conhecimento, pg. 261, 42 Ed., Editora RT.

7 STF, Sumula n. 279: “Para simples reexame de prova nao cabe recurso extraordinario”. STJ, Simula n. 7: “A
pretensao de simples reexame de prova nao enseja recurso especial”.
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in specie, sobre qual dos aspectos apresenta-se predominante: se o fatico ou
juridico, até, porque, como se sabe ex facto oritur jus. No ponto, Teresa Arruda
Alvim Wambier: “Parece-nos que a questdo sera predominantemente fética do
ponto de vista técnico, se, para que se redecida a matéria, ‘houver necessidade
de se reexaminarem provas’, ou seja, ‘de se reavaliar como os fatos teriam ocor-
rido, em fungdo da analise do material probatorio produzido”.

E completa mais adiante:

“A matéria de fato, que fica excluida do ambito do extraordinario, é aquela cujo
conhecimento pelo STF apenas levaria a um reexame de prova, ou seja: aqueles
casos em que nao se perscruta o interesse no constraste entre o decisum recor-
rido e um texto constitucional®”.

Tal problema acarreta consequiéncias na delimitagao do conceito de “reexame de

provas”, sendo que, para seu deslinde, Marinoni aduz que:

“O conceito de reexame de prova deve ser atrelado ao de convicgdo, pois o que
nao se deseja permitir, quando se fala em impossibilidade de reexame de prova,
é a formagdo de nova convicgdo sobre os fatos. Nao se quer, em outras palavras,
que os recursos extraordindrio e especial viabilizem um juizo que resulte da ana-
lise dos fatos a partir das provas®”.

Entao, por conseguinte, faz o aludido jurista a seguinte distingcao entre reexame

probatério da valoracao dos critérios juridicos da prova:

“ Acontece que esse juizo ndo se confunde com aquele que diz respeito a valo-
ragdo dos critérios juridicos respeitantes a utilizagao da prova e a formagéao da
convicgdo. E preciso distinguir reexame de prova de aferigdo: i) da licitude da
prova; ii) da qualidade da prova necessaria para a validade do ato juridico ou iii)
para o uso de certo procedimento, iv) do objeto da convicgdo, v) da convicgao
suficiente diante da lei processual e vi) do direito material; viij) do 6nus da prova;
viii) da idoneidade das regras de experiéncia e das presungoes, ix) além de ou-
tras questées que antecedem a imediata relagcdo entre o conjunto das provas e
os fatos, por dizerem respeito ao valor abstrato de cada uma das provas e dos
critérios que guiaram os raciocinios presuntivo, probatério e decisério”.

Recurso Extraordinario e Especial, Rodolfo de Camargo Mancuso, Editora RT, 72 edigédo, pg 124-125.

Luiz Guilherme Marinoni in “Reexame de prova diante dos recursos especial e extraordinario”, publicado na
Revista Genesis - de Direito Processual Civil, Curitiba-nimero 35, pags. 128/145.

Luiz Guilherme Marinoni in “Reexame de prova diante dos recursos especial e extraordinario”, publicado na
Revista Genesis - de Direito Processual Civil, Curitiba-nimero 35, pags. 128/145.
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No passo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, constatando a comple-
xidade na diferenciagao entre matéria de fato e questao de direito, cria, entdo, distingao
entre reexame do conjunto probatério e mera revaloragao da prova, asseverando que:

“A revaloragao da prova ou de dados explicitamente admitidos e delineados no
decisério recorrido nao implica no vedado reexame do material de conhecimen-
to (Precedentes)'!; A revaloragdo da prova delineada no préprio decisério recor-
rido, suficiente para a solucéao do caso, é, ao contrario do reexame, permitida no
recurso especial'? .

Em conclusao, enquanto no reexame probatério ocorre verdadeira incursdo no
conjunto probatério, sendo, portanto, vedado em sede destes apelos, a mera revalora-
cao de provas da-se quando os dados estdo explicitamente admitidos e delineados no
decisorio recorrido, o que denota erro de direito, porquanto ha mé aplicagao das regras
juridicas. Vejamos:

A revaloragédo da prova especificamente admitida e delineada no acérdéo recor-
rido néo implica em reexame vedado na instancia incomum. O equivoco, evi-
denciado no julgado, sobre critério de apreciagao do material cognitivo, ferindo
regras juridicas ou, entao, de experiéncia é “error iuris” e nao “error facti™®”.

4. Do delineamento e das hipdteses da mera revaloracdo de provas

Vimos, entdo, que é possivel a revaloragao de provas em sede de recurso espe-
cial, que ¢ instituto distinto do reexame probatério, sendo assim, € mister o delineamento
do aludido conceito.

Consoante a posigao do Superior Tribunal de Justica, ocorre a revaloragao da prova
ou de dados explicitamente admitidos e delineados no decisorio recorrido quando, para que
se possa em tese examinar as pretensdes ventiladas pelos recorrentes, bastar a mera relei-
tura dos fatos delineados no acérdéo atacado, sendo dispensavel compulsar os autos™ .

Neste diapasao, impende salientar que o Tribunal da Cidadania entendeu existir
mera revaloragdo, nos seguintes casos, a seguir relacionados:

1) O “principio do livre convencimento”, que exige fundamentacao concreta,
vinculada a prova dos autos, ndo se confunde com o “principio da convicgao
intima”. Viola o disposto no art. 386, inciso VI do CPP, o reconhecimento de duvi-
da ou de “non liquet”, aonde, de plano, pela prova especificamente admitida no
préprio acérdao, e havida como suficiente, tal situacao inexiste's-

"' REsp 878.334/DF, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 05.12.2006, DJ 26.02.2007 p. 639.
2 REsp 757.127/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 15.12.2005, DJ 06.03.2006 p. 435.
® REsp 184.156/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 01.10.1998, DJ 09.11.1998 p. 161.
4 REsp 1004990/AC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 28.02.2008, DJ 14.04.2008 p. 1.
'* REsp 184.156/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 01.10.1998, DJ 09.11.1998 p. 161.
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2)"A questao do momento consumativo do crime de roubo é por demais conhe-
cida desta Corte Superior, ndo se tratando, nos autos, de reexame de provas,
mas sim de valoragao juridica de situacao fatica incontroversa. O aresto impug-
nado assim ressaltou a perda da posse da res pela vitima e a cessagao da vio-
Iéncia: “Conforme pode ser percebido, o agente foi detido por policiais militares
instantes apos a ocorréncia do fato, vez alertados por populares e pela prépria
vitima.” Neste ponto, evidencia-se a desnecessidade de reexame de fatos e pro-
vas, mas apenas a revaloracao de fatos descritos no acérdao a quo e, portanto,
legitimados pelo contraditério”®.

3) Constitui valoragdo, e nao reexame de provas, a verificacao do acervo proba-
tério dos autos com vistas a confirmar o alegado exercicio de atividade ruricola.
Precedente da Terceira Secao'” .

4)’EMENTA PENAL. PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE-
CLARATORIOS. OMISSAO. INEXISTENCIA. HOMICIDIO. ACIDENTE DE TRAN-
SITO. DOLO EVENTUAL. CULPA CONSCIENTE. REVALORAGAO DE PROVAS.
POSSIBILIDADE.PRONUNCIA. APLICACAO DO BROCARDO IN DUBIO PRO
SOCIETATE. INEXISTENCIA DE ELEMENTOS DO DOLO EVENTUAL. DUVIDA
NAO CARACTERIZADA. DESCLASSIFICAGAO DA CONDUTA QUE SE IMPOE.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. A pronuncia do réu, em atengédo ao brocardo
in dubio pro societate, exige a presenca de contexto que possa gerar duvida a
respeito da existéncia de dolo eventual. Inexistente qualquer elemento minimo
a apontar para a pratica de homicidio, em acidente de transito, na modalidade
dolo eventual, impbe-se a desclassificacao da conduta para a forma culposa”®.

5) “CRIMINAL. RESP. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ABSOLVICAO EM SE-
GUNDO GRAU. REVALORAGAO DAS PROVAS. PALAVRA DA VITIMA. ESPECIAL
RELEVO. AUSENCIA DE VESTIGIOS. RECURSO PROVIDO. I. Hipétese em que
o Juizo sentenciante se valeu, primordialmente, da palavra da vitima - menina
de apenas 8 anos de idade, a época do fato -, e do laudo psicolégico, conside-
rados coerentes em seu conjunto, para embasar o decreto condenatério. Il. Nos
crimes de estupro e atentado violento ao pudor, a palavra da vitima tem grande
validade como prova, especialmente porque, na maior parte dos casos, esses
delitos, por sua prépria natureza, ndo contam com testemunhas e sequer dei-
xam vestigios. Precedentes”.’®

AgRg no REsp 859.952/RS, Rel. Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA
TURMA, julgado em 27.05.2008, DJ 09.06.2008 p. 1

AgRg no REsp 880.902/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 15.02.2007, DJ 12.03.2007 p. 329.

REsp 705.416/SC, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, julgado em 23.05.2006, DJ 20.08.2007 p. 311,
REPDJ 27.08.2007 p. 298.

REsp 700.800/RS, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 22.03.2005, DJ 18.04.2005 p. 384.
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6) A situagdo descrita nos presentes autos nao desafia o 6bice da Sumula 07
desta Corte. Isto porque, nédo se trata de reexame do contexto fatico-probatério
dos autos, circunstancia que redundaria na formacéo de nova convicgao acerca
dos fatos, mas sim de valoragao dos critérios juridicos concernentes a utilizagao
da prova e a formagao da convicgao, ante a distorcida aplicagao pelo Tribunal de
origem de tese consubstanciada na Responsabilidade Civil do Estado, por danos
materiais e morais, decorrente do falecimento de vitima, ocasionado por erréneo
planejamento de acao policial, que impde a inversao do onus probandi. (...) “O
conceito de reexame de prova deve ser atrelado ao de convicgao, pois o que
nao se deseja permitir, quando se fala em impossibilidade de reexame de prova,
é a formacgao de nova convicgao sobre os fatos. Nao se quer, em outras palavras,
que os recursos extraordinario e especial, viabilizem um juizo que resulte da ana-
lise dos fatos a partir das provas. Acontece que esse juizo nao se confunde com
aquele que diz respeito a valoragao dos critérios juridicos respeitantes a utiliza-
cao da prova e a formagao da convicgao. E preciso distinguir reexame de prova
de aferigdo: i) da licitude da prova; ii) da qualidade da prova necessaria para a
validade do ato juridico ou iii) para o uso de certo procedimento; iv) do objeto
da conviccao; v) da conviccao suficiente diante da lei processual e vi) do direito
material; vii) do 6nus da prova; viii) da idoneidade das regras de experiéncia e
das presuncgoes; ix) além de outras questdes que antecedem a imediata relagao
entre o conjunto das provas e os fatos, por dizerem respeito ao valor abstrato
de cada uma das provas e dos critérios que guiaram os raciocinios presuntivo,
probatério e decisério”.(Luiz Guilherme Marinoni in “Reexame de prova diante
dos recursos especial e extraordinario”, publicado na Revista Genesis - de Direito
Processual Civil, Curitiba-nimero 35, pags. 128/145) .(...) Entendimento doutrina-
rio no sentido de que “ndo ha como confundir exame de prova para a formagao
da convicgao de verossimilhanga com reducéo das exigéncias de prova para a
procedéncia do pedido ou para a inversdo do énus da prova na sentenga. Decidir
sobre a inversao do 6nus da prova requer a consideragdo do direito material e
das circunstancias do caso concreto, ao passo que a formagao da convicgao
nada mais é que a analise da prova e dos demais argumentos. Inverter o 6nus
da prova nao esta sequer perto de formar a convicgdo com base nas provas. As-
sim, o recurso especial pode afirmar que a decisdo que tratou do 6nus da prova
violou a lei, o que evidentemente nao requer o reexame das provas.” (grifou-se)
(Luiz Guilherme Marinoni in “Reexame de prova diante dos recursos especial
e extraordinario”, publicado na Revista Genesis - de Direito Processual Civil,
Curitiba-numero 35, pags. 128/145) 13. A Constituicdo Federal ndo assegura a
inviolabilidade do domicilio (artigo 52, inciso XI) de modo absoluto, inserindo, no
rol das excecdes a garantia, o caso de flagrante delito, desastre, prestagao de so-
corro ou determinacao judicial, inocorrentes na presente hipétese. Destarte, esta
Corte, apesar de adstrita a averiguagédo de ofensa a legislacdo federal infracons-
titucional dentro dos estreitos limites da indicagéo feita por parte do recorrente,
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nao estd com isto impedida de aplicar o direito a espécie. Esta é justamente a
ratio do art. 257 do RISTJ, in verbis: “Art. 257. No julgamento do recurso especial,
verificar-se-4, preliminarmente, se o recurso é cabivel. Decidida a preliminar pela
negativa, a Turma nao conhecera do recurso; se pela afirmativa, julgara a causa,
aplicando o direito a espécie.?*” (grifo nosso).

7) Ao Tribunal a quo ndo é dado valer-se apenas de conhecimentos pessoais
do julgador, de natureza técnica, para dispensar a pericia, elemento probatério
esse indispensavel a comprovacao do grau de leséo e da redugao da capacida-
de laborativa do acidentado. A matéria ndo esta atrelada ao exame de provas,
cuja andlise é afeta as instancias ordinarias, mas sim a revaloragao do conjunto
probatério dos autos, razao pela nao qual nao ha falar em incidéncia, a espécie,
da Sumula 7/STJ 2.

Por outro lado, entendeu aquele Tribunal nao serem hipéteses de revaloragao de

provas as seguintes:

1) A andlise de eventual ofensa ao art. 386, IV e VI, do CPR neste caso, implicaria
em revolvimento de material fatico-probatério, vez que as provas especificamente
admitidas no acérdao a quo ndo permitem qualquer duvida quanto a corregédo
do julgado 2

2) Na hipétese dos autos, tanto o recurso especial interposto pelo Parquet que
busca a condenagédo do recorrido como incurso nas sangées do art. 302, para-
grafo unico, inciso Ill, da Lei n° 9.503/97, por entender que restou cabalmente
comprovada a culpa do recorrido, como o apelo nobre manejado pela defesa que
almeja demonstrar que a omissdo de socorro a vitima se deu em razdo de justa
causa, extrapolam os limites de apreciagdo do material fatico-probatorio na via
eleita, uma vez que reclamam, um e outro, a andlise de dados que nao restaram
discutidos no objurgado acérdéo. Incide, portanto, o enunciado da stmula n® 7
desta Corte. Frise-se que o caso que se apresenta ndo se confunde com a situ-
acdo na qual se teria a revaloragdo da prova, procedimento este admitido na via
eleita. Isso porque, para que se possa, em tese, examinar as pretensoées ventila-
das pelos recorrentes nao bastaria a releitura dos fatos delineados no v. acérdao
atacado, mas seria indispensavel compulsar os autos a fim de verificar se as pro-
vas neles constantes sustentariam a conclusdo almejada por cada recorrente® .

20

21

22

23

REsp 737.797/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03.08.2006, DJ 28.08.2006 p. 226.
AgRg no Ag 892.012/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
30.10.2007, DJ 26.11.2007 p. 262.

AgRg no Ag 850.447/GO, Rel. Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA
TURMA, julgado em 11.03.2008, DJ 31.03.2008 p. 1.

REsp 1004990/AC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 28.02.2008, DJ 14.04.2008 p. 1.

&8



5.

Revista da Defensoria Publica da Uniao

3) A questao nodal acerca da verificagao da existéncia, ou nao, dos pressupos-
tos para a concessao do provimento cautelar (fumus boni iuris e o periculum in
mora), constitui matéria de fato e nao de direito, o que ndo se coaduna com a via
estreita da sUplica excepcional. Na via Especial ndo ha campo para revisar en-
tendimento de 22 Grau assentado em prova. A fungéo de tal recurso é, apenas,
unificar a aplicagao do direito federal (Sumula n® 07/STJ)?* .

4) Aferir-se a existéncia ou ndo de direito liquido e certo a amparar a agravante
ensejaria necessariamente o invidvel revolvimento do conjunto fatico-probatério
e ndo a mera revaloragéo da prova, esta, sim, cabivel nesta Corte 2.

5) Pleito de desclassificacao do crime de roubo da forma consumada para a
tentada e de abrandamento do regime prisional imposto na condenagéo. Tendo
as instancias ordinarias, as quais ttm ampla liberdade de conhecimento do ma-
terial fatico-probatério, restado convencidas do exaurimento do crime de roubo,
torna-se impossivel a revaloragdo, em sede de habeas corpus, dos referidos
elementos de convencimento® .

6) O mandado de seguranga reclama prova pré constituida. Inviavel em sede
mandamental, qualquer incursdo quanto a revaloragdo da prova ja existente?” .

Da critica a falta de critérios do Superior Tribunal de Justica

Importa ressaltar, neste diapasao, a falta de critérios utilizados pelo Superior Tribu-

nal de Justica, na analise dos casos para fins de distincao entre reexame e revaloracao.

Vejamos o RESP 268.249/DF que apresenta o acérdao a seguir transcrito:

“EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURAN-
CA. DIREITO LIQUIDO E CERTO. REVALORACAO DE PROVA. CONCURSO PU-
BLICO. CANDIDATOS APROVADOS. NOVO CERTAME. PRETERIGAO.

| — A denegacéo da ordem sem fundamentacéo satisfatéria, apenas sob o ar-
gumento de que os fatos ndo restaram comprovados de plano, quando ha nos
autos documentagdo suficiente e idonea a embasar a concessao da ordem,
mostra-se arbitraria e ofensiva ao disposto no art. 12 da Lei 1.533/51.

AgRg no REsp 925.902/PE, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21.06.2007, DJ
02.08.2007 p. 421.
AgRg no REsp 700.943/AL, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
08.11.2005, DJ 05.12.2005 p. 370.
HC 36.494/SP, Rel. Ministro GILSON DIPF, QUINTA TURMA, julgado em 07.12.2004, DJ 09.02.2005 p. 208.
RMS 9.143/DF, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 26.10.1999, DJ 22.11.1999 p. 168.
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Il - Havendo candidatos aprovados no concurso mas ainda nao aproveitados
pela Administragéo, a abertura de novo certame, quando ainda valido o anterior,
caracteriza-se como ofensiva ao direito dos candidatos remanescentes, que tém
direito de preferéncia sobre os aprovados na nova disputa. Recurso conhecido
e provido.”

O Ministro FELIX FISCHER, em seu voto, como Relator, assim decidiu:

“A quaestio é ijuris e ndo facti. Trata-se, in casu, de hipStese de revaloragdo do
que foi apreciado e ndo do vedado reexame do material cognitivo(ex vi Sumula
n® 07-STJ).”

Pedimos venia, entdo, para apresentar a seguinte ligdo do Professor José Emilio
Medauar OmmatiZ:

“Mas, seré que o Ministro teria razao? Sera que é possivel hoje admitirmos a dis-
tincao entre questoes de fato e questdes de direito? Serd que para aplicarmos
corretamente o direito nao devemos necessariamente analisar os fatos? No caso
em si, em que o recorrente alegava ter sido preterido na ordem de chamada de
concurso publico, fato esse desconsiderado pelas instancias inferiores, néo es-
taria o Ministro, para deferir o recurso, analisando, reexaminando a matéria pro-
batéria, dando um valor diferenciado ao que foi dado pelas instancias inferiores?
Para o Relator, ndo. Contudo, em seu voto, o Relator, foi obrigado a reexaminar
a prova produzida. Nesse sentido, consta de seu voto:

“Da anélise dos documentos acostados a inicial, observa-se que o impetrante de-
monstrou ter sido aprovado em 29° lugar para o cargo de Procurador Autarquico
no Rio de Janeiro (fls. 32-33). Dos aprovados, foram nomeados os classificados
até o 17° lugar (fls. 35, 36, 37 e 40) para vagas no Departamento Nacional de
Estradas de Rodagem — DNER e Departamento Nacional de Produg¢do Mineral.
O concurso teve seu prazo de validade prorrogado por um ano a partir de 7 de
novembro de 1995, mediante Portaria 1.075, de 10/10/95, do llmo. Sr. Diretor de
Administragao e Finangas do DNER (fls. 44). A Portaria 1.075 foi tornada sem efei-
to por ato da Exma. Sra. Ministra da Administragcdo Federal e Reforma do Estado
(D.O.U. de 27/10/95 — fls. 45). [...]

Posteriormente, em 02/07/96, foi publicado o Edital n® 1/96, pelo limo. Sr. Diretor
de Recursos Humanos do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS (autorida-
de impetrada), abrindo o concurso para o cargo de Procurador Autarquico do
INSS, com previsao de vinte vagas para o Rio de Janeiro (fls. 62). Esse foi o ato
impugnado no mandado de seguranga. O impetrante sustentou, em sintese, a

% José Emilio Medauar Ommati Pandptica, ano 1, n. 5 93 CRITICA A DISTINGAO ENTRE REEXAME E REVALO-
RAGCAO DE PROVA NA JURISPRUDENCIA DO STJ.
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tese de que a abertura de novo certame quando ainda vélido o anterior, implicou
em ofensa ao direito dos candidatos aprovados mas ainda ndo nomeados.

Todos esses fatos foram devidamente comprovados pelo impetrante, que juntou
documentacgéo clara e suficiente nos autos.?®”

Mas, para o Ministro Félix Fischer chegar a essas conclusodes, ele nao foi obri-
gado a “revolver”, como gostam de afirmar os préprios membros do Tribunal, a
matéria probatéria? Ou seja, ndo teria ele realizado reexame de prova?

Ora, aqui o Relator se negou a realizar esse “amplo cotejo” das provas, como
ele mesmo diz, ndo se negando, no entanto, a também realizar esse trabalho
no caso citado anteriormente. Qual o fundamento para se realizar um “amplo
cotejo” das provas em um caso e nao em um outro? Percebe-se, desde ja, que
a distingdo tragada pelo STJ entre revaloragéo e reexame de prova é por demais
frouxa, sem critério, para ser utilizada como mecanismo de ndo conhecimento
de recursos especiais, deixando a boa vontade dos Ministros 0 momento de
andlise de casos levados a julgamento ao Tribunal”.

No ponto, entao, erige-se, em vexata quaestio, a situagcdo em que existe omissao
na andlise de determinado documento essencial para o julgamento, que, até entao, pas-
sou desapercebido. Apesar de parecer hipdtese inexistente, ja a enfrentamos, quando
nos deparamos com julgado do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, que negou pen-
sao temporaria, pelo fato do beneficio possuir termo final aos 21 anos de idade do titular.
No entanto, no caso concreto, havia sido juntado aos autos o documento de identidade
do beneficiario, comprobatério da idade de 20 (vinte) anos a época.

Contra a aludida decisao, opusemos embargos de declaragao com pedido de efeitos
infringentes, por haver mero erro material, colhendo-se, para tanto, os seguintes fundamentos:

Nao ha se confundir erro de fato, cujo conhecimento requer o reexame de pro-
va, com o simples erro material, cuja existéncia justifica corre¢ao do acoérdao
via embargos declaratérios. No caso de erro de fato, o recurso de embargos
de declaragdo, “ndo constitui sucedaneo da agéo resciséria, nao sendo, pois,
sede prépria para a reapreciacao da prova dos autos” (RT 643/224-226). O erro
material é erro causado pela falta de atencédo. Se o magistrado declara que nos
autos existe um documento que nao existe ou declara que o documento nao
existe e 0 documento existe, havera erro material. Conquanto a jurisprudéncia
tenha admitido embargos de declaragao para corrigir erro material, isto € o erro
evidente, com repercussao infringente no julgado, desde a época do extinto -
TFR (RTFR 151/201) e agora com o Superior Tribunal de Justica (“Quando, por
exemplo, o acérdao de apelagdo tenha se descuidado da questao principal do
processo, esquecendo-se de examinar a prova produzida, os embargos podem

»  RESP 298.438/SP, Relator Ministro FELIX FISCHER, j. 06/03/2001, p. DJ 26/03/2001.
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ter efeito modificativo do julgado (STF - 32, Turma, sg. 19.937 - PR - AgReg. Rel.
Min. Nelson Naves, j. 25.5.92, DJU 15.6.92, p. 9.266), nao foi objeto de pedido
implicito ou expresso nos primeiros embargos concessao de efeito infringente
ao recurso em decorréncia de erro material. (EEEIAC 1999.01.00.105879-0/DF,
Rel. Desembargadora Federal Selene Maria De Almeida, Terceira Segao, DJ de
21/02/2003, p.09)”.

Vamos supor que os embargos de declaracdo nao lograssem éxito e fosse ma-
nejado Recurso Especial. No caso, o Superior Tribunal de Justi¢a, provavelmente, ndo o
conheceria, por entender que estaria revolvendo matéria fatica, ao analisar o documento
juntado, devido ao conceito de revaloragdo probatéria adotado.

Entretanto, discordamos da interpretacao restritiva dada a revaloracao de provas pelo
aludido Tribunal, que entende estar o instituto delimitado aos dados explicitamente admitidos
e delineados no decisério recorrido, sob pena de extrapolar os limites de apreciagdo do ma-
terial fatico-probatdrio na via eleita, portanto, ndo podendo compulsar os autos a fim de verifi-
car se as provas neles constantes sustentariam a conclusdo almejada por cada recorrente.

Com a devida venia, revalorar provas nao significa instaurar nova discussao sobre
as provas trazidas aos autos, mas apenas a correta aplicacao dos critérios legais regen-
tes da prova, consoante os elementos probatérios ja postos. Portanto, é possivel o exame
da prova constante dos autos.

Com efeito, a revaloragao da prova nao pode ficar adstrita a releitura de fatos
descritos no decisorio, sob pena de violagdo ao devido processo legal, na vertente pro-
cessual, mesmo porque o recorrente tem direito ao julgamento de acordo com as provas
licitas do processo. Nessa linha:

“Sao manifestagbes da clausula do devido processo legal, em sentido processu-
al, garantir-se aos litigantes: acesso a justica (direito de agéao e defesa), igualdade
de tratamento, publicidade dos atos processuais, regularidade de procedimento,
contraditério e ampla defesa, realizacdo de provas, julgamento por juiz imparcial
(natural e competente), julgamento de acordo com provas obtidas licitamente,
fundamentagéo das decisées judiciais etc. (v. tb. Celso de Mello, RT 526/928;
Celso de Mello, Const. Fed. Anotada, 441; Grinover, As garantias const., 40; Gri-
nover, Pric. 133; Nery, Princ., 5, 34 e ss.; Teixeira, RP 53/81). Qualquer desaten-
dimento das garantias aqui enumeradas, significa ofensa ao principio do devido
processo legal, como, por exemplo, a determinagdo pelo juiz de apresentacao
conjunta de memoriais, quando o correto é a apresentagdo sucessiva, primeiro
pelo autor, depois pelo réu (CPC 454) (Tucci-Tucci, RT 662/24)%.”

3 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery in “Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Fede-
ral Extravagante”, 72 Edicao, Editora RT, 2003, p. 131.
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Ademais, a moderna interpretagao do direito nao adota a ja ultrapassada distin-
¢ao entre questdes de fato e questdes de direito; ao contrario, atualmente, exige-se uma
interpretacao dialética entre fato-valor-norma, o que nos reconduz a teoria tridimensional
de Miguel Reale. Vejamos:

“Em suma, o termo “tridimensional” pode ser compreendido como traduzindo
um processo dialético, no qual o elemento normativo integra em si e supera a
correlagao fatico axiolégica, podendo a norma, por sua vez, converte-se em fato,
em um ulterior momento do processo, mas somente com referéncia e em fungéo
de uma nova integragdo normativa determinada por novas exigéncias axiologi-
cas e novas intercorréncias faticas. Desse modo, quer se considere a experi-
éncia juridica, estaticamente, na sua estrutura, quer em sua funcionalidade, ou
projecao histérica, verifica-se que ela sé pode ser compreendida em termos de
normativismo concreto, consubstanciado-se nas regras de direito toda a gama
de valores, interesses e motivos de que se compde a vida humana, e que o in-
térprete deve procurar captar, nao apenas segundo as significagoes particulares
emergentes da “praxis social”, mas também na unidade sistemética e objetiva
do ordenamento vigente3*.

A guisa de conclusao, formamos nossa opiniao no sentido de que os Tribunais Su-
periores tém por escopo uniformizar as questoes de direito prequestionadas e, para tanto,
devem analisar a prova colhida nos autos do processo, no bojo de recursos especiais.

6. Da proposta de um novo conceito de revaloracao de prova e das conclusoes
finais

Voltamos, entdo, a indagagao inicial: a vedagado do reexame probatério ndo im-
pediria, especificamente, o recurso especial por negativa de vigéncia ao citado inciso VI
do art. 386 do CPP e, por conseguinte, de todas as normas que dispdem sobre a prova?

Como é cedico, a proibicdo do reexame probatdrio é requisito, criado pelos Tribu-
nais, que impede o conhecimento dos recursos especial e extraordinario; nao obstante,
se, para a andlise da questao de direito, bastar mera revaloragao de provas, &, sim, pos-
sivel a interposicao dos aludidos recursos.

Diante de tudo quanto foi exposto, entendemos que a interpretacao conferida a re-
valoracao de provas pelo Superior Tribunal de Justi¢ca nao se coaduna com a justica das
decis6es. No particular, assevera a referida Corte que, para que nao se exorbitem os limi-
tes da andlise do conjunto fatico-probatério, a revaloracdo de provas deve estar circuns-
crita aos elementos explicitamente suscitados no pronunciamento judicial objurgado.

Em sentido contrario, pensamos que revalorar ndo consiste em reabrir o deba-
te sobre as provas carreadas, mas somente oportuniza a aplicagao devida das normas

31 Miguel Reale, Teoria Tridimensional do Direito, 52 ed., Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2003, p. 75.
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processuais vigentes, incidentes sobre os elementos probatérios ja contraditados no
caso. Portanto, entendemos ser possivel que a prova seja submetida ao crivo da Corte
ad quem, nao em sede de reexame, este relativo a uma incursao fatica, mas no bojo de
uma revaloragdo, que é andlise normativa, ultrapassando-se, assim, os limites estreitos
contidos no acérdao fustigado.

Com efeito, a mera andlise dos elementos de prova colhidos realizados em sede
de revaloracao, de modo a adequé-los aos parametros legais, ndo podemos olvidar, é
questao de direito.

O proprio Supremo Tribunal Federal, inclusive, ja mitigou a aplicacdo do Enun-
ciado 279 de sua Sumula, ao asseverar a existéncia de casos que nao sao de simples
apreciacao de prova, sendo categérico ao afirmar que “Se tratar de examinar o critério
legal de valorizagcdo da prova, o caso ndo é de simples apreciagdo desta, de acordo com
a Sumula 279 (RTJ 56/65)” (RTJ 87/222, 92/250).

Por fim, adotamos conceito extensivo, no sentido de que revalorar provas é dever-
poder do Judiciario, sob pena de error in procedendo, em sede dos recursos especial e
extraordinario, de modo a proceder a correta aplicagdo dos critérios legais regentes da
prova, consoante os elementos probatorios ja postos, com o escopo de uniformizagao
de questdes de direito.
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A SUPREMACIA DA AUTODEFESA

Os limites da defesa técnica no processo penal constitucional

André Gustavo Bevilacqua Piccolo *
1. Posicao do Problema

Um sem-numero de discussoes palpitam no cenario juridico acerca das mudancas
levadas a efeito pela Constituicao de 1988 no que concerne ao sistema processual penal.
Ha quase vinte anos, busca-se o remodelamento do pensamento doutrinario e jurispru-
dencial para que se adéqliem ao “novo” sistema constitucionalmente estabelecido.

O movimento dos denominados garantistas enfrenta o grupo dos conservadores.
Enquanto estes sustentam que o sistema processual penal foi alvo de pequenas e pontu-
ais alteragoes, aqueles afirmam que houve uma diametral mudancga da prépria razao de
ser do processo.

Todavia, em que pese o acalorado debate, muito pouco se acrescentou acerca do
modelo de defesa que é conferido aos acusados em geral. Acomodou-se com a visao
antiga que biparte o direito de defesa em autodefesa e defesa técnica, dando prevaléncia
a esta Ultima em caso de eventual conflito. Afirma-se que, deste modo, esta garantida a
defesa na amplitude que a Constituicao determina.

Nao nos conformamos com isso. Ordenamentos juridicos mais avangados tém de-
monstrado que, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e as liberdades
individuais, o nosso quadro deve ser reformado.

Com supedaneo no principio fundamental referido, este ensaio tem como escopo
robustecer o que se denomina direito de defesa no processo penal brasileiro. E o faremos
partindo da premissa garantista de que, a partir do advento da Constituicao de 1988, o
processo penal teve sua funcao deslocada. Anteriormente, era instrumento do Estado
para viabilizar o seu direito de punir, era um meio para que a pena fosse aplicada ao in-
frator, em obediéncia a um sistema de presuncéao de culpabilidade. Atualmente, porém, a
posicao inverteu-se, 0 processo penal passou a ser um instrumento do acusado contra o
Estado, instrumento que visa proteger o seu direito de liberdade ante a poderosa maqui-
na estatal. Prevalece, agora, a presuncéo (ou, para alguns, o estado) de inocéncia'.

Abandonando a visdo anacrénica da biparticdo do instituto da defesa, pretende-
mos apresentar um novo quadro onde o direito de defesa confunde-se com a autodefesa,

Defensor Publico da Uniao, Chefe da Defensoria Publica da Unidao em Guarulhos. Professor do Curso de Pds-
Graduacéo em Direito Penal e Direito Processual Penal na Anhanguera Educacional.

' De acordo com o art. 92 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, com o art. 26 da
Declaragao Americana de Direitos e Deveres, de 1948, e com o art. 11 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, toda pessoa se presume inocente até que tenha sido declarada culpada.
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de onde se irradiam prerrogativas aos acusados. A partir dessa perspectiva, a autodefe-
sa, fortalecida, adquire supremacia diante da defesa técnica que, sem perder um atimo
de sua importancia, passa a se colocar como uma de suas manifestagoes.

2. 0 duplo propésito da defesa no nosso sistema

De inicio, apresentamos uma distingéo a ser feita no instituto da defesa no proces-
so penal que, apesar de importante, costuma ser deixada de lado nos principais debates
sobre o tema. A defesa pode ser analisada sob dois aspectos: (a) a defesa como um
direito do acusado e (b) a defesa como uma garantia da jurisdi¢éo.

Sob o primeiro aspecto, segundo VITTORIO DENTI, o direito de defesa se apre-
senta como um direito do acusado, que se especifica nas prerrogativas necessarias para
agir em juizo e influenciar positivamente na formagdo do convencimento do juiz2. Tal
definicao é por nés bem recebida, apresentando trés caracteristicas importantes, a saber:
o direito de defesa (a) é um direito a ser utilizado pelo acusado, (b) constitui-se em prer-
rogativas que lhe sdo concedidas para agir em juizo, e (c) tem como objetivo a influéncia
positiva no convencimento do juiz.

Sendo o direito de defesa um conjunto de prerrogativas a serem utilizadas pelo
préprio acusado, conclui-se que qualgquer manifestagao sua equivale a pratica da defesa
prépria ou pessoal, ou seja, da autodefesa que, em outras palavras, significa defesa de
um direito (no caso a liberdade) feita pelo préprio titular do direito.

Ao contrario do que se afirma, a autodefesa (aqui colocada como sinénimo de direito
de defesa) existe e atua muito antes do denominado direito de audiéncia (a primeira mani-
festacdo da autodefesa, segundo a doutrina tradicional). Com efeito, provocada a atuagao
do Estado-Juiz, o acusado, através da citagao, é imediatamente comunicado do teor de tudo
o que lhe é imputado. Por meio deste ato processual, visa-se ndo somente inteirar o réu de
tudo que se afirma contra ele, dando-lhe claro conhecimento da imputagéo, como também
prepara-lo para que providencie o que considerar Util e conveniente. Apos a citagao, o pré-
prio acusado inicia a sua defesa remontando os acontecimentos e alinhando-os em sua
mente, desenvolvendo a sua versao dos fatos para apresenté-la em juizo, buscando even-
tuais alibis e provas etc. E a mais pura pratica da defesa de um direito pelo préprio titular
do direito (autodefesa). Logo, é perfeitamente possivel a afirmagao de que toda e qualquer
manifestagdo do direito de defesa é também manifestagéo do préprio réu em autodefesa.

Do direito de defender-se se irradia uma série de prerrogativas, tais como o co-
nhecimento claro da imputagéo, determinado lapso temporal para preparagao da defesa,
oportunidade de se manifestar oralmente em Juizo, faculdade de deduzir alegacdes con-
tra a acusacgao, poder acompanhar a producéo de prova e fazer contraprova, requerer dili-
géncias, direito de recorrer da sentenga, direito de se ver assistido por um advogado etc.

2 DENTI, Vittorio. La difesa come diritto e come garanzia. In: GREVI, Vittorio. (Org.). Il problema dell’autodifesa
nel processo penale. Bologna: Zanichelli, 62 ed., 1982, p. 48.
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Sob um segundo aspecto, a defesa constitui ndo um direito, mas uma garantia
para o regular desenvolvimento do processo. Em razdo de um interesse publico que
transcende o interesse do acusado, a defesa é considerada uma garantia da jurisdicdo, e
¢ satisfeita quando se obedece ao que se denomina devido processo legal, que assegura
ao individuo tanto a protegdo ao direito de liberdade quanto a paridade de condicoes
diante do Estado-Persecutor.

Como garantia, o instituto da defesa é envolvido com forte carga publicistica, exi-
gindo o estrito cumprimento dos principios constitucionais processuais, cujos mais fortes
exemplos sao: o juiz natural, a imparcialidade do érgao julgador, a oportunidade do con-
traditorio, dentre outros.

3. A defesa técnica como um integrante necessario da autodefesa

No intuito de garantir que a defesa do acusado seja a mais ampla possivel, dentre
as prerrogativas que Ihe sao conferidas esta a possibilidade de contratagdo, a sua esco-
Iha, de advogado, pessoa que detém preparo nas ciéncias juridicas, podendo auxiliar na
elaboragao e apresentagao da sua defesa em juizo.

A decisao da conveniéncia da contratacao (que pode depender da complexidade
do caso), de qual profissional sera contratado (direito de eleicdo — ponto que discutire-
mos adiante) e de qual tarefa a ser realizada (presenca em audiéncia, interposigao de
recursos, ou mesmo a assisténcia integral), compete exclusivamente ao acusado, a quem
cabe arcar ndo somente com as custas decorrentes, como também com as consequén-
cias da sua intervencao em juizo (eventual equivoco, ou mesmo a condenacdo, ndo se-
rao suportados pelo defensor, mas exclusivamente pelo acusado). Por essa razao, é da
sua alcada, inclusive, a desconstituicdo ad nutum do profissional, substituindo-o ou néo.
Resulta inegavel, pois, o fato de que a defesa técnica no processo penal se posiciona
como uma integrante da autodefesa, uma de suas prerrogativas, uma das suas formas
de manifestacéo.

Ha quem negue o que acabamos de expor, afirmando que a defesa técnica é mais
do que mera manifestacdo da autodefesa, trabalhando ao seu lado, ambos compondo o
que se denomina direito de defesa.

Quando se indaga acerca de o que é o direito de defesa, ndo somente a doutrina
tradicional, como também alguns que se denominam garantistas, responde que a Carta
Magna assegura aos acusados em geral a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes, sendo que “para atender-lhe a exigéncia de amplitude, a defesa deve poder
exercitar-se na conjugacao da autodefesa e da defesa técnica™?.

Os juristas brasileiros costumam apresentar a autodefesa no processo penal com
apenas duas vertentes, quais sejam, (a) o direito de audiéncia, por meio do qual o acusado

3 Supremo Tribunal Federal - STF — HC 88.914/SP.
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pode influir no convencimento do juiz mediante o interrogatério, apresentando a sua verséao
dos fatos que lhe sdo imputados ou mesmo fazendo uso do direito ao siléncio, e (b) o de-
nominado direito de presenca, por meio do qual o acusado participa do processo tomando
posicéo acerca das provas produzidas e orientando, quando for o caso, a defesa técnica*.

A defesa técnica, por sua vez, possui ancora na legislagao ordinaria, que reza
que “nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem
defensor”®. Ocorre por meio da participagdo de profissional habilitado para atuar em jui-
zo. Conhecedor da legislagcao penal e processual penal, o defensor deve se esforcar para
garantir ao acusado um julgamento de acordo com o devido processo legal.

Quanto a relagao entre autodefesa e defesa técnica, afirma-se que, enquanto po-
deres processuais, hao de ser garantidas em conjunto, em relagao de diversidade e com-
plementaridade. Acerca disso, posicionam-se pacificamente os tribunais superiores bra-
sileiros no sentido de que, “sendo profissional especializado, o defensor tem condigbes
de melhor analisar a situacao processual do acusado e, portanto, garantir-lhe o pleno
exercicio do direito de defesa”®. E por essa razao que se costuma afirmar que, havendo
conflito entre a posigao da defesa técnica e a autodefesa, deve prevalecer a primeira.

Percebe-se, pois, que, num primeiro momento, bipartiu-se o direito de defesa em
defesa técnica e autodefesa para, em seguida, criar-se uma relagao vertical, onde a defe-
sa técnica foi colocada em primeiro lugar, numa ordem de importancia. Eis a razao pela
qual um processo pode ter curso sem que o réu esboce a minima manifestacao, desde
que a defesa técnica atue concretamente.

Ao nosso ver, contudo, a questao ndo somente est4 mal colocada, como, quando
posta em pratica, acaba por ofender diretamente o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana.

O posicionamento apontado acima possui apenas um alicerce: a defesa € também
considerada uma garantia da jurisdicao, de onde resulta que a obrigatoriedade da defesa
técnica é inafastavel, sob pena de nulidade’; sendo inafastavel, foge ao controle do acu-
sado, razdo pala qual ndo pode ser manifestacao da autodefesa.

Conforme vimos acima, no entanto, a autodefesa é muito mais do que a conjuga-
cao do direito de audiéncia e do direito de presenca, existindo e atuando muito antes do
interrogatério do réu. Logo, é perfeitamente possivel a afirmacédo de que toda e qualquer
manifestacao do direito de defesa é também manifestagao do préprio réu em autodefesa.
Visto como um direito cujo titular é apenas o acusado, separar-se a autodefesa da defesa
em sentido lato € medida equivocada.

Além disso, no que concerne a garantia da jurisdicdo, nos posicionamos no sen-

Idem.

Caddigo de Processo Penal - CPPR art. 261, caput.

Superior Tribunal de Justica — STJ - HC 35.455/SP.

CPR art. 564, inc. lll, letra c: “A nulidade ocorrera nos seguintes casos: (...) lll - por falta das férmulas ou dos
termos seguintes: (...) ) a nomeagéo de defensor ao réu presente, que o nao tiver, ou ao ausente, e de curador
ao menor de 21 anos; (...)"

N o o
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tido de que nédo ha confundi-la com a defesa técnica. Com efeito, para a garantia da
jurisdicao ou do devido processo legal, o ordenamento juridico esta devidamente apa-
relhado. De acordo com o sistema processual brasileiro, é ao juiz que sao dirigidas as
alegacodes e apresentados os fatos para que forme o seu convencimento e decida o caso.
Este juiz deve ser a “boca da lei” (iura novit curia), da justica, e a prépria encarnacao da
imparcialidade. E indubitavel o fato de que deve estar 0 magistrado sempre em guarda
na mantenca e preservacdo dos direitos individuais e suas garantias. Nao bastasse isso,
segundo o ordenamento em vigor, ao Ministério Publico cabe a propositura da agao pe-
nal, cujo escopo, pelo menos desde 1988, nao é o convencimento do juiz de que o réu
¢é culpado, mas sim o de buscar a verdade real. O Ministério Publico nao é parte, e isso
nao é novidade. Afirma-se que com o mesmo afa que busca punir o culpado, deve buscar
absolver o inocente (aqui fazemos um ajuste, pois o pensamento correto deve ser: antes
a absolvicdo de dez culpados do que a condenacdo de um inocente). Além de todo esse
aparato, ndo olvidemos que ao acusado sao oferecidas todas as prerrogativas da autode-
fesa. Logo, ao menos em teoria, o devido processo legal esta garantido.

Por fim, no que concerne a obrigatoriedade, fazemos a seguinte indagagao: por
que o acusado nao pode defender-se s6?

De inicio, realgamos o fato de que a obrigatoriedade da defesa técnica decorre
de imposicao de ordem legal e ndo constitucional. Nao ha na Constituicdo sequer uma
norma que textualmente imponha a obrigatoriedade da defesa técnica. Alias, outros or-
denamentos juridicos demonstram que, em defesa das liberdades fundamentais do ser
humano, a presenga de um defensor deve ficar ao arbitrio do acusado®.

Afirma-se que os dois oficios da acusagéao e da defesa devem dispor da garantia
de equivaléncia, em respeito ao principio da igualdade, donde decorre o canone funda-
mental da paridade de armas. Se, de um lado, apresenta-se o érgao acusador com forte
preparo juridico e, em regra, totalmente inteirado do processo, de outro, a defesa devera,
também, possuir bom conhecimento técnico, bem como estar ciente de todos os por-
menores do fato sob exame. Busca-se, no processo penal, a verdade real, com rigoroso
respeito da par conditio. Dai a necessidade, segundo alguns, da defesa técnica.

Contudo, ndo deveriamos jamais falar em paridade de armas em um ordenamento
que garante o estado de inocéncia aos acusados em geral. Conforme apontamos, apés o
advento da Constituicdo de 1988, o Ministério Publico tem o dever de abandonar a sua po-
sicao de parte acusadora e assumir a posi¢éo de “promotor de justica” na verdadeira acep-
¢ao do termo. Nao ha mais falar em paridade de armas, pois ndo deve haver batalhas.

Em realidade, por qualquer angulo que se analise, a opiniao da obrigatoriedade
da defesa técnica viola profundamente o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, pois, em Ultima andlise, acaba por tratar o acusado como um minus habens, pri-

& No art. 62, n® 3, letra c, da Convencao Européia dos Direitos do Homem consta: “(...) 3- O acusado tem, como
minimo, os seguintes direitos: (...) ¢) Defender-se a si proprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua es-
colha e, se néo tiver meios para remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente por um defensor
oficioso, quando os interesses da justi¢a o exigirem; (...)”
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vado de lucidez mental, inculto e imaturo, diferente do advogado que, segundo afirmam,
detém experiéncia e conhecimento juridico-penal.

A afirmacao de que a defesa deve estar presente em razéo do fato de o acusado
ignorar a lei ndo é desculpa aceitavel. O cidadao, ainda que tenha passado toda a sua
vida na zona rural, seja totalmente inculto e mesmo analfabeto, nao pode invocar a escu-
sa de haver praticado uma conduta tipica por ndo conhecer o preceito penal®. Por outro
lado, o cidadao cujas luzes Ihe conferem a possibilidade de se defender sé, como um
defensor publico ou um juiz, nao pode fazé-lo, sendo com o intermédio de um defensor.
Em outras palavras, o Estado faz de um cidadao um juiz para que decida acerca do futuro
de seus pares e, a0 mesmo tempo, impede que ele atue na prépria defesa.

Eis algumas situagoes em que é razoavel que o acusado recuse a assisténcia da
defesa técnica: a) o acusado pode néo se identificar com o defensor publico, ad hoc ou
dativo; b) o acusado pode desejar excluir a defesa técnica, por acreditar poder defender-
se s0, seja porque é um causidico, seja porque detém preparo juridico suficiente (pode se
tratar de um juiz ou um defensor publico, por exemplo); c) pode ser, por outro lado, que o
acusado ndo queira ser defendido por um defensor para poder se utilizar de mecanismos
desleais, dilatérios, com o escopo de boicotar o andamento processual; d) a razao de um
acusado se defender s6 pode radicar numa visdo de mundo e da histéria radicalmente
diversa daquela em que se baseia o ordenamento juridico perante o qual responde'®,
Com excecao da letra c, as situacdes sao justas e merecem consideracao.

Apesar do exposto, ndo negamos nem diminuimos a importancia de um defensor no
processo penal. Na pratica, todos sabemos que o juiz € humano e, como tal, suscetivel de
equivocos; nunca foi conhecedor do direito como se supde (o brocardo iura novit curia é dos
mais infelizes das ciéncias juridicas); de outro lado, 0 membro do Ministério Publico, em regra,
é seduzido pela fungao acusatéria e absorvido pelo elevado nimero de processos, sem se
dar conta da existéncia de um ser humano por tras dos autos. Considerando essa realidade, o
defensor, cujo interesse exclusivo é o de defender o réu, passa a ser figura essencial''.

Mas, se a justificativa é essa, temos que reconhecer que o defensor se apresenta
incumbido de uma defesa formal, um controlador da atividade de todos os 6rgéos judi-
ciarios, ou seja, mais um auténtico fiscal da lei'2. Esta a razao de alguns juristas italianos
como MANZINI, VASSALI G. e CARULLI referirem-se a defesa material (aquela que é reali-

¢ Codigo Penal - CP, art. 21, caput: “O desconhecimento da lei é inescusavel. (...)”

© Recordamos o caso da Brigada Vermelha, famoso incidente italiano em que, por motivos de protestos politicos
e ideoldgicos, recusou-se terminantemente a presenca da defesa técnica nos conseqiientes processos penais
que foram desencadeados.

" GIARDA, Angelo. La difesa tecnica dell'imputato: diritto inviolabile e canone oggetivo di regolarita della giurisdi-
zione. In: GREVI, Vittorio. (Org.). op. cit., p. 69: “(...) la difesa técnica e vista anche come espressione di autodi-
fesa quando & esplicata da un difensore di fiducia, ma é intesa sempre in ogni caso come un canone oggettivo
ed indefettibile di regolarita della giurisdizione penale predisposta per scopi di stampo prettamente pubblicistico,
quali sono la tutela oggettiva del diritto de liberta dell'imputatto e la realizazione de una ‘giustizia’ il pit: possibile
immune da errori giudiziari”.

2. MELCHIONDA, Achille. Il diritto dell'imputato all’alternativa fra autodifesa e difesa técnica. In: GREVI, Vittorio.
(Org.). op. cit., p. 82.
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zada pelo préprio acusado) e a defesa formal (a realizada pelo defensor). FOSCHINI, por
sua vez, prefere os termos defesa privada e defesa publica, respectivamente’.

Do exposto, afirmamos que, considerando a atual realidade, aceitamos a exigén-
cia do defensor, esperando, todavia, que no futuro a regra da necessidade da assisténcia
defensiva, imperante hoje no nosso sistema processual penal, transforme-se em uma
regra alternativa e subordinada a vontade do acusado, reflexo de um ordenamento demo-
cratico, embasado no principio maior da dignidade da pessoa humana.

Tal realidade, entretanto, ndo nega o fato de que o direito de defesa ou de au-
todefesa é atribuido exclusivamente ao réu, e compreende inclusive a faculdade de
nao se defender (é certo que o direito ao siléncio ndo é uma de suas expressdes mais
significativas)'*. Trata-se de prestigiar o principio da dignidade da pessoa humana, ao
invés da posicao contraria de tratamento do réu como se fosse um minus habens. Nao
sendo o acusado um deficiente, a defesa deve ser tratada como um poder dispositivo.
A liberdade individual merece a maior consideracao e, se em funcao dos defeitos de um
sistema judicial, entende-se que se deve impor ao réu a assisténcia de um defensor, que
jamais se autorize a prevaléncia da vontade deste perante a daquele; ao contréario, que se
reconhega a defesa técnica como elemento integrante da autodefesa (repetimos, por re-
levante, a observacao de que qualquer equivoco da defesa técnica, ou mesmo uma even-
tual condenacéo, nao trardo consequéncias ao defensor, mas unicamente ao acusado).

4. A supremacia da autodefesa

Por essa razdo, advogamos a supremacia da autodefesa sobre a defesa técnica,
sendo esta apenas mais um instrumento colocado a disposigao do acusado para que a
sua defesa seja a mais ampla possivel. Essa caracteristica de instrumentalidade é ine-
gavel quando consideramos o que se denomina direito de eleicao. Estando em perigo a
proépria liberdade, a confianca do acusado em seu defensor passa a ser fator de extrema
importancia. Certamente, ndo haveria razao, por exemplo, em se garantir ao acusado
uma entrevista reservada com alguém em quem nao confia.

O direito de eleigao, como reafirmagao da ampla defesa, permite aquele que pre-
tende utilizar-se da defesa técnica a contratagao do profissional que julgar mais prepara-
do para o caso.

Nossa Suprema Corte nao descuidou da questao, ao contrario, firmou-se no sen-
tido de que “ao acusado é garantido o exercicio irrecusavel do direito de eleger o seu
préprio defensor”'s.

8 Conforme VASSALI, Giuliano. Autodifesa e rifuto dell'assistenza difensiva. In: GREVI, Vittorio. (Org.). op. cit., p. 146.
4 CPP - art. 186, caput (com redacao dada pela Lei n? 10.792, de 01 de dezembro de 2003): “Depois de devida-
mente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacéo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de nao responder perguntas que Ihe forem formuladas. - Pa-
ragrafo Unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa”.
5 STF, em decisédo no destacado HC 67.755-0/SP.
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“A liberdade de eleicdo do advogado é um dos corolarios légicos da amplitude
de defesa assegurada na Constituicao Federal. O acionado tem direito ndo ape-
nas a que lhe seja formalmente assegurada como defesa, mas, ainda, que ele,
caso possa, a confie a profissional de sua livre escolha.”®

Por essa razao a proclamagao de todos os Tribunais no sentido de que, tendo o réu
advogado constituido, ndo se Ihe pode dar defensor dativo sem sua expressa anuéncia. So-
mente no caso em que ndo ocorra, em tempo habil, nova constituicdo, seria possivel a no-
meagcéo de patrono dativo, pois seria presumida a rendncia do réu ao direito de eleicao'”.

Do direito de eleicdo se pode dessumir, ainda, que é facultada ao acusado a des-
constituicao de seu patrono ad nutum, mais um fato que demonstra o poder da autodefe-
sa sobre a defesa técnica, pois esta é financiada por aquela.

Outra prova disso é o fato de que é o direito de autodefesa que autoriza ao réu
atividades processuais que entram em conflito com a atividade do defensor, como, por
exemplo, o direito de o acusado interpor recurso ndo somente autonomamente, mas tam-
bém em contradigdo com o recurso interposto pelo defensor. E exercitando a autodefesa
que o acusado pode solicitar, por si proprio, a producao de provas e requerer participa-
cao em diligéncias. Respeita-se, nesses casos, a vontade do réu, ainda que o defensor
opine de forma contraria.

Para aqueles que tém condicoes de contratar um advogado, mantendo-o no pro-
cesso segundo a sua vontade, a supremacia da autodefesa € questao de pouca impor-
tancia. Somente em situagoes excepcionais a sua vontade poderia ser afrontada. Refe-
rimo-nos a hipo6tese de auséncia injustificada do defensor constituido para o ato, com a
conseqliente nomeacao de defensor ad hoc’®.

No entanto, para a maioria da populagéo brasileira, que ndo conta com recursos
suficientes para contratacdo de um advogado, a questdo é mui relevante. Em funcéao
da supressao do direito de eleigcdo, o acusado é obrigado a aceitar um profissional com
quem nao mantém a minima relagdo de confianga. No sistema brasileiro nao é permitido

6 Revista dos Tribunais - RT 580/371.

7 ldem 404/283 - 485/330 - 524/403 - 540/373. CPP, paragrafo Unico do art. 449: “O julgamento sera adiado, so-
mente uma vez, devendo o réu ser julgado, quando chamado pela segunda vez. Neste caso a defesa serd feita
por quem o juiz tiver nomeado, ressalvado ao réu o direito de ser defendido por advogado de sua escolha, desde
que se ache presente”; art. 450: “A falta, sem escusa legitima, do defensor do réu ou do curador, se um ou outro
for advogado ou solicitador, serd imediatamente comunicada ao Conselho da Ordem dos Advogados, nomeando
o presidente do tribunal, em substituicao, outro defensor, ou curador, observado o disposto no artigo anterior”.

8 CPP - Paragrafo Unico do art. 265: “A falta de comparecimento do defensor, ainda que motivada, nao deter-
minara o adiamento de ato algum do processo, devendo o juiz nomear substituto, ainda que provisoriamente
ou para o s6 efeito do ato”; caput do art. 403: “(...) No caso de enfermidade do defensor, seré ele substituido,
definitivamente, ou para o s6 efeito do ato, na forma do art. 265, paragrafo Unico; paragrafo Unico do art. 449:
“O julgamento sera adiado, somente uma vez, devendo o réu ser julgado, quando chamado pela segunda vez.
Neste caso a defesa sera feita por quem o juiz tiver nomeado, ressalvado ao réu o direito de ser defendido por
advogado de sua escolha, desde que se ache presente”; art. 450: “A falta, sem escusa legitima, do defensor do
réu ou do curador, se um ou outro for advogado ou solicitador, sera imediatamente comunicada ao Conselho
da Ordem dos Advogados, nomeando o presidente do tribunal, em substituicao, outro defensor, ou curador,
observado o disposto no artigo anterior”.
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ao acusado escolher o defensor publico, o defensor dativo ou o ad hoc dentre uma lista
de nomes, como ocorre em outros sistemas juridicos que buscam minimizar as conseqU-
éncias da auséncia do direito de eleicao. Essa é mais uma razdo em favor da supremacia
da autodefesa sobre a defesa técnica.

Por outro lado, trazemos a baila outra importante distingdo, esta ainda menos
aventada pela doutrina: o defensor néo representa o acusado, apenas o assiste.

E conhecida no meio juridico a distingao entre os vocabulos representacdo e assis-
téncia. E sabido que aguele que representa pratica atos juridicos em nome de outrem, em
virtude de autorizacéo legal ou convencional, ao passo que aquele que assiste acompa-
nha a pratica de um ato juridico, suprindo, se for o caso, alguma deficiéncia do assistido.

Em nosso ordenamento juridico optou-se pela assisténcia. E ndo podemos acre-
ditar que a escolha foi feita ao acaso. A Constituicao Federal, em seu artigo 59, inciso
LXXIV, é clara ao afirmar que “o Estado prestara ‘assisténcia’ juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. O Codigo de Processo Penal, por sua
vez, em seu artigo 796, afirma que “os atos de instrucdo ou julgamento prosseguirdo com
a ‘assisténcia’ do defensor, se o réu se portar inconvenientemente”.

Por que razéo a legislacao teria optado pela assisténcia? Pelo simples fato de que
compete ao acusado o exercicio de sua defesa, sendo a defesa técnica apenas mais um
instrumento para tal. Sendo uma prerrogativa do réu, este pode optar pelo defensor que
julgar mais conveniente (direito de eleicao), destituindo-o, inclusive, se entender que nao
realiza o trabalho a contento.

Nao nos esquecamos, reitere-se, dos réus pobres, que, por ndo possuirem recur-
sos para custear um advogado criminalista — maioria absoluta da populacéo brasileira -, o
seu direito de eleicao é suprimido, pois devem se conformar com o profissional nomeado
pelo juiz, ainda que nédo haja entre eles o0 menor vinculo de confianga, ndo havendo falar
em desconstituicao, sendo na hipétese de o magistrado julgar indefesa a parte acusada'®.
Tal prejuizo se agrava muito em situagées em que ha intervencéo de advogado ad hoc
que, em regra, pratica o ato juridico sem conhecimento profundo da situagao processual
da pessoa a quem Ihe compete defender?®®. Em casos como este, a opgao pelo instituto
da assisténcia minimiza o prejuizo, uma vez que o defensor que lhe é imposto ao acusado
nao pode pretender suplantar-lhe a vontade, ou seja, tem como conseqgléncia o fato de

®  CPP, caput e inc. V do art. 497: “Séo atribuigdes do presidente do Tribunal do Juri, além de outras expressa-
mente conferidas neste Codigo: (...) V - nomear defensor ao réu, quando o considerar indefeso, podendo, neste
caso, dissolver o conselho, marcado novo dia para o julgamento e nomeado outro defensor; (...).”

20 Guardadas as devidas ressalvas, ndo foi sem motivo a inclusdo do paragrafo Unico ao art. 261 do CPP, realiza-

da pela Lei 10.792, de 01 de dezembro de 2003: “A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou
dativo, seré sempre exercida através de manifestagdo fundamentada”.
Considere-se o rito especial da Lei 11.343/06 (Lei Antidrogas): os atos processuais mais importantes sao con-
centrados em uma Unica audiéncia, ocasido em que é realizado o interrogatério do réu — precedido pela en-
trevista reservada -, a oitiva das testemunhas de acusacéo e defesa, a apresentacao das alegacgdes finais, a
prolagdo de sentenca e a manifestagédo de conformismo ou inconformismo com a decisédo. Em situagbes como
esta, a intervencao do defensor ad hoc pode ser extremamente danosa.
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que a presenca do defensor néo restringe o seu direito de defesa?!.

Outros fatos que demonstram a supremacia da autodefesa diante da defesa técnica
s80 a permissao ao acusado de substituir, a qualquer tempo, o defensor que Ihe foi nomeado,
e a permissao de se apresentar a prépria defesa técnica caso seja habilitado (diferentemente
do defensor publico e do juiz, a quem é vedado o exercicio da advocacia, o advogado pode,
se desejar, autodefender-se). E o que dispde o texto do art. 263 do CPP: “se o0 acusado n&o o
tiver, ser-lhe-4 nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo, nomear
outro de sua confianca [0 que é demonstragao de que o direito de eleicao, consectario da
autodefesa, ndo é mitigado], ou a si mesmo defender-se, caso tenha habilitacdo”.??

Se nos orgulhamos da posicdo avancada do nosso sistema porque assegura
igualmente a autodefesa e a defesa técnica, considere-se a posigao subjetiva do acusa-
do. Se ndo é caso de recusa, a imposicao de um defensor ao acusado nao fere, por si s6,
a sua dignidade; ao contrario, se o trabalho defensivo for feito em conjunto e de forma
articulada s6 podera trazer bons resultados a defesa. No entanto, fere a sua dignidade
impor ao acusado um defensor que nao respeite a sua vontade, um defensor cujos atos
entrem em conflito com a linha defensiva escolhida pelo réu. Sim, toda imposigao da
vontade do defensor sobre a vontade do acusado representa um impedimento ou limita-
¢ao no desenvolvimento da linha defensiva escolhida, atingindo diretamente o direito de
defesa (autodefesa), que € inviolavel?®. Com efeito, ao se reconhecer a inviolabilidade do
direito de defesa (autodefesa), reconhece-se ao acusado o direito de determinar a forma
da sua atividade defensiva no processo penal®.

De acordo com a nossa linha de pensamento esta VASSALI, quando afirma que a
defesa técnica ndo pode obstaculizar a livre expressao da autodefesa, que conserva ao
menos do ponto de vista juridico, absoluta supremacia sobre a primeira, sobretudo pela
faculdade de constituir e desconstituir o defensor (faculdade que naturalmente lhe garan-
te o poder de indicar ao defensor a linha de conduta a ser seguida)?®.

Segundo o que cremos, deve o defensor agir com especial cautela quando se
Ihe depara um choque entre linhas defensivas. Salientamos a necessidade do cuidado
porque o defensor ndo esta isento de equivocos, ainda que o seu conhecimento e a sua
elevada experiéncia indiquem que a conduta defensiva adotada pelo acusado ocasionara
enormes prejuizos para a defesa.

A titulo de exemplo, mencionamos a questao da decisao de recorrer: nossos tribu-

21 DENTI, Vittorio. ibidem, p. 52.: “Cio significa Che la obbligatorieta della presenza del difensore non confisca
allimputato il diritto alla difesa: giustamente si é rilevato che il riferimento alla assistenza allude ‘all’attivita che il
difensore compie a fianco del difeso’, mentre la rappresentanza si riferisce ‘all’attivita che I'uno compie in nome
e per conto dell’altro’.

2 Ainda no CPP o art. 422: “Se, ao ser recebido o libelo, nao houver advogado constituido nos autos para a defesa, o
juiz dara defensor ao réu, que podera em qualquer tempo constituir advogado para substituir o defensor dativo”.

2 SINISCALCO, Marco. Autodifesa e liberta di scelte difensive. In: GREVI, V. (Org.). op. cit., p. 141.

24 SCAPARONE, Metello. Estensione e limiti dell’autodifesa. In: GREVI, V. (Org.). op. cit., p. 133.

25 VASSALI, Giuliano. Autodifesa e rifuto dell’assistenza difensiva. In: GREVI, V. (Org.). op. cit., p. 144.
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nais sao enfaticos, conforme aduzido no inicio do nosso de texto, no sentido de que “sen-
do profissional especializado, o defensor tem condicbes de melhor analisar a situacao
processual do acusado e, portanto, garantir-lhe o pleno exercicio do direito de defesa”?.
Por essa razao, havendo conflito entre a posicao da defesa técnica e a autodefesa, deve
prevalecer a primeira.

Em uma andlise superficial, &€ possivel que se afirme que esse posicionamento
estéa correto, uma vez que impera no sistema processual a regra da proibicao da reforma-
tio in pejus. Todavia, a questao nao é tao simples. Os acusados estrangeiros, por exem-
plo, quando respondem pelo delito de trafico de entorpecentes, tém reiteradamente se
negado a apelar, mesmo quando a pena é fixada acima da que costuma ser imposta pelo
orgao ad quem. A atitude parece ser resultado da sua ignorancia e o defensor mais pre-
cipitado recorreria sem pestanejar. Mas o fato é que alguns juizes das varas de execugao
criminal tém negado os beneficios previstos na lei das execugdes penais (progressao de
regime e livramento condicional) antes da expedicdo do decreto de expulsao, ato ema-
nado somente apds o transito em julgado da sentenca condenatdria. Tal informagao, no
entanto, nem sempre esté acessivel ao defensor e uma decisao unilateral no sentido do
apelo, iludido pela proibicao da reformatio in pejus, pode trazer prejuizo ao acusado.

O dialogo é, pois, essencial para que se evitem desgastes ou maleficios. E pru-
dente e demonstra respeito ndo somente ao direito de defesa do acusado como também
a sua dignidade. Concordamos que, em regra, o conflito surge por ignorancia do réu, de
modo que, ao final, deveria prevalecer a posicao do defensor. Mas essa regra comporta
excegoes, e ndo sao poucas. Em verdade, é muito dificil para um defensor afirmar, com
exatidao, o que é melhor para o acusado. O exemplo acima nos mostra que uma linha
defensiva teoricamente equivocada pode ser a mais adequada na pratica.

Sem pretender avancar em seara alheia, ndao podemos deixar de anotar que a psi-
cologia forense tem demonstrado que, ao contrario do que se imagina, ndo & incomum o
réu desejar o cumprimento de uma pena. O referido ramo do conhecimento explica que
algumas pessoas tém como caracteristica uma exteriorizacao extremamente violenta do
seu superego, o que da causa a um intenso sentimento de culpa que torna infernal a sua
vida psiquica. O cumprimento da pena, como demonstram varios estudos, pode diminuir
a sua angustia, contribuindo para sua saude psiquica. Nao podemos descartar, ainda, os
motivos de ordem social. Nao é tao rara, dentre os réus estrangeiros, oriundos de paises
cujos idiomas sao exdticos, a recusa do requerimento de liberdade provisoria. A falta de di-
nheiro e local de moradia, somadas com a ignorancia do idioma, podem levar o réu a pre-
ferir aguardar o seu processo preso®’. N4o é necessario mencionar os motivos de ordem
moral e religiosa que podem, igualmente, exercer influéncia nas decisdes do acusado.

2 STJ - HC 35.455/SP.

27 Em nosso trabalho junto aos réus estrangeiros na Defensoria Publica da Unido em Guarulhos, mais de uma
vez ja nos deparamos com réus tailandeses e filipinos que pediram expressamente para que nao fosse pedida
liberdade proviséria, uma vez que néo teriam para onde ir, ndo possuiam dinheiro e nao falavam o idioma.
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A certeza é uma s6: diversos sao os casos criminais, cada um trazendo seus dife-
rentes personagens que, a cada dia, nos surpreendem com as infinitas facetas de suas
vidas, de modo que o defensor jamais deve se sentir autorizado a impor a sua vontade ao
acusado, o Unico titular do direito de defesa®.

5. Conclusao

Do que foi exposto, podemos concluir que, por ser o Unico titular do direito de
defesa, a vontade do acusado deve ser respeitada, pois é o préprio quem suportara o
peso da eventual condenacéo. Eo que se espera de um ordenamento juridico que se afir-
me verdadeiramente democratico. Respeitar a autodefesa é fortalecé-la, em obediéncia
ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana e em prestigio as liberdades
individuais.

E inadmissivel o posicionamento que oferece maior importancia & defesa técnica.
E anacronico e acaba por quebrar a caracteristica de inviolabilidade do direito de defe-
sa. Sim, o direito de se autodefender é inviolavel e incompativel com a proibigao de o
acusado recusar o patrocinio de outrem. Se os vicios do nosso sistema exigem a defesa
técnica, independentemente da vontade do réu, ndo se pode negar, ao menos, a supre-
macia da autodefesa em caso de eventual conflito. Ao contrario do que se supde, o réu é
a pessoa mais apta para saber o que é melhor para si, e os fatos demonstram que todo o
conhecimento tedrico do defensor pode ruir diante das peculiaridades de um caso prati-
co. Com efeito, diversos exemplos extraidos da casuistica demonstram a necessidade de
extrema cautela do defensor quando supuser estar 0 acusado equivocado em sua linha
defensiva. O didlogo é o caminho e a imposicao é desrespeito.
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28 Em verdade, nosso ordenamento tem avancado paulatinamente nesse sentido. Nao sao desconhecidas, por
exemplo, as decisdes judiciais que tém dado prevaléncia a vontade do acusado quando este opta pela transa-
¢ao penal prevista na lei 9.099/95, ainda que contra o posicionamento do defensor.
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0S PRINCiPI0OS DA OFENSIVIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE COMO NECESSARIAS EXIGENCIAS A
LEGITIMACAO DA INTERVENCAO PUNITIVA

Eduardo Tergolina Teixeira*

Sumario: 1. Bem juridico 2. Principios da ofensividade e da proporcionalidade
- 2.1 Principio da ofensividade — 2.1.1 Conceito — 2.1.2 Fungbes do principio
de necessdria ofensa — 2.1.3 A inter-relagao entre o principio da ofensividade e
outros principios penais — 2.1.4 A ofensividade em alguns ordenamentos juri-
dicos — 2.2 Principio da proporcionalidade — 3 Andlise de alguns tipos penais
do ordenamento juridico brasileiro a luz dos principios da ofensividade e da
proporcionalidade

1. Bem Juridico

A uma analise dos principios da ofensividade e da proporcionalidade, imprescindivel
que se proceda a uma incursao no que se pode denominar como ponto fundante da teoria
do delito: a nogao de bem juridico. Seu conceito e importancia, longe de serem extraiveis
de um entendimento pacifico, bem assim de estarem a salvo de (duras) criticas, nao podem
passar ao largo de qualquer estudo — sobretudo atinente a ofensividade e a proporcionali-
dade - comprometido com o atual cendrio descortinado no ambito do Direito Penal.

Toledo assevera que bens juridicos sdo “valores ético-sociais que o direito sele-
ciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecao para que nao
sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas.”’ Batista, de igual sorte, classi-
fica-os como valores sociais tutelados? e Dias conceitua bem juridico como “expressao
de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencao ou integridade de um
certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente
reconhecido como valioso.”

Zaffaroni e Pierangeli nos ensinam que o legislador, por vezes, sente-se atraido
em funcao de existéncia de certos entes. Tal interesse por um ente, expresso por meio do
advento de uma norm a juridica, determina a emersao do que, juridicamente, é entendido
como bem (bem juridico). O legislador penal, ao verificar a imprescindibilidade, para a
sociedade, do respeito a tal bem juridico, pode vir a tutelar esta norma, a qual, acaso vio-

Defensor Publico da Unido no Rio Grande do Sul. Especialista em Ciéncias Penais pela PUCRS
TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 52 ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2007, p. 16.
BATISTA, Nilo. Temas de Direito Penal. Rio de Janeiro : Liber Juris, 1984, p. 282.
DIAS, Jorge Figueiredo. Questées Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 63.
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lada, dara ensanchas a aplicagdo de uma sangao, o que termina por conferir a tais bens
o cunho de bens juridicos penalmente tutelados ou bens juridico-penais.*

Uma conduta tipica que nao venha a afetar um bem juridico afigura-se uma situa-
¢ao inconcebivel, uma vez que nada mais se tratam os tipos que “particulares manifesta-
coes de tutela juridica destes bens.” Nao obstante a definicdo de delito va além da sim-
ples afetacdo a um bem juridico, mostra-se — esta relagdo com a leséo - imprescindivel
para que a tipicidade reste efetivamente consubstanciada.’

Dai se dessume, de acordo Zaffaroni e Pierangeli, a importancia fundamental do
bem juridico, o que confere o devido sentido teleolégico a lei penal, a finalidade da nor-
ma. “Sem o bem juridico, ndo ha um “para qué?” do tipo e, portanto, ndo ha possibilidade
alguma de interpretacao teleolégica da lei penal. Sem o bem juridico, caimos num forma-
lismo legal, numa pura jurisprudéncia de conceitos.

Tais doutrinadores conceituam o bem juridico penalmente tutelado como a relagao
de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu
interesse mediante a tipificagdo penal de condutas que o afetam. Entendem, exemplificati-
vamente, que o bem juridico ndo seria propriamente a honra, mas sim o direito de dispor
da prépria honra, da mesma sorte que nao seria simplesmente a propriedade, mas o direi-
to de dispor dos préprios direitos patrimoniais. Quando um individuo proclama ao publico
atos degradantes que ele mesmo protagonizou ou faz uma doagéo de algum bem de sua
propriedade nao esta afetando um bem juridico. Esta precisamente dispondo desse bem,
0 que é garantido pelo Direito Penal. Este entrard em agao caso alguém venha a embara-
car essa disposicdo da honra ou do patriménio, v.g. E complementam os citados autores:

O ‘ente’ que a ordem juridica tutela contra certas condutas que o afetam nao é a
‘coisa em si mesma’, e sim a ‘relacao de disponibilidade’ do titular com a coisa.
Dito de uma forma mais simples: os bens juridicos sdo os direitos que temos
a dispor de certos objetos. Quando uma conduta nos impede ou perturba a
disposicao desses objetos, esta conduta afeta o bem juridico, e algumas destas
condutas estao proibidas pela norma que gera o tipo penal.®

Entendem Zaffaroni e Pierangeli ndo haver como prescindir da nogao de bem ju-
ridico. Asseveram que posicoes proprias do autoritarismo tentaram profligar tal conceito,
havendo, conforme a concepcao de bem juridico, de se demonstrar a finalidade a qual
estd orientada a proibigao de uma conduta. Nao havendo um “para que” na tipificagao de
um agir, apenas nos seria dado inferir que o dever se impée por si mesmo, trata-se de ca-
pricho, preconceito, empenho arbitrario de um legislador irracional, comportamento esse

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 22 ed.
Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 1999, p. 462.

5 Ibidem, p. 462.

¢ Ibidem, p. 462.
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frontalmente inconstitucional ante o vilipéndio ao principio republicano de governo (artigo
12 da Constituicao Federal), que determina a racionalidade dos seus atos.

A fim de que haja, efetivamente, o respeito ao principio supracitado, mostra-se,
dessarte, de inarredavel observancia a nocao de bem juridico, o qual cumpre duas fun-
damentais fungdes, a saber: a) fungéo garantidora, provinda do principio republicano e b)
funcao teleolégico-sistematica, a qual defere sentido a proibicdo plasmada no tipo penal,
bem assim restringe o seu ambito de incidéncia.”

A Prado, o bem juridico teria quatro fungdes (i) de garantia ou de limitar o poder
de punir do Estado (restringindo a tarefa do legislador); (i) teleolégica ou interpretativa
(promovendo a redugéo aos devidos limites da matéria de proibigao); (iii) individualizado-
ra (mensuragao da pena/gravidade da lesao); (iv) sistematica (de classificacao ordenada
dos tipos na parte especial do Codigo Penal).

Santos pondera que a contradi¢ao capital/trabalho assalariado afigurar-se-ia a gé-
nese dos conflitos de classes, a base concreta dos interesses universais, cuja violagao
daria azo a negatividade social, habil esta a conferir os necessarios contornos ao referen-
te material do conceito de crime®. Dai adviriam as situagdes significantes ao Direito Penal,
as quais revelariam as condutas merecedoras de criminalizacao.

Segue seu pensamento asseverando que a emancipacao do trabalho assalariado
traria consigo a utdpica libertacdo da humanidade, uma vez que aquele carregaria em
seu bojo os interesses comuns universalizaveis. Enquanto tal situagdo nao se concretiza,
permaneceria indispensavel o conceito de bem juridico ao Estado Democratico de Direito
de feicao capitalista neoliberal.

Conforme Santos, a despeito de Zaffaroni conceber o bem juridico apenas como
critério de criminalizagdo, aduz que deve ser considerado também objeto de protegdo do
Direito Penal. Diz Santos que “o bem juridico € critério de criminalizagdo porque constitui
objeto de protecao”. O argumento de que, acolhendo o bem juridico como objeto de
protecao, estar-se-ia a chancelar a criminalizagcado da vontade do poder, ou das expecta-
tivas normativas mostra-se, na concepgao do citado doutrinador, insuficiente. A adocao
de tal critério ndo afasta a necessidade de se aferir acerca da relevdncia do bem juridico
para fins de ser tutelado penalmente (protecdo esta sempre fragmentaria e subsidiaria),
tampouco, em decorréncia, determinaria a indiscutivel inclusao de todos os bem juridicos
no ambito de tutela penal. De outra banda, reconhecendo-se a Constituicao da Republica
como fonte exclusiva de perquiricdo dos bem juridicos, a criminalizagdo da vontade do
poder ou de meras expectativas normativas soaria a0 minimo incompativel (o contrario é
que parece mais condizente: excluir-se o bem juridico como objeto de protegao subsi-
diaria e fragmentaria, rendendo ensejo, ai, a que tal vazio seja ocupado pela vontade do
poder ou expectativas normativas como objetos de criminalizagdo)°.

7 lbidem, p. 466.

8 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituigao. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 1996, p. 41-42.
¢ SANTOS, José Cirino dos. Direito Penal : Parte Geral. 22 ed. Curitiba : ICPC; Lumen Juris, 2007, p. 14.

1 |bidem, p. 16.
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Nesse passo, conforme adverte Santos, a orientagdo doutrinaria critica sugere que
a nogao de bem juridico reste circunscrita apenas aos direitos e garantias individuais do ser
humano, afastando-se, como objeto de criminalizagao, a vontade do poder, os papéis sis-
témicos, o risco abstrato ou os interesses difusos caracteristicos de complexos funcionais,
tais quais a economia, a ecologia, o sistema tributario etc. (consagrando os postulados do
direito penal do fato - lesdo do bem juridico, culpabilidade, limitacdo do poder de punir)'".

Paschoal assevera que, tnica e exclusivamente, cuida ao Direito Penal tutelar bens
juridicos de grande valia para a preservagdo de uma dada sociedade. Afirma se mostrar
inaceitavel conceber um Direito Penal com o fim vazio de retribuir um mal cometido ou
para prevenir violagdes a normas juridicas. A verdadeira e Unica finalidade é proteger
bens juridicos relevantes ao convivio social, recorrendo ao Direito Penal tdo-somente
diante da verificagéo de lesdo ou perigo concreto de lesdo a tais bens.'?

A autora rechaca a concepcao funcionalista capitaneada por Jakobs, que questiona a
finalidade de tutela de bens juridicos e defende, como fim Unico do Direito Penal, a protegao
de vigéncia das normas (as quais se mostraria despicienda a relagdo com algum bem juridi-
co). Para a doutrinadora, tratar-se-ia de chancelar o autoritarismo estatal aceitar o funcionalis-
mo (caracterizado, como mencionado, por defender a existéncia de normas penais que nao
objetivam tutelar qualquer bem juridico penal). Conferir ao Direito Penal unicamente o con-
dao de tutelar bens juridicos fundamentais ao tecido social ndo so justifica/legitima o Direito
Penal como limita o seu campo de aplicagédo e incidéncia. Nogdes que, conforme alhures,
Santos bem relaciona as denominagdes objeto de prote¢ao penal e critério de criminalizagao
(garantia politica irrenunciavel do Direito Penal do Estado Democratico de Direito) 3.

Também Bechara segue a mesma senda, asseverando que a teoria do bem juridi-
co e o modelo de delito como ofensa a este bem tratar-se-iam de critérios a delimitacao
(i) da matéria de criminalizacao e (ii) da prépria tutela penal, uma heranga iluminista que
refuta modelos autoritarios e afirma a legitimidade do Direito Penal no Estado Democra-
tico de Direito™. Mufioz Conde, outrossim, comunga do entendimento de que se mostra
imprescindivel a existéncia do bem juridico a uma adequada criminalizagdo. A este autor,
tem a norma penal uma precisa fungao de protegédo de bens juridicos, elevando a cate-
goria penal os comportamentos que mais gravemente lesionarem ou puserem em perigo
referidos bens. Assevera ser o bem juridico a chave que permite descobrir a natureza do
tipo, dando-lhe sentido e fundamento.'®

Quanto a evolugao do conceito de bem juridico penal, narra Janaina Paschoal que
o tema foi primeiramente trabalhado por Feuerbach, segundo o qual o Direito Penal tao-
s6 poderia ser empregado na protecao de direitos subjetivos ou interesses atinentes a

" Ibidem, p. 16.

2. PASCHOAL, Janaina Conceigao. Direito Penal, Parte Geral. Barueri : Manole, 2003, p. 04.

3 SANTOS, op. cit., p. 17.

4 BECHARA, Ana Elisa. Delitos sem Bens Juridicos? Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, Ano 15, n. 181, dezembro de
2007, p. 4.

s MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito. Trad. Juarez Tavares e Luiz Regis Prado. Porto Alegre :
Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 50.
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especificos sujeitos, bem denotando o viés iluminista. O bem juridico, ab initio, confundia-
se, pois, com a nogao de direito subjetivo.

Contradisse tais idéias Birnbaum, promovendo a primeira materializagao do con-
ceito de bem juridico. Para ele, ndo haveria como se algar a denominagao de fungao do
Direito Penal a protecao de direitos subjetivos, uma vez que esses, diante da ocorréncia
dos delitos, mesmo assim permaneciam incélumes. Dai porque o acertado seria con-
siderar como tal funcéo a lesdo aos objetos (bens) sobre os quais recaem os direitos
subjetivos. Seguiu-se Binding, acrescentando que se conferiria a tutela penal aos bens
que o legislador entendesse como imprescindiveis a sociedade, introduzindo, assim, a
nocao de fragmentariedade. Ao que von Liszt, a seu turno, rebateu tais argumentacgoes,
afirmando que o legislador ndo cria os bens juridico penais, mas tdo-somente os identifica
no cenario social, tutelando-os por meio da lei penal. O bem da vida é reconhecido pelo
direito, que o protege.’®

Mufoz Conde traz uma interpretacado um pouco diversa, na medida em que,
reconhecendo que todo delito deve ter como norte a colocagcdo em perigo ou lesado
de um bem juridico, sendo este um valor (o qual a lei protege de determinadas agdes
que possam afeta-lo), tratar-se-ia tal valor de uma qualidade positiva atribuida pelo
legislador a determinado interesse. Por conseguinte, a qualidade de bem juridico seria
algo que a lei cria e ndo alguma coisa que Ihe seja preexistente'”. Prado, contrapondo
tal idéia, assevera:

O bem juridico — ponto central da estrutura do delito — constitui, antes de tudo,
uma realidade vélida em si mesma, cujo conteddo axioldégico ndo depende do
juizo do legislador (dado social preexistente). Contrariamente ao proposto por
Binding, a norma néo cria o bem juridico, mas sim o encontra. Dai o seu aspecto
restritivo. Isto porque o fim do direito ndo é outro que o de proteger os interes-
ses do homem, e estes preexistem a intervencdo normativa, ndo podem ser de
modo algum criagao ou elaboracéo juridica, mas se impoem a ela. Com efeito,
o ordenamento juridico ndo cria o interesse, cria-o a vida, mas a protecdo do
direito eleva o interesse vital a bem juridico.™®

E crescente, em nome dos postulados democraticos, o pensamento de que os
bens juridicos necessariamente devem provir da Constituicao. O reconhecimento consti-
tucional do bem trata-se de conditio sine qua non ao deferimento de sua protecao penal.

Com efeito, uma vez que, em Ultima instancia, com a incidéncia do Direito Penal
afeta-se o bem juridico liberdade (de status constitucional), apenas sao dignos de pro-
tecao penal aqueles bens reconhecidos como valiosos pelo Texto Constitucional. Ha de

6 PASCHOAL, op. cit., p. 08.

7 MUNOZ CONDE, op. cit., p. 51.

'8 PRADO, op. cit., p. 27. Também nesse sentido FAYET JUNIOR, Ney. O bem juridico e a tutela penal: uma aborda-
gem a luz de alguns principios constitucionais implicitos. Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. Org.
Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de Alencar. Porto Alegre : Ndria Fabris, 2008, p. 248-249.
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haver, dessarte, proporcionalidade entre o bem objeto da lesao e a liberdade afetada pelo
Direito Penal, justificando-se, outrossim, as teorias constitucionalistas do bem juridico
penal em face do cunho social da Constituicao da Republica (repositério dos valores
mais caros a uma sociedade, sendo a Constituicao a verdadeira fonte dos bens tutelaveis
penalmente).’®

Relativamente as teorias constitucionalistas, uma corrente vislumbra a Consti-
tuicdo como limite negativo ao Direito Penal, aceitando-se toda criminalizacdo que néao
importe vilipéndio ao constante no Texto Constitucional. Em contrapartida, uma outra
orientacdo advoga a necessidade de se promover uma maior restricdo ao agir do legis-
lador penal, de modo que trata a Constituicdo como limite positivo ao Direito Penal, é
dizer, tao-somente bens efetivamente reconhecidos pelo constituinte como imprescindi-
veis socialmente é que poderéo ser algados a condicdo de merecedores de tutela penal.
Uma terceira vertente, ainda, assevera nao ser suficiente a dignidade constitucional do
bem que se quer penalmente tutelar, para tanto, a natureza de ente deve enquadrar-se
no ambito dos direitos fundamentais (¢ o pensamento mais condizente com o Estado
Democratico de Direito, uma vez que se presta o Direito Penal, a toda evidéncia, apenas
a protecao dos mais valiosos bens, constitucionalmente reconhecidos, e diante apenas
das situagdes insustentaveis, de maior gravidade).?’ Paschoal, outrossim, sustenta a ne-
cessidade de os bens tutelados pelo Direito Penal, terem natureza de direito fundamental,
aduzindo ainda que, mesmo nos casos em que ha tal dignidade, o legislador estara livre
para verificar a necessidade concreta da criminalizagdo, mesmo que a Constituicao o
tenha determinado expressamente.?!

Nesse ponto, diverso — nos transparece — é o entendimento de Schmidt e Feldens,
0s quais, analisando a Constituicao como fundamento normativo do Direito Penal, aten-
tam para a existéncia de uma zona de intervengéo obrigatéria do legislador penal. Em face
de diretrizes explicitas, delineadas no Texto Constitucional, haveria obrigacdes expressas
de tutela penal (derivados da teoria dos deveres estatais de protecéo), determinando, de
consequéncia, deveres de criminalizagdo (como exemplo, poder-se-iam citar as disposi-
¢Oes constitucionais atinentes a criminalizagao do racismo, da agao de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico). Dessarte:

disposicoes constitucionais veiculadoras de mandados de penalizagao trazem
como efeito normativo direto o fato de se mostrarem vinculantes ao Poder Legisla-
tivo. Operando como um Direito pré-dado ao legislador penal, formatam determi-
nados limites — precisamente, limites constitucionais explicitos — da politica criminal
do Estado a ser minudentemente materializada no plano da legislagao ordinaria.?

% PASCHOAL, op. cit., p. 12.

20 |bidem, p. 12-13.

21 |bidem, p. 13.

22 SCMHIDT, Andrei Zenkner e FELDENS, Luciano. O Crime de Evasao de Divisas: A Tutela Penal do Sitema Finan-
ceiro Nacional na Perspectiva da Politica Cambial Brasileira. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2006, p. 31-32.
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D’Avila, a seu turno — em contraponto ao pensamento supramencionado —, res-
salta que a existéncia de um principio geral fundamental de tutela de bens juridicos e de
disposicoes constitucionais delineando a especifica tutela penal relativamente a certos
bens (como, exemplificativamente, se dessume do constante no artigo 52, XLI, XLII, XLIII
e XLIV, da Constituicao Federal) ndo determina, de per si e ja de antemao, a vinculacéo do
legislador, em ordem a, necessariamente, ter de promover a criminalizacdo das condutas
em tese lesivas aos referidos bens. Ensina o doutrinador:

Somente no reconhecimento de uma real necessidade de intervengao e, na au-
séncia de outro meio ndo-penal apto em realizar tal tarefa é que o legislador ira
valer-se do direito penal como instrumento para tanto, o que, por sua vez, devera
ser feito com a devida ponderacao dos demais principios politico-criminais. (...)
Assim, como se percebe, ndo apenas nao afirmamos, como somos, no esteio
de ampla doutrina, manifestamente contrarios a idéia de que o simples estatuto
de bem juridico tutelado constitucionalmente implica uma obrigagao implicita de
tutela penal, o que, acertadamente destaca Marinucci, acarretaria, entre outras
consequéncias danosas, ndo sé uma limitagdo, mas uma verdadeira anulagédo
do poder discricionario do legislador, transformando a nogao de pena como
ultima ratio, em uma efetiva unica ratio.?

Bechara alerta para a tendéncia (diante da sociedade de risco) a antecipagao da
tutela de bens juridicos supra-individuais (referentes, exemplificativamente, a ecologia,
a economia, ao consumo, a tecnologia), procedendo-se a criminalizagées por meio dos
chamados delitos de perigo abstrato, nomeadamente nas modalidades crime de cumula-
¢éo e de mera desobediéncia. Atenta para a técnica legislativa casuistica, conferindo ao
Direito Penal o mero papel de instrumento de controle acessorio do Direito Administrativo,
afastando-se o legislador dos indispensaveis pressupostos da abstragao e generalidade.
Procura-se prevenir riscos, vilipendiando-se o Direito penal do fato e conferindo-se as
sentengas natureza programatica e politica, em similitude as proprias leis. Termina-se,
desse modo, questionando-se, inclusive, a indispensabilidade do bem juridico a consti-
tuicao do injusto penal e a delimitagao da fungao do Direito Penal?,

Diante das observacdes até entao tecidas, indaga-se: poderia haver crimes sem
bens juridico-penais?

A responder tal questionamento, valemo-nos, primeiramente, das observacoes
tecidas por Greco, sobre o delito de maus-tratos, constante na legislagdo ambiental (ar-
tigo 32 da Lei 9.605/98). Diz ele que, v.g., a despeito de, ao presenciarmos uma surra a
um pequeno cachorro e, apds, sua mutilacdo, ndo haver o vilipéndio de qualquer bem
atinente ao ser humano, é inegavel que tal ato gera um sentimento de repulsa. Em fun-

2 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes Omissivos Préprios (Contributo a Compreensédo do Crime como
Ofensa ao Bem Juridico). Coimbra : Coimbra, 2005, p. 66-67.
24 BECHARA. op. cit., p. 4.
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¢ao disso, nao obstante o comportamento delineado nao fira sequer mediatamente, um
bem atinente ao ser humano — nao afete a esfera individual e tampouco bens juridicos
da coletividade —, seria inafastavel (diante desse sentimento de revolta que tal ato traz) a
incriminacao deste. Dai Roxin entender que a tutela penal dos animais basear-se-ia em
incriminagdes sem bem juridico®. A fim de se resolver tal problema, Greco apresenta trés
posicoes, trés alternativas diante de tal incriminacéo.

A primeira corrente sustenta que, uma vez sendo fatos como este, inerente aos
maus-tratos a animais, destituidos de bens-juridicos, ndo podem, efetivamente, ser con-
templados na tutela penal. Referido autor considera tal posicionamento imprdprio, em
funcéo da “crescente preocupacdao com o meio ambiente, com a biodiversidade, com a
subsisténcia nao sé da fauna, como mesmo da flora”?.

A segunda orientacao seria expandir o conceito de bem juridico, em ordem a abar-
car também o bem-estar animal. Julga o doutrinador tal entendimento também inadequa-
do, uma vez que, dilatando-se tal conceito, abrir-se-ia passagem a que qualquer coisa
fosse compreendida na idéia de bem juridico: comportamentos imorais, meras desobedi-
éncias ou qualquer matéria contida em nossa vasta e analitica Constituicao.

A terceira posicao, capitaneada por Roxin e Hefendehl, reconheceria determina-
das excegdes ao conceito de bem juridico como requisito indispensavel a incriminagao.
Julgando correta tal proposta, Greco assevera que — a despeito de, em um primeiro mo-
mento, vislumbrarmos, ante a adogao de tal postula, um enfraquecimento da concepgao
de bem juridico — haveria, entretanto, um fortalecimento do conceito. Isso porque, preser-
vando-se o conceito de bem juridico e mantendo-o como exigéncia as incriminacoes, a
despeito de reconhecerem-se determinadas excegdes, tais, justamente por de excecoes
se tratarem, deveriam ser devidamente explicitadas e esclarecidas pelos proponentes de
tal criminalizacéo, a fim de que se julgasse se, efetivamente, o caso estaria a se tratar de
uma verdadeira excecao e se necessitaria de tutela penal®’.

Bechara julga equivocada essa terceira opgao, uma vez que tal dispensa a impres-
cindivel afericdo da lesividade, afastando-se do préprio referencial de pessoa humana e
apresentando carater exclusivamente funcional sistémico. Aceitando-se tal proposicéo,
terminar-se-ia por comprometer a propria natureza subsidiaria da protecao de bens juri-
dicos, inerente a legitimidade de um Direito Penal de feicao democratica. Muito se apro-
xima tal idéia a nogéo de Direito Penal enquanto instrumento de protecao de vigéncia
de normas. Os bens juridicos, em verdade, surgiriam, segundo a autora, das relacdes
interpessoais humanas, nascedouro das normas de conduta, de modo que néo se trataria
a sociedade de um mero sistema de regras de comportamento, mas sim de um sistema
concreto de relacbes entre pessoas®.

25 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — Uma introducéo ao debate sobre o bem
juridico e as estruturas do delito. RBCCRIM, Séao Paulo, n. 49, 2004, p. 109.

2 |bidem, p. 110.

27 Ibidem, p. 110-111.

28 BECHARA. op. cit., p. 4.
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A dignidade penal do fato é aferida com esteio em uma analise de sua realidade,
bem assim na sua adequacéo aos postulados préprios do Estado Democratico de Di-
reito. Tal deve levar em linha de conta, necessariamente, a satisfacao direta ou indireta
de uma necessidade humana. Por isso, falha a concepgao de um sistema a servico de
si mesmo. O individuo é a causa, e por isso é que ndo se deve abrir mao da nocao de
bem juridico, devendo a incriminacéo se desenvolver em face de condutas que afetem
a esfera humana. O bem juridico-penal, em face disso, exibe uma funcéo de validade e
eficacia da norma.

Isso tudo, entretanto, ndo quer dizer que o Direito Penal ndo possa estar orientado
também a protecao da vigéncia de normas: “Referido fim soa legitimo, mas continua a
ser inferior e complementar a finalidade maior de tutela subsidiaria de bens juridicos, que
estao insitos nas normas por representarem interesses suscetiveis de universalizagdo.”?®

Exporemos o pensamento de Amaral — a despeito de ndo compactuarmos com a
orientagcdo esposada por tal doutrinador —. Afirma o autor ndo se sustentar a tese de que o
Direito Penal tem como missao exclusivamente proteger bens juridicos. Dentre outras criti-
cas, assevera que nao ha sequer certeza acerca do conceito de bem juridico, razao por que
tal teoria, em vez de limitar a criminalizagdo de condutas, acaba por chancelar uma desme-
surada expansao das punigoes, ante uma incrimagao irrazoavel. Cita Hassemer a respeito:
“La proteccion de bienes juridicos se transforma asi en un mandato para penalizar, en lugar
de ser una prohibicién condicionada de penalizaciéon, en un factor positivo para conseguir
una correcta criminalizacién, en vez de ser un criterio negativa para la misma”.%

Em face disso, defende a tese de que o ntcleo do Direito Penal é o descumprimen-
to de um dever, e nao proteger os bens juridicos de leséo ou perigo de lesdo. Delito seria
a negativa em comportar-se conforme o papel designado em um dever juridico®'.

Apods andlise e inferéncia acerca da dita inconsisténcia do conceito de bem ju-
ridico para funcionar como sustentaculo Unico da criminalizagéo, propde o autor uma
conciliagao entre as concepgoes de protecdo de bens juridicos e protegao de vigéncia de
normas, uma vez que, segundo seu entendimento, tais idéias ndo seriam necessariamen-
te excludentes entre si, mas, pelo contrario, implicar-se-iam mutuamente.

Sustenta o doutrinador que a finalidade de protecéao de vigéncia de normas atuaria
como um critério motivador dos cidadaos ao cumprimento das regras, uma reafirmacao
da confianca, justificando-se, assim, a necessidade da cooperagédo entre as pessoas, do
respeito as regras em prol da convivéncia social. Em suma, incute-se no individuo a con-
cepcao de que vale a pena ser respeitador das normas (e isso viria, precisamente, com
a possibilidade de sangdo, com a intimidagao, percebendo o cidadao que caso alguém
transgrida a norma tera sua liberdade restringida, dai porque “vamos respeita-la”).*?

2 |bidem, p. 4.

%0 AMARAL, Claudio do Prado. Bases Tedricas da Ciéncia penal Contemporénea: dogmatica, missdo do direito
penal e politica criminal na sociedade de risco. Sado Paulo : IBCCRIM, 2007, p. 167.

31 Ibidem, p. 170.

32 |bidem, p. 196.
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Salienta-se: a protegéo de vigéncia de normas importaria, de modo imprescindivel,
o fim de evitagdo de comportamentos lesivos; por sua vez, o fim de proteger bens juridicos
— motivando-se as pessoas a nao delinquirem — implicaria, em contrapartida, necessaria-
mente, a finalidade de protegdo da vigéncia de normas. “O direito penal s6 pode garantir
aos cidadaos que os demais nao lesionarao seus interesses quando se articularem meios
materiais para proteger esses interesses”, havendo, assim, uma reciprocidade funcional
entre protecdo de bens juridicos e protecao de vigéncia de normas®. Todavia, frisa o
autor, tratar-se-ia de uma finalidade mediata a protecao de bens juridicos, precedida pela
protecao de vigéncia de normas® (de maior relevancia, na sua concepgao).

A construcdo ventilada por Amaral, entrementes, viabiliza uma antecipacao da
intervengao punitiva, a qual podera — diante da suposta necessidade de protegao de
vigéncia das normas — encontrar equivoca legitimidade para coibir condutas que sequer
ocasionem perigo a bem juridico-penal alheio. Ou, ainda pior, o sistema penal, tendo
em si préprio seu fundamento, prescindira da constitucional imposicao de ocorréncia de
lesao ou perigo concreto de lesdo a bem juridico-penal de terceiro para desencadear a
atuacéo do poder de punir.

2. Principios da ofensividade e da proporcionalidade

O objeto do presente estudo esta bem delineado nas palavras de Ferrajoli, quando
de sua andlise sobre “economia do direito penal e lesividade do resultado, o direito penal
como instrumento de tutela”. Estabelece o autor os lineamentos do principio da “utilidade
penal” e do principio axiolégico da separagéo entre o direito e a moral, postulados de
matiz iluminista.

Quanto ao primeiro, tal restringe o &mbito das proibigoes penais tdo-somente aos
comportamentos reprovaveis em fungao de “seus efeitos” lesivos a terceiros. Descortina-
se como inarredavel dever da norma penal a prevengao dos custos individuais e sociais
de maior pujanca e gravidade (diante da afericdo dos respectivos efeitos lesivos), con-
figurando-se estes como tnicos habeis a justificar o prejuizo determinado em face das
sangoes e proibicoes. “Ndo se pode nem se deve pedir mais ao direito penal”.®®

Relativamente ao principio axiolégico da “separagao entre direito e moral”, obs-
taculiza tal postulado a proscricdo de atitudes “meramente imorais”, “estados de ani-
mos pervertidos”, “hostis” ou até mesmo “perigosos”, restando indispensavel — a bem
de resguardar-se a liberdade pessoal de consciéncia e a autonomia e relatividade moral
— tolerar-se, em termos juridicos, comportamentos néo lesivos a terceiros®. “Uma dupla
limitagao ao poder proibitivo do Estado” exsurge da analise de tais concepgoes:

3 I|bidem, p. 196.

34 |bidem, p. 198.

35 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o, Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica et al. 22 ed. Sao
Paulo : Revista dos Tribunais, 2006, p. 426.

3 |bidem, p. 426.
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A primeira restricdo é delimitada pelo principio da necessidade ou de economia das
proibicées penais, delineada tal limitagdo por meio da expressao nulla lex poenalis sine ne-
cessitate, provindo dai (diante do inarredavel respeito a legalidade, em se tratando de delitos
e penas) as exigéncias da pena minima necessaria (nulla poena sine necessitate) e da eco-
nomia na configuragdo dos delitos (nullum crimen sine necessitate).*” O principio da neces-
sidade impde que tdo-somente em casos extremos, limites, radicais, de intoleravel afetacio
ao bem juridico (sob pena de se comprometer a convivéncia social), se lance méo da inter-
vengao punitiva. Isso porque se trata essa modalidade de ingeréncia estatal da mais grave
técnica de controle da sociedade, que lesiona a liberdade e a dignidade dos cidadaos.

Dessa forma, leis penais que nao observarem tais exigéncias, incriminando condu-
tas indiferentes do ponto de vista social, ou mesmo de baixa densidade lesiva ou buscan-
do, ainda, tutelar coisa outra que nao bens juridicos, reconhecidos constitucionalmente
como de capital importancia a observancia dos direitos fundamentais e dos postulados
do Estado Democratico de Direito, devem ser extirpadas do ordenamento, a fim de que se
possa render a devida atengao e respeito as normas efetivamente penais. Criminalizar um
sem-nUmero de condutas bagatelares ou desprovidas de expressdo a manutengdo do
tecido social trata-se de ato estatal autoritario, ndo se mostrando como papel do direito
penal controlar todos os passos do cidadao, interferindo em sua personalidade ou cer-
ceando uma liberdade constitucionalmente assegurada. Tal proceder tdo-somente enfra-
quece o Direito Penal e determina um sentimento de pouca valia em relagido as normas.

O principio da necessidade diz com a idéia de direito penal minimo, devendo-se,
dessarte, tdo-somente criminalizar as condutas efetivamente lesivas a bens juridicos, as-
sim como impor a minima pena necessaria, em ordem a resguardar os direitos fundamen-
tais do cidadao e a manutengéo do equilibrio social:

Se o direito penal responde somente ao objetivo de tutelar os cidadaos e de
minimizar a violéncia, as Unicas proibigcoes penais justificadas por sua ‘absoluta
necessidade’ sdo, por sua vez, as proibicdes minimas necessarias, isto é, as
estabelecidas para impedir condutas lesivas que, acrescentadas a reagao infor-
mal que comportam, suporiam uma maior violéncia e uma mais grave leséo de
direitos do que as geradas institucionalmente pelo direito penal.38

A segunda limitagdo, expressa por meio do principio de lesividade, é oriunda da
concepcgao da necessidade penal como tutela de bens juridicos fundamentais, que por
outro modo nao possam ser resguardados. De natureza axioldgica, traz a exigéncia de
que sejam, efetivamente, lesivos a terceiros os efeitos produzidos por meio de um com-
portamento que se deseja criminalizar. A necessidade da lei penal subordina-se a lesivi-
dade da conduta a terceiros, de modo que se pode inferir que nulla necessitas sine iniuria
e nulla poena, nullum crimen, nulla necessitas sine iniuria. Consoante demonstra Ferrajoli,

37 lbidem, p. 427.
38 |bidem, p. 426.
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trata-se a lesividade de preceito que remonta a Aristételes e Epicuro, sendo consagrado
na cultural penal iluminista. A Hobbes, Pufendor e Locke a Beccaria, Hommel, Bentham,
Pagano e Romagnosi, os critérios e a medida das vedacbes e sangoes sao vislumbrados
a partir da lesdo que o comportamento impingiu a terceiros.®

Interessante, de outra banda, verificar como, a seu turno, Ripollés organizou, to-
pologicamente, os principios penais®. A fim de conferir — dentro da denominada racio-
nalidade ética da legislagao penal — certa l6gica a analise dos principios, referido autor
classifica-os em principios de prote¢do (em cujo grupo estaria o principio de /esividade,
além dos principios da essencialidade ou fragmentariedade, do interesse publico e da
correspondéncia com a realidade); principios da responsabilidade (em que estao alcan-
cados os principios da certeza ou seguranca juridica, da responsabilidade pelo fato, da
imputacgao, da responsabilidade ou culpabilidade e de jurisdigao) e principios de san¢do
(secéo em que abarcada a proporcionalidade, além da humanidade, dos fins da pena e
do monopdlio punitivo estatal).

Estao retratadas, em tais observacoes, as linhas gerais a partir das quais analisar-
se-a0 os principios da lesividade (ofensividade) e da proporcionalidade como necessa-
rios critérios a serem observados quando da intervengao punitiva estatal.

2.1. Principio da ofensividade

2.1.1. Conceito

Gomes prefere a expressao ofensividade a lesividade, uma vez que ofensa seria
0 género de que seriam espécies a lesdo e o perigo concreto de lesdo. Assim, prefere o
termo ofensividade, em ordem a evitar eventuais confusdes entre género e espécie.*!

Batista, com apoio em licdo de Roxin, explicita o conteddo do principio da ofen-
sividade. Apenas pode ser sancionado o agir de um individuo que lesione direitos de
terceiros e que nao seja, meramente, um comportamento pecaminoso ou imoral. Cabe
ao direito penal tao-somente tutelar a ordem pacifica externa da sociedade, nao sendo de
sua alcada educar moralmente as pessoas.*? Palazzo conceitua o principio de lesividade
do delito como sendo aquele por meio do qual um fato ndo pode constituir ilicito se ndo
for ofensivo (lesivo ou perigoso) ao bem juridico protegido.*®

Paschoal, levando em conta o principio da ofensividade, acentua a necessidade

3 |bidem, p. 428.

% RIPOLLES. José Luis Diez. A Racionalidade das Leis Penais. Trad. Luiz Regis Prado. Sao Paulo : Revista dos
Tribunais, 2005, p. 145.

4 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Ofensividade no Direito Penal. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2002, p. 11.

42 BATISTA, Nilo. Introdugéao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro : Revan, 2007, p. 91.

4 PALAZZO, Francesco C.. Valores Constitucionais e Direito Penal. Um estudo comparado. Trad. Gérson Pereira
dos Santos, Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 78.
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de ter-se como missao exclusiva do Direito Penal (limitando-se seu campo de aplicagéo e
incidéncia) a protecao de bens juridicos relevantes ao convivio da sociedade, podendo-
se recorrer a intervengao punitiva tao-sé quando tais bens forem lesados ou postos em
perigo concreto de lesdao.* Outrossim, o principio da ofensividade (complementando a
subsidiariedade e a fragmentariedade) traz a exigéncia de que, a despeito de todo com-
portamento, em tese, atentatério a bem juridico dever ser criminalizado, a efetiva incidén-
cia do direito penal resta subordinada a ocorréncia, de fato, de lesdo ou perigo concreto
de lesao ao bem juridico protegido.* E, conforme, sera analisado adiante, o proceder de
verificar a ofensividade se mostra de incumbéncia tanto do /egislador (no momento da
confecgao da norma penal), quanto do juiz (no instante da aplicacéao da lei).

Trata-se o principio de necesséria ofensa, conforme Ferrajoli, de “uma afiada
navalha descriminalizadora, idénea para excluir, por injustificados, muitos tipos pe-
nais consolidados, ou para restringir sua extensao por meio de mudancas estruturais
profundas.”*® Na esteira das licoes do referido doutrinador, é de se afirmar que o princi-
pio da ofensividade opera como um “critério polivalente de minimizagao das proibicoes
penais.”” Por meio deste principio, é de se concluir que — se mostrando idéneo o
direito penal tdo-somente a tutelar bens juridicos, e diante a afetagdes realmente into-
leraveis, em situagoes extremas — é forgoso determinar-se uma reducao na intervengao
penal ao minimo necessario. Equivalendo tal postulado a um “principio de tolerancia
tendencial da desviagao”, deve-se conferir ao direito penal tao-somente o exame de
situacdes capitais ao convivio social, relegando-se o restante as esferas civel e admi-
nistrativa, fortalecendo-se, assim, a intervencao punitiva e conferindo ao direito penal
maior credibilidade e legitimidade.*®

2.1.2. Funcdes do principio de necessaria ofensa

Batista estabelece quatro funcdes primordiais ao principio da ofensividade: a) ve-
dacéao a criminalizacao de atitudes internas, uma vez que as convicgoes, os desejos, as
aspiracdes, os sentimentos ndo podem se mostrar habeis a funcionar como fundamento
a um tipo penal, ainda que tais estejam norteados ao cometimento de um delito, uma vez
que cogitationis poenam nemo patitur; b) vedacao a incriminacao de conduta que nao
exceda o ambito do prédprio autor, afigurando-se impuniveis os atos preparatérios ao agir
delitivo, o simples concerto entre algumas pessoas para o cometimento de um crime, o
crime impossivel, a autolesdo, a tentativa de suicidio; ¢) proibicdo de incriminarem-se
meros estados ou condigdes existenciais: restando reconhecida pelo préprio direito a
autonomia moral do individuo, nao pode ser punido o ser, mas tdo-somente o fazer, sob

4 PASCHOAL. op. cit., p. 4.

% |bidem, p. 16.

4 FERRAJOLI, op. cit., p. 438.
47 |bidem, p. 440.

“  |bidem, p. 440.
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pena de uma indesejavel involugao ao direito penal de autor (por meio do qual o ato tem
valor de sintoma de uma personalidade, ndo sendo o individuo condenado tanto pelo fur-
to, mas sim pelo “ser ladrao”, v.g.)*, as proprias medidas de seguranca perdem legitimi-
dade de acordo com este aspecto, uma vez que baseadas na periculosidade da pessoa
(direito penal de autor), e ndo na culpabilidade®; d) vedacéo a incriminagio de condutas
desviadas, fortemente desaprovadas pela coletividade, mas que nao afetem qualquer
bem juridico. Trata-se do “direito a diferenga”. Consoante explicitam Zaffaroni e Pieran-
geli, ndo se pode penalizar alguém porque usa barba ou a deixa de usar, porque corta
o cabelo ou nao corta, uma vez que isso nao afeta qualquer bem juridico, ndo podendo
o direito almejar formar cidadaos de uma certa aparéncia x’ ou ‘’, que tenha aquele ou
este habito, mas apenas cidaddos que néo violem bens juridicos de terceiros.5! Frisa
Batista que “estamos falando também de condutas que s6 podem ser objeto de aprecia-
cao moral (como praticas sexuais, quaisquer que sejam, entre adultos consencientes, ou
como a simples mentira).”®?

A Gomes, o principio da ofensividade possui dupla fungao: (i) funcao politico-
criminal, caracterizada por sua incidéncia quando se decide pela incriminagdo de um
agir e (ii) funcao interpretativa ou dogmatica (momento no qual se interpreta e se aplica,
concretamente, o Direito Penal).%

Trata-se a primeira funcao de uma limitacdo ao poder de punir do Estado (ius pu-
niend,), dirigindo-se ao legislador. A segunda constitui uma restricdo ao direito penal (ao
ius penale), dirigindo-se ao intérprete e ao juiz (aplicador da lei penal)®*. Mister enfatizar-
se que tais fungdes se complementam, nao sendo, assim, incomunicaveis. Caso o legis-
lador, quando do exercicio de sua atividade, nao formule o tipo penal em termos ofensi-
vos, incumbird ao intérprete, ao aplicador da lei penal proceder a devida adequagao (ou
interpretando o tipo em termos ofensivos, enquadrando sua incidéncia tdo-somente aos
casos em que se vislumbrar a afetagdo intoleravel a um bem juridico ou — caso isso nao
se mostre viavel — declarando-se a competente inconstitucionalidade).

A primeira fungao, desenvolvendo-se no plano politico-criminal, tem por desiderato
limitar o legislador (ius puniendi) em sua tarefa (e no momento) de criminalizar. Tal orienta-
cao determina que os tipos penais sejam confeccionados de acordo com o axioma nulla
lex sine iniuria. Relativamente a segunda funcéo, de carater dogmatico (interpretativo) e
aplicativo da lei penal, tem feicao material (garantista), incumbindo-lhe a constatacgéo,
depois de praticado o fato, da concreta presenca de uma lesdo ou de um perigo concreto
de lesdo ao bem juridico protegido. O intérprete e o aplicador da lei penal se orientardao
com base no brocardo nullum crimen sine iniuria®. Aduz o doutrinador:

4 ZAFFARONI e PIERANGELI, op. cit., p. 118.

50 BATISTA, op. cit., p. 93.

51 ZAFFARONI e PIERANGELI, op. cit., p. 98.

52 BATISTA, op. cit., p. 94.

% GOMES, op. cit., p. 28.

5 PASCHOAL, op. cit., p. 16; PALAZZO, op. cit., p. 80.
%  GOMES, op. cit., p. 99.
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Com isso fica claro que o legislador tem dominio sobre o d&mbito da delimitacao
do ius puniendi (dominio esse que deriva do principio democratico). Mas sua
obra pode ser (e normalmente é) incompleta, imperfeita, ou vaga e exagerada-
mente extensiva. Os que completam esse produto legislativo ‘bruto’ (natural-
mente repleto de imperfeicdes ou excessos) sdo os intérpretes e os juizes (que
fazem atuar o ius penale).56

A feicao contenutistica do principio da ofensividade®” — atinente ao objeto de pro-
tecao e, por conseguinte, ao contetido da lei penal — franqueia ao preceito uma flexibilida-
de prépria, que ndo € vislumbrada em principios eminentemente formais, como é o caso
da legalidade. Tal determina a possibilidade de, conforme a situacao fatica vislumbrada,
de acordo com as circunstancias que configuram a particularidade do caso, se verificar a
solugdo mais acertada, sempre em uma ética democratica e garantista. E a ofensividade
um valor incorporado a norma, elemento constitutivo do delito®®, e, portanto, de necessa-
ria observancia quando da subsuncao do fato a lei, aferindo-se, a partir da imposicao da
necessaria ofensa, a (a)tipicidade da conduta.

2.1.3. A inter-relacdo entre o principio da ofensividade e outros principios penais

Interessante analise procedida por Gomes relativamente ao cotejo e conexao
estabelecida entre o principio da ofensividade e alguns dos principais principios afetos
a politica-criminal®®. Levaremos a cabo o exame da ofensividade relacionada com os
postulados da legalidade, do fato, da exclusiva protegao de bens juridicos, da fragmen-
tariedade e da subsidiariedade. Quanto a proporcionalidade, deixaremos para salientar
seus principais aspectos em capitulo proprio, apartado, todavia sem olvidar a indiscutivel
vinculagao existente com o principio de necessaria ofensa.

Relativamente a legalidade, é interessante notar que a ofensividade nao se trata de
um critério extralegal, um plus verificado além daquela, provindo simplesmente da mente
do intérprete. Afigura-se, sim, um pressuposto a mais para a configuragdo do injusto
penal, restringido e condicionado pela legalidade, respeitando-se assim o axioma nulla
iniuria sine lex.°

Da mesma forma como é correto afirmar que ndo ha ofensa sem lei, deve-se aten-
tar, delimitando-se, assim, a atividade legislativa, que também é verdadeiro inferir-se,
por ébvio, que nulla lex sine iniuria. Definindo-se o principio de necessaria ofensa como
de inarredavel observancia a intervengao punitiva — a qual s6 pode ser deflagrada dian-
te da leséo ou perigo concreto de lesao (intoleraveis) a um bem juridico (de dignidade

% |bidem, p. 28.

57 D’AVILA, op. cit., p. 84; MANTOVANI, Ferrando. Diritto Penale. Parte Generale. Padova : Cedam, 1979, p. 185.
%8 D’AVILA, op. cit., p. 85.

% GOMES, op. cit., p. 32.

% |bidem, p. 34.
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constitucional) —, mostra-se de capital importancia exigir-se do legislador que proceda,
efetivamente, em suas confecgoes tipicas, a descrigao da hipdtese de incidéncia da nor-
ma levando-se em linha de conta que, necessariamente, deve estar contemplado, nessa
descricao, um fato em que existente uma ofensa de singular relevancia a um bem juridi-
co. De tal pensamento extrai-se a inferéncia de que ndo se pode aceitar, como produto
legislativo, o aparecimento de figuras tipicas denotando condutas de simples desobedi-
éncia e mera infragdo a norma ou proibigoes calcadas no desvalor do comportamento,
desprezando-se a necessaria ofensa (insuportavel) a um (auténtico) bem juridico.

Para a configuragao do delito, portanto, nao basta a mera literalidade e existéncia
da proibigcao. Trata-se de algo muito mais além do simples aspecto formal, ha uma face
material de inarredavel respeito, ha um qué valorativo que deve ser observado (por meio
da real afetacdo a um bem juridico) a fim de que efetivamente se esteja frente a um delito,
de acordo com as nogdes de um Estado Democratico de Direito (conforme discorre Fer-
rajoli, sobre a legalidade estrita)®'. E é de se frisar, ja na fase da elaboracéo do tipo penal
deve ser respeitada a exigéncia da necessaria ofensa.

E essa ofensividade deve ser haurida do tipo penal com clareza, precisao®, deve
estar devidamente delimitada na norma, tudo em homenagem aos axiomas lex certa, lex
clara e lex determinata®. Mormente no que tange a lex certa, a ofensividade deve com-
plementar essa exigéncia de que a lei penal expresse a matéria da proibicdo da forma
mais clara possivel, revelando o respeito que a atividade estatal deve nutrir pela liberdade
do cidadao, lembrando-se que nulla lex sine iniuria.

Em face disso, o axioma nullum crimen sine lege requer, para o seu respeito, a
observancia de um critério material, repleto de carga valorativa e garantista, delineado
pelo principio de necessaria ofensa ao bem juridico (nullum crimen sine iniuria®). Isso
inclusive em atendimento ao principio da isonomia, uma vez que, vedada a possibilida-
de de tratamentos dispares e diante da infinidade de comportamentos que podem ser
abarcados por um tipo penal, delimitam-se os necessarios requisitos que de anteméao de-
vem ser cumpridos para o fim de ver-se um comportamento subsumido na norma penal.
Reduz-se, assim, em muito as diferenciacdes e as injusticas em face de uma equivocada
incidéncia da lei penal. Concluimos o ponto citando Palazzo, para quem a ofensividade
trata-se “de um dispositivo genérico (posto ao lado da enunciagao da legalidade) capaz
de excluir a subsisténcia do delito, malgrado a presenga de um fato que, se ajustando
embora a moldura do tipo, se revela concretamente inofensivo.”¢®

Quanto ao principio da materialidade do fato (ou principio do fato), calha salientar
que, uma vez exigindo este que, para haver a intervencao penal, deva ocorrer a exterio-
rizagdo de uma conduta®, nao sendo papel do Direito Penal ingerir-se no pensamento,

81 FERRAJOLI, op. cit., p. 348-349.

62 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 22 ed. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 24.
8 GOMES, op. cit., p. 36.

8 MANTOVANI, op. cit., p. 184.

8 PALAZZO, op. cit., p. 82-83.

%  FERRAJOLI, op. cit., p. 440.
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nas condutas internas e no modo de ser dos individuos, tal exteriorizagao por 6bvio deve
revestir-se da necessaria lesividade para que venha a ter dignidade penal®’. E dizer, por
imposicao do Direito Penal do ato®, se é necessario que se verifiqgue uma conduta que
desborde da mera esfera individual do cidadao, tal conduta obrigatoriamente deve trazer
consigo uma intoleravel ofensa a um bem juridico de terceiro para que efetivamente seja
merecedora de atencéo pelo Direito Penal.

Em uma otica ex post factum, trata-se de um pressuposto a exigéncia do fato,
devendo vir antes mesmo da afericdo da intoleravel ofensa ao bem juridico no caso con-
creto®. Se é verdadeiro afirmar nao haver delito sem materializacio de conduta (ndo po-
dendo o Direito Penal ocupar-se de pensamentos ou intengdes), por outro lado mostra-se
indispensavel, para que efetivamente haja o delito, a verificagdo de um plus, consistente
na indispensavel lesividade da acdo a bem juridico de terceiro.

No que tange ao principio da exclusiva protegao de bens juridicos, é de se salientar
que, nao obstante sua reconhecida vinculacao com o principio da ofensividade, nao os-
tentam tais principios 0 mesmo contetdo. A partir da exclusiva protegao de bens juridicos
dessume-se uma missao, uma forma de Direito Penal. O Direito Penal do bem juridico nao
se ocupa de punir meras intencdes, comportamentos individuais, internos do ser humano
que nao tragam conseqiiéncias lesivas a outro individuo. O principio da ofensividade, a
seu turno, ndo se trata de missao ou forma de Direito Penal, mas sim de forma de con-
ceber ou compreender o delito: crime como ofensa a um bem juridico. A interconexao e
interdependéncia entre esses postulados é evidente: se, de um lado, o direito penal deve
ser compreendido como incumbido de tutelar bens juridicos, proscrevendo determinadas
condutas lesivas, devem referidos bens juridicos, por outro lado, serem passiveis da ne-
cessaria ofensa: “a forma de delito depende da forma de Direito Penal”™.

Pertinente a observacao de Gomes a respeito da vinculagao entre ambos os prin-
cipios, todavia cada um detentor da sua necessaria autonomia e identidade propria’:

O principio da exclusiva protecao de bens juridicos, justamente porque nos re-
vela uma forma de direito penal, tem a preocupacgao de responder, entre outras,
questdes como Que é que deve ser protegido? Qual é o objeto de prote¢do? Que
se entende por bem juridico? Quais sdo suas caracteristicas? Etc. S&o questdes
que corporificam o contetido da teoria do bem juridico.

Ja o principio da ofensividade tem outros tipos de preocupacao: Que contribui-
¢do pode dar para definir materialmente o bem juridico? Como deve o legislador
contemplar a redagdo de um tipo penal? Que se entende por leséo ou perigo de
lesdo ao bem juridico? Quais séo os limites da antecipagéo da tutela penal? etc.

87 GOMES, op. cit., p. 39.

68 ZAFFARONI e PIERANGELI, op. cit., p. 118.
%  GOMES, op. cit., p. 40.

7 |bidem, p. 43.

7 I|bidem, p. 43-44.
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Relativamente aos principios da fragmentariedade e da subsidiariedade, faces do
direito penal minimo”2, é de se enfatizar, diante de todo o exposto até entdo, que — nao
obstante se faca necessario o advento de uma lei, determinando de forma clara o conte-
udo da proibicéao, delineando com precisao a necessaria ofensividade de que deve estar
imbuida a conduta para adentrar no ambito penal, devendo, por outro lado, o direito Penal
agir quando da materializacdo de um comportamento ofensivo a bens juridicos de tercei-
ros — imperioso que se diga que nem toda ofensa, mesmo que intoleravel, ira desencadear
a intervencéo penal™. E de se verificar se ha, in casu, a possibilidade de outro ramo do
Direito agir com eficiéncia para sanar a questao. Quando a ofensa intoleravel nao puder
ser dirimida por outra seara do Direito, ai sim o Direito Penal intervira, como ultima ratio que
¢, para garantir o respeito aos direitos fundamentais do cidad&o e o convivio social™.

Nas palavras de Fayet Jr., os principios da ofensividade e da fragmentariedade se comple-
mentam em contetido: “o Direito Penal s6 é pertinente quando houver uma lesdo a determinados
bens juridicos (lesividade/ofensividade) e, somente em algumas formas de ataque a esses bens
(leia-se, as mais intensas), é que permitem a normatizagao criminal (fragmentariedade).””

Consoante Polaino Navarrete, confere-se, na atualidade, com unanimidade ao Di-
reito Penal a natureza de ordenamento juridico fragmentario, “en el sentido de entender
que se someten a la garantia del mismo determinados bienes y valores, cuya proteccién
en otros sectores del Derecho positivo resulta insuficiente o inadecuada.””® Relativamente
a subsidiariedade, o mencionado autor aduz:

por su parte, el caracter subsidiario del Derecho penal hace directa referencia a la
propia gravedad de la reaccién juridico-penal, frente a la incidencia tipica de los
respectivos objetos de tutela del ordenamiento punitivo. El caracter subsidiario
presupone el previo reconocimiento de la fragmentariedad de la normativa penal,
y se muestra plenamente congruente con el alcance dogmatico de la constatacion
de la naturaleza fragmentaria del ordenamiento penal. Pero va més alla del pecu-
liar significado propio del mismo, y en este contexto se manifiesta asimismo como
un caracter complementario del anterior, aunque transcendente mas alla del é1.””

Nesse passo, funcionando de modo anteposto, a ofensividade garantira a neces-
saria observancia da existéncia de uma conduta efetivamente lesiva a um bem juridico de
terceiro. Mostrando-se tal lesdo (ou perigo concreto de lesao) intoleravel, deve-se verificar
se ha a possibilidade de outro ramo do Direito dar conta da situacao de maneira eficaz.
Tal ndo se mostrando viavel, intervira o Direito Penal como ultimo e extremo recurso a
manutencao dos postulados do Estado Democrético de Direito™.

72 PASCHOAL, op. cit., p. 16.

7 GOMES, op. cit., p. 45.

7 PASCHOAL, op. cit., p. 16.

s FAYET JUNIOR, op. cit., p. 272.

6 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho Penal. Parte general. t. 1, Fundamentos cientificos del Dercho Penal.
22 ed. Barcelona : Bosch, 1990, p. 95-96.

7 POLAINO NAVARRETE, op. cit., p. 102.

8 GOMES, op. cit., p. 45.
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Por conseguinte, nos termos do que dispde Gomes:

admitindo-se que o Direito penal (por razbes de proporcionalidade), por ser o
mais contundente meio de controle social de que dispomos, sé deve intervir
quando resulta absolutamente necessario (principio da necessidade, que faz
parte do principio da proporcionalidade) e que uma das suas missdes no atual
Estado de Direito é a de proteger bens juridicos de especial relevancia (principio
da exclusiva protecéao de bens juridicos) diante de condutas externas (principio
do fato ou da materialidade do fato), descritas prévia e inequivocamente numa
lei penal (principio da legalidade, taxatividade e anterioridade), com capacidade
de causar, de modo intoleravel (principio da fragmentariedade), lesdo ou perigo
concreto de lesdo (principio da ofensividade) ao bem juridico protegido e sem-
pre e quando nao exista outro meio (de protecao desse bem) mais idéneo (prin-
cipio da subsidiariedade ou de ultima ratio), naturalmente resultam delineados
os mais importantes principios informadores da inseparavel relagéo entre bem
juridico e ofensividade.79

2.1.4. A ofensividade em alguns ordenamentos juridicos

Maior atengéo foi rendida ao principio da ofensividade no direito italiano®.

Por meio da concepcéo realistica do delito®, identificando o crime como um fato
ofensivo a um interesse penalmente protegido, sustenta parte da doutrina no ambito le-
gislativo ordinario o fundamento de tal principio (forte nos artigos 12, 43 e 49.2 do Cédigo
Penal ltaliano, equivalendo o primeiro e Ultimo aos artigos 12 e 17 do Cédigo Penal Brasilei-
ro). E de se salientar que Bricola, citado por Ferrajoli, defende a inclusao no Codigo Penal
ltaliano do principio de “tipicidade substancial”, o qual conectaria a estrita legalidade a
ofensividade, determinando-se nao ser punivel o fato tipico que nao lesasse o interesse es-
pecificamente tutelado pela lei penal em sua concreta dimensao social e constitucional.®2

Com vistas a promocéao do reconhecimento da ofensividade em nivel infraconstitu-
cional, de rigor enfatizar interessantes pensamentos desenvolvidos pela doutrina italiana
no que concerne as figuras da tentativa e do crime impossivel, dispostos, respectivamen-
te, nos artigos 56 e 49.2 do Cédigo Penal Italiano®,

Parte da doutrina tem entendido pela absoluta autonomia normativa do disposto
no artigo 49.2 do Cédigo Penal ltaliano, atinente ao crime impossivel. Reza o paragrafo
segundo do artigo 49 do Cédigo Penal ltaliano: “La punibilita € altresi esclusa quando, per
la inidoneita dell’azione o per l'inesistenza dell’oggetto di essa, &€ impossibile I'evento dan-
noso o pericoloso” (em certa correspondéncia ao artigo 17 Cédigo penal Brasileiro: “Nao

7 Ibidem, p. 32.

8  PALAZZO, op. cit., p. 80.

81 MANTOVANI, op. cit., p. 184; D’AVILA, op. cit., p. 78; GOMES, op. cit., p. 47.
8  FERRAJOLI, op. cit., p. 474.

8 D’AVILA, op. cit., p. 76-80; MANTOVANI, op. cit., p. 187-191.
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se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta improprieda-
de do objeto, é impossivel consumar-se o crime”). Tratar-se-ia de uma regra geral sobre
ofensividade, uma “clausula geral de ofensividade na seara da legislacdo ordinaria”®, de
observancia obrigatéria, independentemente de qual crime se estivesse tratando. A inido-
neidade da acéo e a inexisténcia do objeto trariam indiscutiveis parametros a afericao da
necessaria ofensa nos comportamentos candidatos a incidéncia da norma penal.

D’Avila aponta algumas criticas relativamente a essa releitura do dispositivo res-
peitante ao crime impossivel: a primeira delas de natureza politico-criminal, esteada no
fato de que se estaria com isso desrespeitando o principio da tipicidade estrita. Tal pen-
samento, todavia, encontra-se atualmente superado em fungao da distingao entre as con-
cepgoes substancial e realistica do delito. A segunda critica diz respeito as premissas
hermenéuticas que basearam a teoria. E a terceira critica de feicdo dogmatica. Tal tese
aponta para a insubsisténcia da autonomia normativa do dispositivo do crime impossivel
em funcao de este ndo se mostrar de forma alguma Util ao reconhecimento do interesse
protegido pela norma, afigurando-se necessario deduzi-lo do préprio tipo. Isso geraria
uma contradigdo légica: uma vez sendo o interesse tutelado pela norma identificado a
partir desta propria norma, mostrar-se-ia dificil conceber um fato conforme esta, mas nao
lesivo ao referido interesse®.

Outra corrente, rendendo uma concepcao realistica a tentativa punivel (artigo 56),
a despeito de nao concordar com a autonomia normativa do disposto no artigo 49.2 do
Cddigo Penal Italiano, por outro lado nao trata tal dispositivo como indcuo a servir como
critério balizador da necessaria ofensa. Tal pensamento busca relacionar os artigos 49.2
e 56, o primeiro dispositivo complementando o segundo, impondo, para que haja a re-
primenda penal em funcao da tentativa, a concreta colocacéo em perigo do bem juridico
tutelado, levando-se em linha de conta todas as circunstancias do caso concreto®.

Outra orientagéo doutrinaria busca conferir assento constitucional ao principio de
necessaria ofensa®” com esteio nos artigos 29, 13, 25.2 e 27.3 da Constituicao ltaliana.
Além disso argumenta-se que a observancia da liberdade moral (a qual se expressa no
axioma cogitationes poenam nemo patitur), a tolerancia e o respeito para com as mino-
rias, o fator histérico, obstaculizando a autoritaria criminalizagdo de condutas de mera
desobediéncia e os principios atinentes ao Estado Democratico de Direito determinam
suficientemente a que se compreenda, como o Unico modelo de delito viavel, aquele ful-
crado na idéia de crime como proibicao de condutas efetivamente lesivas a bens juridicos
de terceiros®®. Ferrajoli, sobre a questao em tela, assevera haver

“controvérsias sobre se o citado principio tenha, no ordenamento italiano, respal-
do constitucional. E certo que nossa Constituigéo, ainda que sujeitando o conte-

8 D’AVILA, op. cit., p. 78.

8 |bidem, p. 78.

8 |bidem, p. 78.

8 MANTOVANI, op. cit., p. 185-186.
8 GOMES, op. cit., p. 49.
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udo das proibigdes penais ao respeito a outros principios (da liberdade, da igual-
dade etc.), ndo contém norma alguma que enuncie expressamente a garantia de
lesividade. Seria ilégico, no entanto, entender que admita privagdes de um bem
constitucionalmente primario, como € a liberdade pessoa, se nao se fizer presen-
te o intuito de evitar ataques a bens de categoria igualmente constitucional”.®

No Direito espanhol, hd uma forte tendéncia doutrinaria ao amplo reconhecimento
do principio da ofensividade em ambito constitucional e legislativo ordinario. O Tribunal
Constitucional também sempre manteve uma postura judicante consentanea a obser-
vancia do principio de necessaria ofensa (STS de 04.04.1990, relator Puerta Luis; STS
10.12.1991, relator Bacigalupo Zapater; STS 18.06.1992, relator Moyna Ménguez; STS
13.03.1993, relator Garcia Ancos; STS 05.06.1993, relator Garcia Miguel; STS 09.02.1994,
relator Martin Pallin, STS 27.05.1994, relator Bacigalupo Zapater)®.

No direito brasileiro, interessantes inferéncias podem ser extraidas a partir de uma
leitura da primeira parte do artigo 13 do Cédigo Penal, o qual estabelece que “o resultado,
de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.” E
dizer, todo delito, para que exista, deve carregar consigo um resultado. Obviamente que
nao se trata do resultado naturalistico, proprio dos crimes materiais, mas de um resultado
juridico, de cunho normativo, retirado a partir de um juizo valorativo procedido pelo intér-
prete/juiz. Este resultado, precisamente, é a lesdo ou perigo concreto de lesdo, que deve
abarcar todos os tipos penais, independentemente de sua natureza.

Desse modo, é verdadeiro inferir-se que a ofensa a um bem juridico alheio (resulta-
do juridico), de que depende a existéncia do crime, s6 é imputavel a quem |lhe deu causa
(conforme principio da culpabilidade)®'.

Da mesma forma, as consideragoes feitas relativamente ao delito impossivel sdo
perfeitamente adequadas ao sistema normativo brasileiro, razao por que também nesse
ponto ganha respaldo o principio de lesividade.

Quanto ao ambito constitucional, pode-se estear o principio da ofensividade nos pos-
tulados inerentes ao Estado Democratico de Direito®?, que pugna pela justica, pela dignidade
humana, pela tolerancia e respeito as minorias, pela igualdade®, devendo para tanto o Direito
Penal cuidar exclusivamente de proteger os mais caros bens da sociedade, algados a con-
digdo de bens juridico-penais, os quais somente serdo passiveis de receber a intervengao
penal em situacdes limites, extremas, em lesdes ou perigo concreto de lesdo insuportaveis e
diante da ineficiéncia de qualquer outro ramo do Direito para dirimir o conflito.

Ha doutrina que ainda fundamenta o principio da ofensividade no artigo 98, |,
da Constituicdo Federal, que trata das infragées penais de menor potencial ofensivo®.

8  FERRAJOLI, op. cit., p. 435-436.

%  GOMES, op. cit., p. 57-58.

81 FERRAJOLI, op. cit., p. 449.

%2 D’AVILA, op. cit., p. 73.

% PRADO, op. cit., p. 57-59.

% JESUS, Damasio Evangelista de. Cédigo Penal Anotado. 10 ed. Sao Paulo : Saraiva, 2000, p. 2.
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Vemos com reservas tal entendimento, inclusive diante da indispensavel exigéncia de
que o Direito Penal atue tdo-somente quando da ocorréncia de ataques insuportaveis a
bens juridicos de capital importancia (direitos fundamentais), se mostrando inabil a solver
a questao qualquer outro ramo do Direito. O mote do dispositivo constitucional citado é
tornar mais célere e reduzir o procedimento e cognigao das infragdes de menor potencial
ofensivo. Ocorre que tais infragoes em sua grande maioria sequer mostrar-se-iam passi-
veis de serem adjetivadas de delitos, diante do seu diminuto carater ofensivo. Tal proce-
der apenas enfraquece o Direito Penal, criando novos crimes, ao invés de dar a devida
importancia aos tipos penais auténticos, reconhecidamente importantes a resguardar a
convivéncia social. Nao se pode, entrementes, deixar de considerar que trata-se de uma
tentativa de conferir guarida constitucional a ofensividade, o que, indubitavelmente, se
mostra de grande valia.

A despeito da auséncia de disposigdo constitucional expressa acerca do princi-
pio da ofensividade no Direito brasileiro, ndo ha como se olvidar de sua imprescindivel
incidéncia e respeito, uma vez que expressdo das nocoes do Estado Democratico de
Direito. Nesse passo, constitui-se ndo so critério limitador do poder de punir (devendo o
legislador observa-lo no momento da elaboracéo do tipo), mas também um dos elemen-
tos fundamentais de interpretacao ao operador e ao aplicador do Direito, mostrando-se
vinculante ao intérprete e julgador.

Diante do reconhecimento do assento constitucional da ofensividade, uma vez
nao havendo sido respeitado, pelo legislador, tal principio (quando da elaboragdo da
lei), ha um mandado que vinculara o julgador, o qual, em face da necessaria observancia
do preceito, devera, por meio do controle de constitucionalidade, declarar a norma em
dissonancia com o Texto Constitucional, (i) extirpando-a do ordenamento juridico por
inconstitucionalidade material, no caso do controle concentrado ou (ii) ignorando-a, nao
Ihe rendendo aplicacéo, quando em controle difuso; ou ainda (iii) promovendo uma in-
terpretagao conforme a Constituicao, reduzindo o &mbito de aplicagdo da lei aos estritos
casos em que se puder verificar, efetivamente, a lesao ou perigo concreto de leséao a bem
juridico alheio.

Por outro lado, havendo sido respeitado o principio de necessaria ofensa no am-
bito legislativo, mas, diante da constelagao de caracteristicas das situagdes faticas, se se
requerer aplicagdo do tipo penal em um dado caso concreto em que inviavel o reconheci-
mento da existéncia de lesividade, devera o intérprete/julgador declarar a atipicidade do
fato, diante da concepcao realistica do delito®.

2.2. Principio da proporcionalidade

Conforme se infere do disposto no capitulo anterior, o legislador ndo esta livre para
criminalizar o que bem entender, ndo pode, a seu livre talante, determinar o que deve

% MANTOVANI, op. cit., p. 185-186.
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ser tutelado pelo Direito Penal e o que nao deve. Tal procedimento esta subordinado a
analise de alguns critérios que assim determinarao a real necessidade de tutela. Deve-se
(i) reconhecer o bem juridico a ser tutelado, (ii) dispor a norma de proibicdo em termos
claros, bem delimitados e inteligiveis, donde (iii) se deve dessumir de modo escorreito
a necessaria ofensa (intoleravel) ao bem juridico ou sua efetiva colocagdo em perigo,
concluindo-se, de outra banda, (iv) que tdo-somente agiré o Direito Penal diante de uma
situacdo extrema, em que ineficaz a intervencao de qualquer outro ramo do Direito.

Os bens juridico-penais, como visto, se mostram como interesses da maior relevan-
cia a sociedade, consistentes no nucleo do que a Constituicdo Federal almeja, por meio
de suas linhas, salvaguardar, proteger, resguardar. Preexistentes a construgao normativa®,
sao pingados pelo legislador, o qual Ihes confere dignidade penal, em funcéo de sua no-
toria relevancia®. Diante disso, exsurge o principio da proporcionalidade, que, juntamente
com o postulado de necesséria ofensa, constituem-se em mandados de proibigao de ex-
cessos, pautas de conduta que devem nortear a atuacdo das autoridades estatais, quando
da confecgéo do tipo penal, bem assim quando de sua observancia e aplicagao®.

Canotilho delineia a proporcionalidade desdobrando-a nos principios da confor-
midade ou adequacédo, da exigibilidade ou da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito.

O principio da conformidade determina que a medida escolhida para a realizagao
do interesse publico deve ser apropriada aos fins a ele subjacentes. Ea relacéo de ade-
quagao medida-fim.

A exigibilidade, necessidade ou, ainda, principio da menor ingeréncia possivel traz
a nogao de que é direito do cidadao sujeitar-se a menor desvantagem possivel. Dessa
forma, € licito ao individuo exigir do Poder Publico a prova de que efetivamente € o menor
dano possivel este que esta a sofrer. Em virtude da relatividade de tal principio, alguns
outros elementos sao a este acrescentados, com o fim de conferir-lhe maior tangibilidade:
(i) exigibilidade material, sendo o meio o mais “poupado” possivel quanto a restricao dos
direitos fundamentais; (i) exigibilidade espacial, limitando-se o &mbito da intervengao; (iii)
exigibilidade temporal, relativamente a devida delimitacao no tempo da medida coativa, e
(iv) exigibilidade pessoal, significando que a medida deve se restringir a determinada(s)
pessoa(s) cujos interesses impende sejam prejudicados. Traz-se, por meio da exigibili-
dade, a indagacao de se o legislador poderia ter adotado outro meio igualmente eficaz
todavia menos prejudicial ao individuo.

A proporcionalidade em sentido restrito termina a analise sobre os critérios, nes-
se aspecto, que, necessariamente, devem percorrer 0s atos estatais para gozarem de
legitimidade. Verificada a necessidade e adequacao do ato, deve-se aferir se o resultado
conseguido com a aplicagao da medida é proporcional a carga coativa desta. Por meio
da proporcionalidade em sentido estrito, verificar-se-a a justa medida da atuagao estatal.

%  REALE JUNIOR, Miguel. A Inconstitucionalidade da Lei dos Remédios. RT/Fasc. Pen., a. 88, v. 763, maio 1999, p. 418.
97 FAYET JUNIOR, op. cit., p. 248-250.
% REALE JUNIOR, op. cit., p. 415.

Ly,



Revista da Defensoria Publica da Uniao

Em uma equacéo, pondera-se se o meio utilizado é proporcional em relagao ao fim alcan-
cado, pesa-se as desvantagens dos meios em relagéo as vantagens do fim®.

O artigo 32 da Constituicao Federal estabelece como um dos objetivos fundamen-
tais da Republica a construgéo de uma “sociedade justa”, defluindo dai a perquiricdo por
justica social, leis adequadas, restricbes apenas na justa medida, ou seja, prejuizos ao ci-
dadao apenas quanto ao indispensavel, em atendimento aos fins de um Estado Democra-
tico de Direito. Nessa senda, ndo haveria razao para que a um individuo fosse impingida
pena maior do que a adequada. Segundo Franco, em um Estado Democratico de Direito,
“nao teria sentido, nem cabimento, a cominagéo ou a aplicagado de pena flagrantemente
desproporcionada a gravidade do fato. Pena desse teor representa ofensa a condicao
humana, atingindo-a, de modo contundente, na sua dignidade de pessoa”'®. E prossegue
0 autor asseverando que, com base na proporcionalidade, impende proceder-se a uma
“ponderacado sobre a relagdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que alguém pode ser privado (gravidade da pena)”'°".

Pari passu a justica social, encontramos a aspiragao constitucional da liberdade (no
preambulo constitucional). E valor de relevancia impar, de importancia suprema & socieda-
de brasileira. E tal valor é, precisamente, o atingido quando da impingidela de uma sangao
penal. Em face disso, configurando a liberdade bem de respeito inarredavel, e sendo este
o valor atacado quando da intervencédo punitiva, somente pode esta se justificar quando
efetivamente estiverem em jogo interesses de quilate, ao minimo, equivalente ao valor que
serd comprometido em hipétese de condenacao. Isso tudo em observancia ao preceito da
proporcionalidade; do contrario estar-se-4 diante de um agir estatal manifestamente em
dissonancia a Constituicao. Dessa forma, conforme Reale Jr., “os valores fundamentais da
justica e liberdade exigem que o legislador, ao construir as normas incriminadoras, arca-
bouco do direito penal, tenha em vista os bens juridicos considerados dignos de tutela.”'%?

Consoante se infere, o principio da proporcionalidade emana dos principios e di-
reitos fundamentais encartados no Texto Constitucional, “a comegar pelo principio da
dignidade da pessoa humana”®, De fato, ndo ha como se render satisfatéria observancia
a dignidade da pessoa humana se os cidaddos estiverem sujeitos a arbitrariedades e
comportamentos despéticos, podendo vir a sofrer punigoes desmesuradas, descabidas.
Conforme atenta Reale Jr.:

a pessoa humana ndo pode alcancar sua realizacao concreta se sujeita estiver
ao arbitrio do legislador, o qual, a seu livre talante, escolhe como objeto de pu-
nicdo comportamentos indcuos ou meras desobediéncias a normas de carater
administrativo'®*.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo. 72 ed. Coimbra : Aimedina,
2004, p. 269-270; RIPOLLES, op. cit., p. 135.

1 FRANCO, Alberto Silva et. al. Cédigo Penal e sua Interpretagdo Jurisprudencial. vol. 1. t. 1. 62 ed. Sao Paulo :
Revista dos Tribunais, 1997, p. 39.

o lbidem, p. 39.

%2 REALE JUNIOR, op. cit., p. 418.

% |bidem, p. 417.

% |bidem, p. 417.
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Nessa senda, adequado o raciocinio de que dai se extrai no sentido de que, efeti-
vamente, ao Direito Penal compete tutelar tdo-sé as agdes que maior afetagao imprimirem
ao bem juridico, comprometendo o convivio social. Por outro lado, vislumbrada hipétese
de incidéncia do Direito Penal, tal deve se verificar na justa medida, proporcionalmente,
nao se podendo, por meio da intervencao punitiva, ocasionar maior dano que aquele
desencadeado pelo comportamento em dissonancia a norma de proibigdo. Interessante
observacao de Ferrajoli a respeito:

Se o direito penal responde somente ao objetivo de tutelar os cidadaos e de
minimizar a violéncia, as Unicas proibicdes penais justificadas por sua ‘absoluta
necessidade’ sdo, por sua vez, as proibicdes minimas necessarias, isto é, as
estabelecidas para impedir condutas lesivas que, acrescentadas a reagao infor-
mal que comportam, suporiam uma maior violéncia e uma mais grave lesao de
direitos do que as geradas institucionalmente pelo direito penal.'®

E nesse diapasio que, inclusive, descabe estear o sacrificio da liberdade do cida-
dao com base no mero “interesse da intimidacdo geral”'%. A “pena exemplar”, estando
bastante vinculada a concepgdes que véem no Direito Penal um instrumento de protecao
da vigéncia de normas (e ndo de tutela de bens juridicos), desconsidera os critérios de
proporcionalidade e culpabilidade, dando ensanchas a uma desmedida intervengéao puni-
tiva. E, consoante Ferrajoli, valendo-se da licado de Montesquieu, “todo ato de autoridade
de um homem em relagéo a outro que nao derive da absoluta necessidade é tiranico.”'”

A proporcionalidade é vislumbrada em uma dupla dimens&o: abstrata e concreta'®.

Por meio da dimensao abstrata, observa-se o processo de criminalizacao primaria,
procedida no momento da escolha pelo legislador das hipéteses que ensejaréo a apli-
cagao do Direito Penal. Como ja observado, deve a intervencao punitiva tao-somente se
restringir as situagoes em que ocorrentes graves lesdes aos bens juridico-penais (aos
direitos fundamentais, hauridos do Texto Constitucional). Apenas comportamentos into-
leravelmente atentatérios aos direitos humanos é que poderao ser objeto de legitima
atuacao do legislador no processo de criminalizacao de condutas.

A cominacao das penas, da mesma forma, deve respeitar necessaria proporcio-
nalidade, em uma visao holistica do sistema penal. As punicdes devem ser coerentes e
guardarem adequados quantitativos conforme o critério de essencialidade conferido pela
sociedade ao bem juridico, ndo podendo haver discrepancias flagrantes — auséncia de
proporcionalidade — entre os tipos penais, sob pena de inconstitucionalidade.

Ferrajoli, discorrendo sobre o direito penal minimo, ventila dois parametros utilitaristas
gue bem retratariam tais observagdes: o0 maximo bem-estar possivel dos nao-desviantes e o

105 FERRAJOLI, op. cit., p. 427.

1% GOMES, Luiz Flavio. Proporcionalidade e a Triplice Fungao da Culpabilidade no Direito Penal. Boletim IBCCRIM,
Sao Paulo, Ano 9, n. 107, p. 10-12, outubro de 2001, p. 11.

97 FERRAJOLI, op. cit., p. 427.

198 SANTOS, op. cit., p. 28; RIPOLLES. op. cit., p. 171-172.
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minimo mal-estar necessario dos desviantes, devendo o Direito Penal minimizar as lesdes (ou
exponenciar a tutela) tanto daqueles que infringiram a lei penal como dos que a nao violaram.
Tal orientagdo “preclui autojustificacdes aprioristicas de modelos de direito penal maximo,
consentindo somente justificagdes, a posteriori, de modelos de direito penal minimo”'%.

Efetivamente identifica-se, em face do cunho de aflicdo e coercéo, a pena como
um mal, ndo se podendo, a partir dai, trata-la com esteio em uma “finalidade filantrépica
de tipo reeducativo ou ressocializante, e, de fato, ainda mais aflitivo”''°. Todavia, ainda
que se afigure de fato um mal (o que resta bem delineado com a andlise do principio ora
em exame), a sancao tem sua justificacao “se (e somente se) o condenado dela extrai o
beneficio de ser, por seu intermédio, poupado de punic¢des informais imprevisiveis, incon-
troladas e desproporcionais”'!'. Com base no pensamento de Kant, citado por Ferrajoli,
de que nenhuma pessoa pode ser tratada como coisa, como meio ao alcance de fins
verdadeiramente nao legitimados, infere-se que deve a pena ser justificada nao tdo-sé
ne peccetur (no interesse de outros), mas, da mesma forma, ne punietur (no interesse do
acusado, a nao ser submetido a suplicios desmesurados)''2. Conforme D’Avila, hd uma
proibicao constitucional a instrumentalizagdo do homem. '3

Relativamente a dimenséo concreta de tal principio, afere-se na situagao fética a
proporcionalidade entre a medida levada a efeito pelo Estado diante da conduta deliti-
va, verificando-se os custos individuais e sociais ocasionados em funcao da intervencao
punitiva, e os prejuizos face o cometimento da infracéo. Ea relagdo custo/beneficio'*,
Tal relacéo, conforme notoriamente se percebe, encontra-se na atualidade amplamente
deficitaria, uma vez que o estrago verificado em face da aplicacao e execugao da lei penal
sdo, em grande medida, muito maiores que o prejuizo ocasionado em fungao da pratica
delitiva. A criminalizagdo demasiada, inclusive trazendo para o &mbito penal, situacdes
evidentemente insignificantes, acaba por — em vez de promover melhorias ao convivio
social — profligar a seguranca dos individuos quanto aos objetos de proibicao, acabando
por criar “novos crimes” (nao existentes de modo legitimo), desprovidos de bem juridico-
penal e em manifesta dissonancia ao que disposto na Constituicdo da Republica.

A proporcionalidade em sua dimensao concreta deve nortear o julgador no mo-
mento de aplicar a sancdo. Deve-se examinar a realidade do acusado, ponderar as cir-
cunstancias que o envolvem e, com esteio também no principio da individualizagao da
pena, promover uma justa dosimetria, inclusive por exigéncia constitucional de isonomia.
Consentanea a esse pensamento é a construgao levada a cabo por Zaffaroni e Pierangeli,
relativamente a nogéo de co-culpabilidade''®:

10!

3

FERRAJOLI, op. cit., p. 313.

10 Ibidem, p. 313.

Ibidem, p. 313.

2 |bidem, p. 313.

113 D’AVILA, op. cit., p. 73. Sobre a dignidade da pessoa humana e a filosofia kantiana: SILVA, José Afonso da.
Comentario Contextual a Constituicdo. Sao Paulo : Malheiros, 2005, p. 37.

14 SANTOS, José Cirino dos. Direito Penal : Parte Geral. op. cit., p. 28.

15 ZAFFARONI e PIERANGELI, op. cit., p. 610-611.
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Todo sujeito age numa circunstancia dada e com um ambito de autodetermi-
nagao também dado. Em sua prépria personalidade ha uma contribuicao para
esse ambito de autodeterminacao, posto que a sociedade — por melhor organi-
zada que seja — nunca tem a possibilidade de brindar a todos os homens com
as mesmas oportunidades. Em conseqléncia, ha sujeitos que tém um menor
ambito de autodeterminagao, condicionado desta maneira por causas sociais.
Nao sera possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com
elas no momento da reprovacao de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha,
aqui uma “co-culpabilidade”, com a qual a prépria sociedade deve arcar.

Dai sugerindo os autores sua consideragdo como causa de atenuacao de pena
(artigo 66 do Codigo Penal Brasileiro). Manifesta a vinculagdo de tal pensamento aos
principios da proporcionalidade e da individualizagao da pena.

Reale Jr. afirma que o principio da proporcionalidade tem sua origem também na
vedacao de penas cruéis (humanidade) e na imposicao de individualizagdo da pena. Em um
instante inicial, a individualizagao ocorre em ambito legislativo, levando-se em linha de conta
as providéncias de selecao de bens juridico-penais ja dispostas. Em um segundo momento,
quando da prolacdo da sentencga, objetivando-se uma sancao adequada, justa, proporcional
a gravidade do comportamento lesivo e a culpabilidade do autor do agir delitivo'"®.

Ao passo que a individualizagcdo da pena, a priori ou na situagao fatica, inevita-
velmente havera de pressupor a proporcionalidade entre a sancéo e o dano ou perigo
concreto ocasionado ao bem juridico-penal, a proporcionalidade nao s estara atenta a
adequacao entre pena e conduta delituosa, mas entre as diversas agdes previstas como
tipicas e as varias punigoes descritas no ordenamento. Dai concluir-se que — inclusive no
intuito de o Direito Penal ndo perder seu crédito, apenando-se com demasiado rigor uma
situacao que nao ostente tamanha relevancia — imprescindivel o respeito a proporcionali-
dade, por parte do legislador e do aplicador, a fim de que haja adequada correspondén-
cia entre a punicéo e o valor que a sociedade defere a determinado bem juridico’"”.

Nesse sentido, Paschoal exemplifica ndo se mostrar razoavel, “sendo portanto
arbitrario, punir mais severamente as ofensas ao patriménio que as ofensas a vida ou
a liberdade individual, apesar de, muitas vezes, o ordenamento patrio fazer isso.”''® A
autora, ainda, adverte que o desrespeito a exigéncia da proporcionalidade determina
comportamentos arbitrarios, estimulando, outrossim, o cometimento de crimes, uma vez
que poderia o individuo sopesar as consequéncias entre as praticas delitivas e preferir a
perpetragédo de infracdo mais grave, todavia apenada de modo menos rigoroso'*®.

Conforme Gomes, “para justificar a perda ou privagao de um direito fundamental, so-
bretudo o da liberdade individual, ndo ha duvida de que a proporcionalidade (necessidade)

16 REALE JUNIOR, op. cit., p. 418.
7 PASCHOAL, op. cit., p. 108.

8 |bidem, p. 108.

® |bidem, p. 108.
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e a justica exigem uma ofensa a outra liberdade de igual ou maior relevancia®'?, de acordo
com o critério de selegdo dos bens juridico-penais, conforme j& exposto. “O bem juridico
vida, por exemplo, é protegido em maior amplitude que o bem juridico propriedade”'?'.
Aduz o doutrinador que a proporcionalidade estad em franca conexao tanto com a ofensi-
vidade quanto com o preceito da intervengdo minima'??, vislumbrando-se, a partir dai, a
possibilidade de extrairem-se tanto referéncias valorativas quanto utilitarias'?.

3. Analise de alguns tipos penais do ordenamento juridico brasileiro a luz dos
principios da ofensividade e da proporcionalidade

Com base nas nogoes até entao expostas, analisemos alguns tipos da legislagao
penal brasileira que, apenas exemplificativamente, demonstrarao a atual conjuntura nor-
mativa. Da mesma forma, tal andlise refletira a necessidade da adogao de procederes,
quanto a elaboracéo e a aplicagao dos tipos penais, efetivamente em adequacéo as exi-
géncias de tutela de bens juridicos, de necessaria ofensa e de proporcionalidade.

Partimos da tutela do meio ambiente, valendo-nos das licdes de Luisi. E de se
verificar, inicialmente, o constante na Lei 7.643/87, a qual proscreve, em seu artigo 12, a
pesca, ou qualquer forma de molestamento intencional de toda a espécie de cetaceos
nas aguas jurisdicionais brasileiras, trazendo, em seu bojo, punigdo de reclusao de 02
(dois) a 05 (cinco) anos e multa. Em absoluto desrespeito a exigéncia de proporcionali-
dade, molestar baleias, golfinhos ou botos é conduta mais severamente sancionada que
a perpetracdo de lesdo corporal grave em um ser humano (artigo 129, § 12, do Cédigo
Penal Brasileiro).'?*

Em relacdo a Lei 9.605/98, a despeito do inegavel mérito de reunir a tutela am-
biental em uma norma, calha salientar que o vilipéndio a legalidade, a ofensividade e
a proporcionalidade é tamanho que tdo-somente contribuiu para a “criagao de novos
crimes”, até entao inexistentes e assim nao-considerados pela sociedade. Violando-se o
principio da intervengdo minima, procedeu-se a incriminacao de diversos comportamen-
tos insignificantes, dispondo a legislacao, outrossim, de modo absolutamente equivoco,
acerca da responsabilidade penal de pessoa juridica. Atenta o autor que dos 61 tipos pe-
nais existentes na legislacdo em comento, 32 sao legitimos comportamentos bagatelares.
Interessante observar a andlise da Lei a que procedeu Luisi:

Estao previstos aproximadamente 61 (sessenta e um) tipos penais. Dentre estes,
17 contra a fauna, sendo que 7 com pena méaxima de 1 ano. Dezoito sdo contra a
flora, sendo 3 culposos com pena de até 6 meses, e 1 com pena de até 18 meses.
Dos dolosos, 6 com pena até 6 meses, 3 com penas até um ano, e um com pena

20 GOMES, op. cit., p. 46.

2 Ibidem, p. 45.

2 |bidem, p. 45-46.

2 RIPOLLES, op. cit., p. 137.
24 LUISI, op. cit., p. 95.
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de até 2 anos. No elenco do capitulo ‘Poluicéo e outros crimes ambientais’ estao
presentes 14 tipos. Dentre estes, 2 sdo culposos, com penas de até 1 ano. Dos
dolosos, dois com pena de até 1 ano. E 1 com pena de até 6 meses. Sao previstos
como ‘crimes contra o ordenamento urbano e o patriménio cultural’ cerca de 6
tipos. Destes, um é culposo, e dos dolosos, 3 ttm o maximo de pena de um ano.
Por fim, no que concerne aos crimes contra a administracdo ambiental, também,
estdo enumerados seis tipos, sendo dois culposos, com pena de até um ano.

Em sintese, 9 tipos culposos, com pena maxima variavel de seis meses a um
ano; 22 tipos dolosos, com pena em seu maior quantitativo de 6 meses a um
ano; e um tipo com pena de 18 meses.'®

Relativamente ao crime de maus-tratos a animal, disposto no artigo 32 da Lei
9.605/98, verifica-se uma cominagdo de pena de detencao de trés meses a um ano e mul-
ta, incorrendo nas mesmas puni¢cdes quem maltratar plantas de ornamentacao em local
privado ou publico, conforme disposto no artigo 49 da referida lei. Como acertadamente
conclui Luisi diante de tal situacdo, é mais grave, ao ordenamento juridico brasileiro,
maltratar uma planta ou um cachorro do que um ser humano, conforme se dessume
do constante no artigo 136 do Cédigo Penal. Atenta o mencionado autor para o apice
do desrespeito a ofensividade, a proporcionalidade, a intervengdo minima: a previsao
culposa de tal delito de maus-tratos, disposto com apenamento de um a seis meses de
detencdo ou multa, conforme artigo 49, paragrafo Unico, da Lei Ambiental. No particular,
citando Reale Jr., Luisi observa que “se pisarmos, inadvertidamente, por desatencéao, na
begénia do jardim do vizinho passaremos a ser delinglientes ecolégicos”.'2¢

De igual sorte, em completo vilipéndio as nogoes penais estudadas no presente
trabalho estd o disposto no artigo 29 da lei em andlise: “matar, perseguir, apanhar e
utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratéria, sem a devida permis-
s80, licenga ou autorizacdo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida”,
conferindo-se pena de detengao de seis meses a um ano e multa. O paragrafo terceiro de
tal dispositivo traz a conceituacéo de espécimes da fauna silvestre: “todos aqueles per-
tencentes as espécimes nativas, migratérias e quaisquer outras, aquéticas ou terrestres,
que tenham todo ou parte de seu ciclo de vida ocorrendo dentro dos limites do territdrio
brasileiro, ou aguas jurisdicionais brasileiras”. Conclui Luisi, diante do disposto na Lei,
que quaisquer animais que existam no Brasil sao silvestres, pois. Nessa senda, se nao
houver autorizagdo do 6rgao competente, “apanhar, utilizar ou simplesmente perseguir
uma capivara ou um veado passa a constituir um crime.”'?’

Relativamente a desastrada tipificacdo de condutas de pessoas juridicas lesivas
ao meio ambiente, é de se citar o § 12 do artigo 22, prevendo a suspensao das ativida-

25 |bidem, p. 96.
26 |bidem, p. 97.
27 |bidem, p. 97.
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des quando estas nédo estiverem obedecendo as disposigbes legais ou regulamentares
relativas a protecdo do meio ambiente. Tratando-se de uma sangao (aplicada isolada,
cumulativa ou alternativamente), tdo-somente pode ser impingida em funcdo da préatica
de um delito. Dai poder-se-ia concluir, consoante infere Luisi, que “passa a constituir cri-
me toda e qualquer desobediéncia a qualquer disposicao legal ou regulamentar ao meio
ambiente. Uma ‘enorme’ norma penal em branco.”'?® Um vilipéndio as exigéncias da
taxatividade, da ofensividade e da proporcionalidade, ndo havendo, outrossim, qualquer
determinagao acerca do bem juridico tutelado diante de tal proibicdo. Da mesma forma,
ignora-se, em malferimento a proibicao de excessos, os quantitativos minimo e maximo
de pena em fungao do “delito” perpetrado in casu. Enfim, uma série de impropriedades
que comprometem sobremaneira a efetividade e legitimidade da intervencdo punitiva,
desacreditando-a diante de tipificagcbes dotadas de tamanha atecnia e auséncia de res-
peito aos preceitos encartados na Constituicao da Republica.

Reale Jr., por sua vez, ao analisar a Lei 9.677/98, constata uma série de equivocos
legislativos no procedimento de tipificagdo de condutas. E absoluto o desrespeito aos
principios de necessaria ofensa e de proporcionalidade, incorrendo os dispositivos de tal
norma penal em manifesta inconstitucionalidade.

Vejamos os dispositivos incluidos no Cédigo Penal em fungéo do advento da su-
pracitada lei:

Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins tera-
péuticos ou medicinais:

Pena - reclusao, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.

§ 12 - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expde a venda, tem em
deposito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o
produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado.

§ 12-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os medicamen-
tos, as matérias-primas, os insumos farmacéuticos, os cosméticos, os sanean-
tes e os de uso em diagnéstico.

§ 19-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as agoes previstas no §
12 em relacao a produtos em qualquer das seguintes condigoes:

| - sem registro, quando exigivel, no érgao de vigilancia sanitaria competente;
Il - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no inciso anterior;

Ill - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua co-
mercializacao;

IV - com reducéo de seu valor terapéutico ou de sua atividade;
V - de procedéncia ignorada;

VI - adquiridos de estabelecimento sem licenga da autoridade sanitaria competente.

28 |bidem, p. 99.
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A partir do exame de tais tipos penais, Reale Jr. conclui que (i) por vezes (a exem-
plo do constante no § 12-B, V), as disposi¢des desgarram-se da declarada tutela do bem
juridico “saude publica”; (ii) as regras acrescentadas pela dita lei violam, em seu conjun-
to, os principios da ofensividade e da proporcionalidade; (iii) as disposicoes do artigo
273, caput, § 12-B, |, I, lll, V e VI, sao manifestamente inconstitucionais, em funcao de (a)
nao lesarem ou colocarem em perigo concreto bens juridicos de efetiva importancia a so-
ciedade ou (b) violarem incontornavelmente as exigéncias de ofensividade e de propor-
cionalidade, ferindo os relevantissimos valores da liberdade e da justica; e (iv) o disposto
no artigo 273, caput, § 12 e § 12-A, e o inciso IV do § 12-B, ndo obstante desrespeitem os
citados principios, podem, ante uma interpretagao conforme a Constituicao serem salvos
de inconstitucionalidade. A isso, necessario serem tais delitos considerados como de pe-
rigo concreto, sendo necessario para a sua respectiva incidéncia, a devida demonstracao
de colocacao concreta do bem juridico tutelado (saude publica) em risco, apresentando
o produto, de que fala a lei, a devida nocividade negativa.'?®

E de se dizer que, em atencéo ao principio da proporcionalidade, tais penas se
mostram por demais exacerbadas. A pena minima de dez anos de reclusdo é superior a
capitulada para o homicidio (seis anos, conforme artigo 121 do Coédigo Penal), beirando
quase a sangao imposta ao homicidio qualificado, um dos delitos mais graves de nosso
ordenamento. Assim, percebe-se a possibilidade de alguém ser punido, de modo absolu-
tamente desmedido, com uma sangao de dez anos de reclusao, caso tenha em depdsito
produto medicamentoso de procedéncia ignorada ou sem o registro no 6rgao de vigilan-
cia sanitaria competente, conforme disposto nos paragrafos do artigo 273.

Nota-se a utilizagao da intervengao punitiva de forma totalmente casuistica e sem
o minimo de rigor técnico, alijando-se os principios mais elementares do Estado Demo-
crético de Direito, sobretudo desrespeitando-se os valores de liberdade e de justica. E
manifesta a auséncia de lesividade a reclamar tamanho quantitativo na cominagéo pu-
nitiva, ndo se mostrando minimamente proporcional sancionar-se tdo gravemente uma
conduta que possivelmente sequer trard danos a quem quer que seja.

Nessa mesma senda é a interpretacdo que fazemos do disposto no artigo 289 do
Cédigo Penal:

Art. 289 - Falsificar, fabricando-a ou alterando-a, moeda metalica ou papel-moe-
da de curso legal no pais ou no estrangeiro:

Pena - reclusao, de trés a doze anos, e multa.

§ 12 - Nas mesmas penas incorre quem, por conta prépria ou alheia, importa ou
exporta, adquire, vende, troca, cede, empresta, guarda ou introduz na circula-
¢cao moeda falsa.

Verifica-se, pois, que a colocacgédo dolosa em circulagdo de uma nota falsa é comi-
nada sancao de reclusao de trés a doze anos e multa. Em uma andlise do ordenamen-

129 REALE JUNIOR, op. cit., p. 431.
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to em seu conjunto, vislumbra-se que, em atengéo ao principio da proporcionalidade,
se mostra referido apenamento absolutamente excessivo. Na medida em que disposta,
exemplificativamente, pena de detengao de um a trés anos para o homicidio culposo,
percebe-se a demasia na cominagao do crime de moeda falsa.

Afora o inarredavel questionamento acerca da ofensividade de tal delito, nao se
vislumbrando, a priori, lesdo ou perigo concreto de lesdo a efetivo bem juridico de terceiro
(mostrando-se claudicante sua prépria constitucionalidade), sustenta-se a adequagao de
tal dispositivo, a bem de interpretar-se o dispositivo em respeito a exigéncia de proporcio-
nalidade, conferindo a este o apenamento disposto ao uso de documento falso (artigos
297 e 304 do Cddigo Penal). Sanciona-se, dessarte, o comportamento com pena de dois
anos a seis anos de reclusao (e nao, irrazoavelmente, de trés a doze anos). Dessa forma,
torna-se o dispositivo mais coerente ao sistema, o que, todavia, ndo exime o intérprete e
aplicador de verificar no caso concreto a ocorréncia da efetiva lesdo a bem juridico alheio,
de capital importancia.

De outra banda, Franco, analisando o advento da Lei dos Crimes Hediondos, aduz
ter esta promovido significativo desajuste no sistema, criando grande desproporgéo en-
tre, de uma parte, os delitos contra a vida e a integridade fisica e, de outra, os contra
o patriménio, apenando de modo por demais rigoroso estes Ultimos, se comparado a
amenidade sancionatéria daqueles. Por 6bvio que os bens juridicos atinentes a vida e a
integridade fisica devem ter preponderancia em relagao ao patriménio, o que, entretanto,
nao foi observado pelo legislador.'®

O citado autor revela, outrossim, afronta ao principio da proporcionalidade na dis-
posicao de sangdes idénticas aos crimes de estupro e atentado violento ao pudor. Observa
que sdo duas situagdes bastante diversas, ndo sendo licito o Poder Legiferante tratar de
modo equivalente. O atentado violento ao pudor, o qual pode se verificar desde a perpetra-
¢ao de um beijo lascivo até um coito anal, ndo pode ser apenado, em ambos os casos, com
a mesma pena conferida ao estupro: reclusdo de seis a dez anos. Trata-se de uma afronta
inarredavel a proporcionalidade e a ofensividade (assim como a prépria dignidade da pes-
soa humana, vedando-se, por intermédio da humanidade, a adogao de penas cruéis).'’

Da mesma forma a auséncia de proporcionalidade é verificada nos casos de re-
ceptacao (disposta no caput do artigo 180 do Cédigo Penal, apenada com reclusdo de
um a quatro anos e multa) e receptagéo qualificada, por dolo eventual (artigo 180, §12,
do Cédigo Penal, com sangéo de reclusao de trés a oito anos e multa), ja tendo havido
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal deferindo liminar para suspender a eficacia
de condenacao impingida (Habeas Corpus 92525, Relator o Ministro Celso de Mello, em
decisdo monocratica, proferida em 31.03.2008 e publicada em 03.04.2008).

Atenta também Franco para a Lei 9.455/97, asseverando que, uma vez mais, 0
legislador teria afrontado o preceito da proporcionalidade, apenando de modo bastante
brando a tortura, conduta dotada de extrema gravidade'2.

130 FRANCO, op. cit., p. 40.
31 lbidem, p. 40.
32 |bidem, p. 40.
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E tantos outros exemplos poderiam ser dados, como os casos de falsidade docu-
mental inidonea, inabeis a causar lesividade a bens juridicos alheios'3 134 3% ou nos delitos
atinentes ao direito consumerista, de manifesta insignificancia penal. Deve-se, com base
em tais criticas, buscar um ordenamento efetivamente coerente e consentaneo as aspi-
racoes democraticas, tutelando de fato bens juridicos essenciais ao convivio social, bus-
cando a intervencéo punitiva quando da existéncia de uma situacdo realmente intoleravel,
considerando, de fato, o Direito Penal como ultima ratio e conferindo a este, enfim, o devi-
do respeito e credibilidade como remédio extremo diante das maiores agruras humanas.
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APLICACAO DO PRINCiPIO DA INSIGNIFICANCIA AO CRIME
DE PECULATO

José Arruda de Miranda Pinheiro *
1. Introducao

O presente artigo constitui um estudo a respeito da possibilidade de aplicacao do
Principio da Insignificancia ao Crime de Peculato.

A escolha do tema ocorreu em decorréncia da relevancia que ele apresenta no
Direito Penal moderno, direcionado ao seu carater fragmentario e orientado para a tutela
de bens juridicos penalmente relevantes.

Sera feita uma conceituagao dos institutos juridicos necessarios a compreensao
do problema, iniciando-se o exame do tema, com a explicitacdo dos aspectos e posicio-
namentos doutrinarios e jurisprudenciais que o informam.

Em contexto dialético, proceder-se-a a contraposicao das linhas de pensamento
e fundamentos cientificos que orientam a discussao da matéria e provocam divergéncias
quanto a possibilidade da aplicagao do Principio da Insignificancia ao Crime de Peculato.

Ao final, diante dos argumentos expostos, havera posicionamento critico do autor.
2. 0 Crime de Peculato

Previsto no Art. 312, do Cédigo Penal, inserto no Titulo XI, Capitulo | - Dos Crimes
Praticados por Funcionario Publico contra a Administragao em Geral, a conduta que des-
creve o Crime de Peculato esta assim tipificada:

Peculato.
Art. 312. Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro
bem moével, publico ou particular, de que tem a posse em razéo do cargo, ou
desvia-lo, em proveito proprio ou alheio:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Trata-se de ilicito penal praticado por Servidor Publico contra o Estado ou particu-
lar que detém a posse de bem mével, em razéo do cargo.

O bem juridico penalmente tutelado (objeto material) € qualquer bem mével que
esteja sob os cuidados do Estado.

Defensor PUblico da Unido no Distrito Federal. BRASILIA/2008.
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3. 0 bem juridico penalmente tutelado

Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, conceituam bem juridico, fa-
zendo-0 nos seguintes termos:

Se tivéssemos que dar uma definigao a ele, diriamos que bem juridico penal-
mente tutelado é a relagéo de disponibilidade de um individuo com um objeto,
protegida pelo Estado, que revela seu interesse mediante a tipificacao penal de
condutas que o afetam. (ZAFFARONI, 2007, P. 462)

Claus Roxin entende bens juridicos da seguinte forma:

pressupostos imprescindiveis para a existéncia em comum, que se caracterizam
numa série de situacgdes valiosas, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a
liberdade de atuacéo, ou a propriedade, que toda a gente conhece, e, na sua opi-
nido, o Estado social deve também proteger penalmente...” (ROXIN, s/d, p. 27-28)

O bem juridico penalmente tutelado também pode ser conceituado como sendo o
objeto ao qual o Estado destina protecao na seara criminal por entender a sua necessi-
dade de protecao/preservacao.

Percebe-se que nao sao todos os bens que merecem prote¢ao por meio do Direito
Penal, mas somente aqueles que se mostrem importantes para os individuos e para a
sociedade, a exemplo da vida, da liberdade, da honra e do patriménio.

E nesse contexto que se mostra a caracteristica fragmentaria do Direito Penal:

O ordenamento juridico se preocupa com uma infinidade de bens e interesses
particulares e coletivos. Como ramos desse ordenamento juridico temos o Direi-
to Penal, o Direito Civil, o Direito Administrativo, o Direito Tributario etc. Contudo,
nesse ordenamento juridico, ao Direito Penal cabe a menor parcela no que diz
respeito a protegcao desses bens. Ressalte-se, portanto, a sua natureza fragmen-
taria, isto é, nem tudo lhe interessa, mas tdo somente uma pequena parte, uma
limitada parcela de bens que estdo sob a sua protegao, mas que, sem dulvida,
pelo menos em tese, sdo os mais importantes e necessarios ao convivio em
sociedade (GRECO, 2006, p. 65/66)

No mesmo sentido, Mufoz Conde:

este carater fragmentéario do direito penal aparece sob uma triplice forma nas
atuais legislagdes penais: em primeiro lugar, defendendo o bem juridico somen-
te contra ataques de especial gravidade, exigindo determinadas intencoes e
tendéncias, excluindo a punibilidade da comissao imprudente em alguns casos,
etc.; em segundo lugar, tipificando somente uma parte do que nos demais ramos
do ordenamento juridico se estima como antijuridico; (CONDE, 1975, p. 72)

125



Revista da Defensoria Publica da Uniao

A idéia de bem juridico penalmente tutelado esta insita na Constituicdo, que ma-
terializa as linhas gerais da politica criminal, adotada pelo Estado, a selecionar os bens
juridicos penalmente relevantes.

Nessa linha de raciocinio, Luiz Regis Prado, em Bem Juridico-Penal e Constitui-

cao, assinala:

Para selecionar o que deve ou ndo merecer a protecao da lei penal — bem juri-
dico -, o legislador ordinario deve necessariamente levar em conta os principios
penais que sao as vigas mestras — fundantes e regentes — de todo o ordenamen-
to penal. Esses principios, que se encontram em sua maioria albergados, de
forma explicita ou implicita, no texto constitucional, formam por assim dizer um
nucleo gravitacional, o ser constitutivo do Direito Penal. Principio e fim. A idéia de
principio ndo pode ser entendida enquanto fim, objetivo a alcangar, no sentido
legitimador, como muitas vezes ocorre, visto que ele nao representa intencao,
propdsito ou tendéncia voltada para o porvir, mas fundamente e conforma o Di-
reito Penal, delineia sua constituicao e seus limites. (PRADO, 2003, p. 66)

Nesse mesmo contexto, Sidnei Agostinho Boneti pondera:

A Constituicao é um instituto juridico idealizado e criado pelos homens para a
organizagao basica das regras de convivéncia social, politica e juridica de um
povo. Consiste na carta de intengdes fundamental das regras de convivéncia de
um pais. Em sendo assim, esses preceitos de convivéncia tém de se preocupar
com algumas regras de convivéncia de especial importancia no seu elenco de
suas normas juridicas, que sao as regras que interessam a Lei Penal. (BONETI,
1992, p. 155)

3.1. Principios que determinam o hem juridico penalmente tutelado

Além do Principio da Insignificancia, que sera estudado com maior profundidade,
mais adiante, outros Principios norteiam o legislador na selegdo dos bens juridicos a
serem penalmente tutelados, a exemplo da Intervengao Minima, da Lesividade, da Pro-
porcionalidade e da Razoabilidade.

Segundo o Principio da Intervengao Minima, o Direito Penal somente deve ser uti-
lizado como ultima ratio, quando se mostrarem ineficazes, na solugao do caso concreto,
o0s demais ramos do Direito.

Cezar Roberto Bitencourt pontifica:

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio, orienta
e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagao de
uma conduta s se legitima se constituir meio necessario para a protegao de
um determinado bem juridico. Se outras formas de sangdes ou outros meios
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de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua cri-
minalizagdo serd inadequada e desnecessaria. Se para o restabelecimento da
ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sédo
estas que devem ser empregadas e ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve
ser a ultima ratio, isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do direito
revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do indi-
viduo e da propria sociedade. (BITENCOURT, 1995, p. 32)

De acordo com o Principio da Lesividade, de origem iluminista, o Direito Penal so-
mente tem permissao para atuar quando a conduta praticada ferir com alguma gravidade
0 bem juridico.

Esse Principio revela estreita relagdo com o Principio da Intervengao Minima.
Sobre o tema, Oscar Emilio Sarrule escreve:

As proibigbes penais somente se justificam quando se referem a condutas que
afetem gravemente a direitos de terceiros; como conseqliéncia, ndo podem ser
concebidas como respostas puramente éticas aos problemas que se apresen-
tam sendo como mecanismos de uso inevitavel para que sejam assegurados 0s
pactos que sustentam o ordenamento normativo, quando nao existe outro modo
de resolver o conflito. (SARRULE, 1998, p. 98)

Quanto ao Principio da Proporcionalidade é de sua génese que deve haver um
equilibrio entre conduta, tipo e sangao penal, na medida em que somente aquelas acoes
ou omissdes que se mostrarem potencialmente lesivas devem ser penalmente tuteladas,
havendo uma pena adequada ao descumprimento da norma juridica proibitiva.

Acerca do assunto, Ribeiro Lopes registra:

o principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de ponderagéo
sobre a relagdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo (gra-
vidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena).
Toda vez que, nessa relagéo, houver um desequilibrio acentuado, estabelece-se,
em conseqléncia, uma inaceitavel desproporcao. O principio da proporciona-
lidade rechaca, portanto, “o estabelecimento de cominacdes legais (proporcio-
nalidade em abstrato) e a imposicao de penas (proporcionalidade em concreto)
que carecam de relagao valorativa com o fato cometido considerado em seu
significado global. Tem, em consequéncia, um duplo destinatario: o poder legis-
lativo (que tem de estabelecer penas proporcionais, em abstrato, a gravidade
do delito) e o juiz (as penas que os juizes impdem ao autor de delito tém de ser
proporcionais a sua concreta gravidade)”. (LOPES, 2000, p. 421)

20



Revista da Defensoria Publica da Uniao

Enquanto isso, o Principio da Razoabilidade mostra-se um norte condutor da ti-
picidade, que, diante do caso concreto, possibilita ao intérprete e aplicador da norma, a
valoracao e adaptacéo do tipo penal a realidade, evitando-se que uma pena despropor-
cional seja aplicada a uma conduta insignificante.

4. 0 principio da insignificancia

4.1. A importancia dos Principios para o Direito

A importancia principioldgica ganhou forga a partir do Pds-Positivismo.
Os valores decorrentes dos Principios, na realidade do ordenamento juridico atual,

constituem-se verdadeiros indicadores de nortes, vetores da aplicacédo e da interpretacéo
do Direito.

Miguel Reale conceitua-os:

Verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por
serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de
ordem pratica de carater operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas
necessidades da pesquisa e da praxis. (Reale, 1994, p. 299)

Ivan Luiz da Silva, analisando a definicao e a fungao dos principios, assevera:

(...) mandamentos nucleares e fundamentais de um sistema normativo que irra-
diam comandos que vao influenciar a composigao e aplicagao de outras normas
juridicas, objetivando, assim, estabelecer a logica e racionalidade do ordena-
mento juridico.

No que tange a natureza juridica dos principios juridicos, nao obstante a grande
polémica sobre esse ponto, firmou-se o entendimento de que sao espécies de
normas juridicas, uma vez que, segundo a corrente pds-positivista, sdo o funda-
mento do sistema constitucional e possuem carater normativo e vinculante na
resolucao de problemas concretos. (SILVA, 2006, p. 167)

4.2. Breve panorama histérico do Principio da Insignificancia

Diverge a doutrina a respeito da origem do Principio da Insignificancia, havendo
duas correntes de posicionamento a respeito da matéria.

A primeira corrente entende que esse Principio ja existia no Direito Romano, época
em que o pretor ndo se atinha a infracées penais que se mostrassem insignificantes, com
base no brocardo minima non curat pretor.

A segunda corrente assinala que a origem do Principio da Insignificancia esta es-
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tritamente ligada a questao patrimonial, tendo origem no contexto pds primeira guerra
mundial, quando, diante da situagdo econdmica precaria vivida na Europa, varios crimes
de insignificante potencialidade lesiva eram praticados.

Nessa linha de raciocinio € o pensamento de Mauricio Anténio Ribeiro Lopes:

O principio da insignificancia, ou, como preferem os alemaes, a “criminalidade de
bagatela” — Bagatelledelikte, surge na Europa como problema de indole geral e
progressivamente crescente a partir da primeira guerra mundial. Ao terminar esta,
e em maior medida ao final do segundo confronto bélico mundial, produziu-se, em
virtude de circunstancias socioeconémicas sobejamente conhecidas, um notavel
aumento de delitos de carater patrimonial e econémico e, facilmente demonstra-
vel pela propria devastacao sofrida pelo continente, quase todos eles marcados
pela caracteristica singular de consistirem em subtracdes de pequena relevancia,
dai a primeira nomenclatura doutrinaria de “criminalidade de bagatela”.

Nasceu, assim, ungido pelo carater da patrimonialidade de seu destino.

(LOPES, 2000, p. 42/43)

Revela essa corrente forte carga do pensamento liberal-iluminista, considerando o

Principio da Insignificancia um desdobramento do Principio da Legalidade.

4.3.

Conceitos do Principio da Insignificancia no Direito Penal

Inicialmente desenvolvido e estudado por Claus Roxin', o Principio da Insignifican-

cia, tem por objetivo auxiliar o intérprete e aplicador da norma juridica na identificacao
e resolucao de situagdes que revelam condutas de bagatela, cuja lesividade é nula ou
infima, a ponto de ndo merecer a protecao do ramo mais repressivo do Direito.

1

Claus Roxin, de forma pioneira, arremata:

Sob o angulo do principio nullum crimen o oposto é o correto: a saber, uma inter-
pretacao restritiva, que realize a fungédo da Magna Carta e a “natureza fragmen-
taria” do direito penal, que mantenha integro somente o campo de punibilidade
indispensavel para protecao do bem juridico. Para tanto, sdo necessarios prin-
cipios regulativos como a adequagao social, introduzida por Welzes, que nédo é
elementar do tipo, mas certamente um auxilio de interpretagao para restringir
formulagdes literais que também abranjam comportamentos socialmente supor-
taveis. Aqui pertence igualmente o chamado principio da insignificancia, que
permite excluir logo de plano lesbes de bagatela da maioria dos tipos: maus-
tratos sao uma lesdo grave ao bem-estar corporal, € nao qualquer lesao; da

Politica criminal e sistema juridico penal. Rio de Janeiro: 2000, p. 52/53.
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mesma forma, € libidinosa no sentido do cddigo penal s6 uma agao sexual de
alguma relevancia; e s6 uma violenta lesdo a pretensao de respeito social sera
criminalmente injuriosa. Por “violéncia” ndo se pode entender uma agressao
minima, mas somente a de certa intensidade, assim como uma ameaga deve ser
“sensivel” para adentrar no marco da criminalidade. (ROXIN, 2000, p. 47)

Francisco de Assis Toledo conceitua-o nos seguintes termos:

Segundo o principio da insignificancia, que se revela por inteiro pela sua prépria
denominagéo, o direito penal, por sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde
seja necessario para a protecdo do bem juridico. Nao deve ocupar-se de baga-
telas. (TOLEDO, 1994, p. 133)

Deve-se frisar que o Principio da Insignificancia deve ser aplicado levando-se em
consideracao a fungao teleoldgica do bem juridico, norteando o aplicador do Direito na
busca do alcance de protecéo dos bens juridicos penalmente tutelados.

E nesse contexto que se insere Dionar Ackel Filho:

O principio da insignificancia se ajusta a equidade e a concreta interpretagdo do
direito. Por aquela, acolhe-se um sentimento de justica, inspirado nos valores
vigentes em sociedade, liberando-se o agente cuja acao, por sua inexpressivida-
de, ndo chega a atentar contra os valores tutelados pelo Direito Penal. Por esta,
exige-se uma hermenéutica mais condizente do direito, que nao pode ater-se
a critérios inflexiveis de exegese, sob pena de desvirtuar o sentido da prépria
norma e conduzir a graves injusticas. (ACKEL Filho, 1998, p. 73/74)

Em que pese nao estar expresso em norma juridica positivada, tendo em vista ser
fruto de construgdo dogmatica, é inegavel que o Principio da Insignificancia, assim como
outros Principios, faz parte, de maneira implicita, do ordenamento juridico, conforme res-
tou assinalado em julgado do Supremo Tribunal Federal:

(...) Os principios podem estar ou ndo explicitados em normas. Normalmente,
sequer constam do texto regrado. Defluem no todo do ordenamento juridico.
Encontram-se insitos, implicitos no sistema, permeando as diversas normas re-
gedoras de determinada matéria. O s6 fato de um principio nao figurar no texto
constitucional, ndo significa que nunca teve relevancia de principio. (...) Os prin-
cipios gerais de direito existem por forga prépria, independentemente de figura-
rem em texto legislativo. E o fato de passarem a figurar em texto constitucional
ou legal néo lhes retira o carater de principio.

(STF, RE 160.381/SP, 22 T., Rel. Min. Marco Aurélio, RTJ 153/1.030)
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4.4. Natureza juridica do Principio da Insignificancia

Ha divergéncia doutrinaria, com reflexo jurisprudencial, no que diz respeito a na-
tureza juridica do Principio da Insignificancia quando aplicado aos ilicitos, existindo trés
correntes a respeito.

A primeira delas, majoritaria, entende-o como causa de exclusdo da tipicidade,
na medida em que a conduta, mesmo sob o ponto de vista formal, ndo é materialmente
tipica, pois o bem juridico, objeto de protecao, nao chega a ser violado, ou o é atingido de
forma insignificante, diante da auséncia de gravidade, na agdo ou omissao.

Julio Fabbrini Mirabete posiciona-se da seguinte forma:

Sendo o crime uma ofensa a um interesse dirigido a um bem juridico relevante,
preocupa-se a doutrina em estabelecer um principio para excluir do direito penal
certas lesdes insignificantes. Claus Roxin propds o chamado principio da insignifi-
cancia, que permite na maioria dos tipos excluir, em principio, os danos de pouca
importancia. Nao ha crime de dano ou furto quando a coisa alheia ndo tem qualquer
significacdo para o proprietario da coisa; ndo existe contrabando na posse de pe-
quena quantidade de produto estrangeiro, de valor reduzido, que nao cause uma
leséo de certa expressao para o fisco; ndo ha peculato quando o servidor publico
se apropria de ninharias do Estado (folhas de papel, caneta esferografica etc); (...).
E preciso, porém, que estejam comprovados o desvalor do dano, o da agéo e o da
culpabilidade. Nos casos de infima afetagcao do bem juridico, o contetido do injusto
é tdo pequeno que ndo subsiste nenhuma razao para o pathos ético da pena. Ainda
a minima pena aplicada seria desproporcional a significagdo social do fato.

A excludente da tipicidade (do injusto) pelo principio da insignificancia (ou da
bagatela), que a doutrina e a jurisprudéncia vém admitindo, ndo esté inserta na
lei brasileira, mas é aceita por analogia, ou interpretagdo interativa, desde que
nao contra legem.

Para os adeptos da teoria social da agao também nao haveria nessas hipo6teses
uma conduta tipica. A agao socialmente adequada nao é necessariamente mo-
delar, de um ponto de vista ético, dela se exigindo apenas que se situe dentro da
moldura do comportamento social permitido e nao se pode castigar aquilo que
a sociedade considera correto.

Para alguns, entretanto, o principio da insignificancia é uma espécie do género
“auséncia de periculosidade social” e, embora o fato seja tipico e antijuridico, a
conduta pode deixar de ser considerada criminosa.

(Mirabete, 1993, p. 113/114)

Edilson Mougenot Bonfim e Fernando Capez argumentam:

Na verdade, o principio da bagatela ou da insignificancia (...) nao tem previsao
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legal no direito brasileiro (...), sendo considerado, contudo, principio auxiliar de
determinagédo da tipicidade, sob a otica da objetividade juridica. Funda-se no
brocardo civil minimis non curat praetor e na conveniéncia da politica criminal.
Se a finalidade do tipo penal é tutelar um bem juridico quando a leséo, de tao
insignificante, torna-se imperceptivel, ndo sera possivel proceder a seu enqua-
dramento tipico, por absoluta falta de correspondéncia entre o fato narrado na
lei e 0 comportamento iniquo realizado. E que, no tipo, somente estio descritos
0s comportamentos capazes de ofender o interesse tutelado pela norma. Por
essa razao, os danos de nenhuma monta devem ser considerados atipicos. A
tipicidade penal estd a reclamar ofensa de certa gravidade exercida sobre os
bens juridicos, pois nem sempre ofensa minima a um bem ou interesse juridica-
mente protegido é capaz de se incluir no requerimento reclamado pela tipicida-
de penal, o qual exige ofensa de alguma magnitude a esse mesmo bem juridico.
(BONFIM e CAPEZ, 2004, p. 121/122)

Uma segunda corrente de pensamento defende que a aplicacao do Principio da
Insignificancia implica em excludente de ilicitude ou antijuridicidade, conforme assinalado
no seguinte aresto:

Apesar da manifestagdo em contrario da maioria da doutrina brasileira, ndo se
pode atribuir ao conceito de antijuridicidade uma conotacao exclusivamente
formal, quaisquer que sejam os riscos que se insiram nesse posicionamento.
(TACRIM, Apel. 283.949, Rel. Silva Franco, 23.11.1981)

A terceira e Ultima corrente identifica-o como causa excludente de culpabilidade,
eximente de pena.

A divergéncia doutrinaria fica evidente no seguinte julgado:
Resp. Penal. Principio da Insignificancia. O principio da insignificancia, ndo obs-
tante a divergéncia doutrinaria, quanto a sua natureza juridica (excludente de
tipicidade, ou excludente de culpabilidade) significa a irrelevancia juridica do
resultado, afetando, materialmente, a estrutura do delito. (STJ, REsp. 167.925/
MG, 62 T., Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 01.02.1999)

4.5. Importancia e fundamento do Principio da Insignificancia para o Direito Penal

Constitui-se causa de identificagdo das condutas que, em que pese serem formal-
mente, ndo se revelam materialmente tipicas.

Trata-se de uma forma de selecéao do tipo penal ao caso concreto, na medida em
que nao sao consideradas criminosas condutas que, pela sua infima afetagdo ao bem
juridico, nao merecem reprimenda penal.
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José Henrique Guaracy Rebélo preceitua:

Apesar de a preocupagao do legislador dirigir-se a um ndmero limitado de situ-
acoes, o processo de tipificagcao carece de perfeicao e pode vir a considerar for-
malmente tipicas condutas que deveriam estar excluidas do &mbito de proibigdo
da norma penal.

Ao realizar o trabalho de redacéo do tipo penal, o legislador apenas tem em
mente os prejuizos relevantes que o comportamento criminalizado pode causar
a ordem juridica e social, nao dispondo de meios para evitar que a norma edifi-
cada abranja os casos leves.

O Principio da Insignificancia surge justamente para evitar situagoes de tal jaez,
adequando a norma aos principios basicos do Direito Penal anteriormente exa-
minados, atuando como elemento de interpretacao restritiva do tipo, para que,
com base em critérios de razoabilidade, desconsidere-se um fato como crime,
tendo-o como insignificante, e destarte, destituido de reprovabilidade.

O fundamento do Principio da Insignificancia esta, também, na idéia de propor-
cionalidade que a pena deve guardar em relacdo a gravidade do crime. Nos
casos de infima afetagdo ao bem juridico, o conteddo do injusto é tdo pequeno
que nao subsiste nenhuma razao para o paethos ético da pena, de sorte que a
minima pena aplicada seria desproporcional a significagao social do fato. (GUA-
RACY, 2000, p. 37/38)

5. Requisitos para a aplicacao do Principio da Insignificancia

A aplicagao desse Principio ndo pode ocorrer pela simples verificagcao da lesivida-
de minima da conduta, necessitando-se demonstrar, para sua verificagdo a ocorréncia, de
outros requisitos fundamentais, que evitem excluir a prépria finalidade da tutela penal.

Dessa forma, impoe-se realizar uma andlise interpretativa conglobada da conduta
e da propria norma, tomando-se por norte a razoabilidade e a proporcionalidade.

Existem, basicamente, dois modelos de identificacdo da conduta insignificante.

O primeiro deles, o Classico, avalia o desvalor da acao e do resultado, bem como
leva em consideracao a culpabilidade.

O segundo modelo baseia-se na gravidade da pena.

Carlo Enrico Paliero escreve sobre esses modelos de identificacdo da conduta

insignificante:

O enquadramento sistematico do crime bagatelar — ou, se assim se deseja, da
Geringfiigigkeit vista como esséncia juridica da categoria — deve ser portan-
to realizado segundo modelos dogmaticos consolidados. Nesse tema pode-se
acenar apenas aos dois esquemas interpretativos atualmente preferidos pela
doutrina, que exaurem, verdadeiramente, as possibilidades de uma adequada
tipificacao dos Bagatelldelikte.
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Por um lado o modelo- que se pode definir “classico” neste campo — constituido
por apenas trés indices “desvalor da agao”, “desvalor do evento”, e “culpabili-
dade”, é direcionado a averiguagao da global exequibilidade do fato usando as
possibilidades de graduacéo do ilicito penal. Por outro lado o esquema dog-
matico — atualmente prevalente na doutrina de lingua alema - que utiliza, ao
contrério, todos os critérios de uma “antecipada comensuragao da pena” para
estabelecer o merecimento da pena” (Strafwurdigkeit) do préprio fato. Segundo
tal imposicao apenas no caso em que todos os indicios de comensuracao da
pena se mantenham abaixo de um limite minimo se deveria reconhecer que a
conduta nao merece ser punida com san¢ao criminal. (PALIERO, 1979, p. 943)

O Ministro Celso de Melo, em decisao liminar proferida no Habeas Corpus n2
92.463-MC/RS, elenca os vetores que devem nortear o intérprete na aplicagéo do Prin-
cipio da Insignificancia, quais sejam: a) a minima lesividade da conduta do agente; b) a
nenhuma periculosidade social da agao; c¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento; d) a inexpressividade da lesao juridica provocada.

6. Aplicacao do Principio da Insignificincia ao Crime de Peculato

No que diz respeito a possibilidade de aplicacao do Principio da Insignificancia ao
Crime de Peculato, existem duas correntes de pensamento divergentes.

A primeira delas defende a impossibilidade de sua aplicagao, fundamentando tal
entendimento no fato de que o objeto de protecdo do tipo vai além do aspecto patrimo-
nial, abrangendo também a probidade e a moral administrativa.

A essa corrente filia-se o Superior Tribunal de Justica, cujo entendimento extrai-se
do aresto:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. PECULATO. CRIME CONTRA A ADMINISTRA-
CAO PUBLICA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. TRANCAMENTO DA AGAO
PENAL. IMPOSSIBILIDADE.

1. E inaplicavel o principio da insignificancia nos crimes contra a Administragédo
Publica, ainda que o valor da lesdo possa ser considerado infimo, porque a nor-
ma busca resguardar ndo somente o aspecto patrimonial, mas a moral adminis-
trativa, o que torna invidvel a afirmagdo do desinteresse estatal a sua repressao.
2. Precedentes desta Corte Superior e do Supremo Tribunal Federal.

3. Recurso provido para determinar o prosseguimento da acéo penal.

(REsp 655.946/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
27.02.2007, DJ 26.03.2007 p. 273)
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A segunda corrente posiciona-se favoravelmente a aplicagao do Principio da Insig-
nificancia ao Crime de Peculato em situagdes que revelam inexpressividade lesiva.

Esse é o posicionamento recente do Supremo Tribunal Federal. Demonstra-o julgado:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PECULATO PRATICADO POR MILITAR. PRIN-
CiPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. CONSEQUENCIAS DA ACAO
PENAL. DESPROPORCIONALIDADE. 1. A circunstancia de tratar-se de lesao pa-
trimonial de pequena monta, que se convencionou chamar crime de bagatela,
autoriza a aplicagao do principio da insignificancia, ainda que se trate de crime
militar. 2. Hip6tese em que o paciente ndo devolveu a Unidade Militar um fogao
avaliado em R$ 455,00 (quatrocentos e cinglienta e cinco) reais. Relevante, ade-
mais, a particularidade de ter sido aconselhado, pelo seu Comandante, a ficar
com o fogdo como forma de ressarcimento de benfeitorias que fizera no imével
funcional. Da mesma forma, é significativo o fato de o valor correspondente ao
bem ter sido recolhido ao erario. 3. A manutengao da acéao penal gerara graves
consequéncias ao paciente, entre elas a impossibilidade de ser promovido, tra-
duzindo, no particular, desproporcionalidade entre a pretensao acusatéria e os

gravames dela decorrentes. Ordem concedida.

HC 87478 / PA - Relator: Min. EROS GRAU - Julgamento: 29/08/2006 Or-
gao Julgador: Primeira Turma - Publicacdo - DJ 23-02-2007 PP-00025 - EMENT
VOL-02265-02 PP-00283)

Frise-se que o Crime de Peculato, Art. 303 do Cédigo Penal Militar, inserto no Titulo
VII, Capitulo Il - Dos Crimes Contra a Administracao Militar, diferencia-se do tipificado no
Art. 312, do Cédigo Penal pela inexisténcia naquele da expressao funcionario publico,
nao havendo razao para nao se admitir a interpretagao extensiva do acérdéao suso referi-
do ao peculato previsto na legislagao penal comum. Veja-se:

Art. 303. Apropriar-se de dinheiro, valor ou qualquer outro bem moével, publico
ou particular, de que tem a posse ou detencao, em razdo do cargo ou comissao,
ou desvia-lo em proveito préprio ou alheio:

Pena - reclusao, de trés a quinze anos.

Doutrina, a propdsito, também se posiciona favoravelmente a aplicagao do Princi-
pio da Insignificancia ao Crime de Peculato:

(...) no sistema penal brasileiro, por exemplo, o dano do art. 163 do Cdédigo
Penal ndo deve ser qualquer lesdo a coisa alheia, mas sim aquela que pos-
sa representar prejuizo de alguma significagdo para o proprietario da coisa;
o descaminho do art. 334, §19, d, ndo sera certamente a posse de pequena
quantidade de produto estrangeiro, de valor reduzido, mas sim a de mercadoria
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cuja quantidade ou cujo valor indique lesao tributaria, de certa expressao para o
Fisco; o peculato do art. 312 ndo pode estar dirigido para ninharias como a que
vimos em um volumoso processo no qual se acusava antigo servidor publico de
ter cometido peculato consistente no desvio de algumas poucas amostras de
améndoas; (TOLEDO, 1994, p. 133)

7. Conclusao

Diante dos argumentos acima expostos, percebe-se divergéncia doutrindria e ju-
risprudencial quanto a possibilidade da aplicagao do Principio da Insignificancia ao Crime
de Peculato.

Certo é que o tema envolve certa subjetividade, mas essa caracteristica é da es-
séncia do préprio Direito, caracterizado por sua natureza dialética.

Deve-se deixar claro que o Principio da Insignificancia nao pode ser aplicado a
todo e qualquer crime, mas somente aqueles cuja conduta demonstra minima lesividade,
nenhuma periculosidade social, reduzidissimo grau de reprovabilidade e inexpressivida-
de da leséo juridica provocada, de acordo com as particularidades do caso concreto.

Orientando-se também pelos Principios da Razoabilidade, Fragmentariedade e
Proporcionalidade, ndao se vé, em que pese posicionamento respeitavel em contrario,
Obice para a aplicagdo do Principio da Insignificancia ao Crime de Peculato quando pre-
sentes os requisitos da minima lesividade da conduta do agente, a nenhuma periculo-
sidade social da acao, o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da lesao juridica provocada.

Nao se trata, em nenhum momento, de se afirmar que determinadas condutas,
pela sua insignificancia, deixarao de ser tutelada, estimulando-se a impunidade.

O que se busca é que essa protecdo nao seja necessariamente prestada pelo
Direito Penal, sendo que os demais ramos do Direito sdo capazes de prestar essa tutela,
considerando o fato como ilicito civil ou administrativo.
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DEFENSORIA PUBLICA-GERAL DA UNIAO
RESENHA DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

APRESENTACAO

A Resenha de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal surgiu no segundo
semestre de 2006 para levar aos Defensores Publicos da Unido decisdes relevantes da-
quela corte.

Até o numero anterior, as decisdes colacionadas eram precedidas apenas de uma
nota explicativa. Neste nimero, porém, em razdo da colaboragdo de diversos colegas,
tornou-se possivel introduzir os julgados com uma pequena analise, 0 que enriqueceu
sobremaneira a resenha.

Como meta para o futuro, pretende-se manter esse modelo. Sendo assim, seréo
bem-vindas as contribuicbes dos colegas que queiram desenvolver estudos e opinides
sobre decisdes do Supremo Tribunal. Aos que tiverem interesse, basta entrar em contato
por meio do endereco eletrénico antonio.padua@mj.gov.br.

Antonio de Maia e Padua

Defensor Publico Organizador da Resenha
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ESTELIONATO PREVIDENCIARIO: CRIME INSTANTANEO DE
EFEITOS PERMANENTES (HABEAS CORPUS 86.467 E HABEAS
CORPUS 91.073)

Henrique Guimaraes de Azevedo*

O Egrégio Supremo Tribunal Federal entendeu, no HC n° 86.467-8, em decisao do
Pleno, que o crime de Estelionato Previdenciario é instantaneo, em conformidade com 04
anteriores precedentes do excelso Tribunal e em posigao divergente com a jurisprudéncia
do préprio STF e do STJ.

PRESCRICAO - APOSENTADORIA - FRAUDE PERPETRADA — CRIME INSTAN-
TANEO DE RESULTADOS PERMANENTES VERSUS CRIME PERMANENTE -
DADOS FALSOS. O crime consubstanciado na concessao de aposentadoria a
partir de dados falsos é instantaneo, ndo o transmudando em permanente o fato
de terceiro haver sido beneficiado com a fraude de forma projetada no tempo. A
Optica afasta a contagem do prazo prescricional a partir da cessacao dos efeitos
- artigo 111, inciso Ill, do Cédigo Penal.

Precedentes: Habeas Corpus n2s 75.053-2/SP, 79.744-0/SP e 84.998-9/RS e Re-
curso Ordinario em Habeas Corpus n? 83.446-9/RS, por mim relatados perante
a Segunda Turma - os dois primeiros - e a Primeira Turma - os dois uUltimos -,
cujos acérdaos foram publicados no Diario da Justica de 30 de abril de 1998,
12 de abril de 2002, 16 de setembro de 2005 e 28 de novembro de 2003, res-
pectivamente.!

A importancia dessa decisao espraia-se para 0 campo da prescricao, pois o inicio
da contagem da mesma passa a ser o momento da consumacao do crime, ou seja, quan-
do foi concedida a aposentadoria, e ndo do ultimo pagamento do beneficio previdencia-
rio. Esse fato é de vital importancia para o campo de atuacao dos Defensores Publicos da
Unido, visto que a descoberta das fraudes perpetradas ocorre, em sua maioria, apés um
longo periodo de percepgao do beneficio previdenciario, quando ja presente a prescricao
e fulminada a pretensao punitiva.

Ainda que a decisao tenha sido favoravel a defesa, deve ser ressaltado que o
entendimento acima mencionado teve como fundamento o fato de que o impetrante do
Habeas Corpus nao era o beneficiario da seguridade social, o que restringe, sobremanei-
ra, 0 seu alcance.

* Defensor Publico da Unido

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Crime Instantaneo de Resultados Permanentes versus Crime permanente.
HC n? 86.467-8/RS. Rel.: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 23 de abril de 2007. Disponivel em < http://www.stf.gov.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 11 de fevereiro de 2008
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[...]E torno a frisar: o envolvido na espécie nao é o beneficiario, mas aquele
quem, no ambito do instituto, falsificou dados para o beneficiario ter prestagoes
periddicas (...) Quanto ao crime de fraude perpetrado pelo paciente, ele é instan-
taneo e se consumou naquela época. (...) A diferenca é que, neste, ha distingao
quanto aos agentes. 2

Portanto, deixou o Pleno do Egrégio Supremo Tribunal Federal de adentrar o
mérito da questao: a definicdo de crime instantdneo com efeitos permanentes e a sua
conformagéo (ndo) com o crime de estelionato previdenciario, independentemente da
qualidade do autor.

Para o professor Luiz Flavio Gomes, o crime em questao, em hipotese alguma,
pode ser tachado como permanente, eis que a lesdo ao bem juridico tutelado nao se
prolonga continuamente, abaixo:

[...] quando hé fraude na obtencéo de beneficio previdenciario ndo ha como
vislumbrar a existéncia de crime permanente, que apresenta uma caracteristica
particular: a consumacéo no crime permanente prolonga-se no tempo desde o
instante em que se reinem os seus elementos (sic) até que cesse o comporta-
mento do agente. Traduzida essa cléssica ligdo em termos constitucionais, que
permite assumir a teoria do bem juridico como esteira de toda a teoria do delito,
dir-se-ia: no crime permanente a lesdo ou o perigo concreto de leséo (leia-se: a
concreta ofensa) ao bem juridico tutelado se protrai no tempo e, desse modo,
durante um certo periodo o bem juridico fica subordinado a uma atual e cons-
tante afetacéo, sem solucdo de continuidade.

O bem juridico permanece o tempo todo submetido a ofensa, ou seja, ao raio
de incidéncia da conduta perigosa (€ o caso do seqlestro, que pode durar dias,
meses ou anos — o bem juridico liberdade individual fica o tempo todo afetado).

No sequestro, destarte, a lesdo ao bem juridico liberdade individual, durante
toda sua duracédo, sem nenhuma solugéo de continuidade, estd em permanente
turbagao. E por isso que o CPP (art. 303) permite a prisao em flagrante, nos
crimes permanentes, enquanto ndo cessa a permanéncia da ofensa. Em todo
momento, sem nenhuma interrupgao, o bem juridico estd padecendo uma grave
afetagao (lesdo ou perigo), ou seja, 0 sujeito “estd cometendo a infracéo pe-
nal”. Ja ndo basta, assim, dizer que permanente é o crime cuja consumagao se
prolonga no tempo. Com maior precisao impde-se conceituar: permanente é o
crime cuja consumacao sem solucao de continuidade se prolonga no tempo.

No estelionato previdenciario (fraude na obtencéo de beneficio dessa natureza)
a leséo ao bem juridico (patriménio do INSS) nédo se prolonga continuamente

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Crime Instantdneo de Resultados Permanentes versus Crime permanente.
HC n? 86.467-8/RS. Rel.: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 23 de abril de 2007. Disponivel em < http://www.stf.gov.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 11 de fevereiro de 2008. p. 348 e 350.
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(sem interrupgao) no tempo. Trata-se de lesdo instantanea (logo, delito instanta-
neo: cf. TRF 32 Regido, AC 1999.03.99.005044-5, rel. André Nabarrete, DJU de
10.10.00, Segéo 2, p. 750). ®

O entendimento supramencionado se coaduna com o entendimento de crime ins-
tantaneo esposado por Luiz Régis Prado, pois o “delito instantaneo de efeito permanente:
resultado é duradouro independente da vontade do agente.” Essa mesma concluséo é
também do conceituado penalista Anibal Bruno®, quando afirma que “pode a situacao
por ele [crime instanténeo] criada prolongar-se depois da consumacéo, como acontece
no furto. Mas ai o que é permanente é o efeito, ndo a fase da consumacao. Fala-se, em
crime instantaneo de efeito permanente”.

Ora, ao se analisar os conceitos acima, verifica-se que uma vez praticada a fraude,
0 agente nada mais faz para que os pagamentos dos beneficios ocorram sucessivamen-
te, ainda mais que os mesmos sao depositados em conta-corrente automaticamente.
Logo, os resultados posteriores independem da vontade do agente.

Assim se posicionou o doutrinador Cézar Bitencourt, acerca do estelionato previ-
denciario:

[...]Discute-se sobre a possibilidade de o estelionato apresentar-se excepcional-
mente como crime permanente, em especial no caso da utilizagao de certidoes
falsas para o recebimento de beneficios do INSS. Com acerto, no entanto, o
Ministro Marco Aurélio concebeu-o como crime instantaneo com efeito perma-
nente. Em nossa concepgéo, com efeito, essa é a orientagao correta, ou seja,
via de regra, o estelionato pode apresentar-se como crime instantaneo de efeito
permanente, e, na hipétese de repeticao, quer com a utilizagao de certidao falsa
perante o INSS, quer com o recebimento dos proventos, caracteriza-se somente
crime continuado, repeticdo de acao, ndo se confunde com permanéncia, a des-
peito do entendimento adotado pelo STJ no acérdao citado.®

Frise-se, porém, que a 2° Turma do E.STF, ja se manifestou pela caracterizagdo do
crime de estelionato previdenciario, quer seja para o funcionario do INSS, quer seja para
o beneficiario do INSS, nos HCs de nimero 79.744-0/SP e 84.998-9/RS.

Outro fato que deve ser ressaltado na decisdo em comento é a predisposicao
demonstrada pelos Ministros do E.STF de que o estelionato absorveria o outro crime. E

3 GOMES, Luiz Flavio. Estelionato previdenciario: crime instantdneo ou permanente? Crime Unico, continuado ou
concurso formal? Jus Navegandi, Teresina, ano 10, n. 1188, 2 out. 2006. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto. asp?id=8991. Acesso em 11 fev. 2008.

4 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. v.
1, p. 154.

5 BRUNO, Anibal.. Direito Penal. Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. tomo II, p. 220.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Crime Instantaneo de Resultados Permanentes versus Crime permanente.
HC n? 86.467-8/RS. Rel.: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 23 de abril de 2007. Disponivel em < http://www.stf.gov.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 11 de fevereiro de 2008, p. 352.
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0 que se depreende do questionamento feito pelo Ministro Gilmar Mendes: “Mas estaria
recebendo pelos dois crimes: corrupcao e estelionato?”’s. No mesmo sentido se posi-
ciona o Ministro Sepulveda Pertence: “Tenho até alguma duvida sobre esse concurso.
Trata-se de corrupcao passiva especialmente agravada porque o agente praticou o ato
de oficio. Mas isto ndo esta em discussao; ele foi condenado e ndo se esta discutindo a
condenacao.”7

Em conclusao, a decisdo em comento do pleno do E.STF possibilitard uma maior
discussao acerca da caracterizagao do crime de estelionato previdenciario como instan-
taneo de efeito permanente, com consequiéncias praticas no campo prescricional, pelo
retardamento da data inicial da contagem do prazo, passando para 0 momento da con-
cessao do beneficio previdenciario.

Abriu, ainda, a possibilidade de se ver absorvidos crimes conexos ao de esteliona-
to, potencializando a simula 17 do STJ: “Quando o falso se exaure no estelionato, sem
mais potencialidade lesiva, é por este absorvido”.
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A INSIGNIFICANCIA COMO EVIDENCIA DA FALENCIA DO
MODELO DE PERSECUCAO CRIMINAL BRASILEIRO (HABEAS
CORPUS 92.463 E RECURSO EXTRAORDINARIO 550.761)

Antonio de Maia e Padua *

Pouco a pouco o Supremo Tribunal Federal tem aumentado o espaco de inci-
déncia do principio da insignificancia, reduzindo, assim, o alcance de normas penais
idealizadas e aplicadas por uma maquina estatal resistente a assimilagdo dos preceitos
democraticos na jurisdicao criminal.

A concepcao autoritaria que reveste o0 modelo de persecugao criminal brasileiro,
baseado em um processo criminal com caracteres fortemente inquisitivos, tais como a
busca da verdade real, a indisponibilidade da acao penal pela acusacao e a possibilidade
da intervencao judicial na producao de provas, forcou setores do Judicidrio a, pela via
obliqua da insignificancia, reduzir o alcance quase absoluto das normas penais, outor-
gando a elas, ao menos em parte, a fragmentariedade e o carater de Ultima ratio que deve
orientar sua propria constituigao.

Como reconhece o Supremo Tribunal, nem toda conduta descrita em tipo penal
praticada com dolo sem causa excludente de ilicitude por sujeito culpavel é, de fato,
crime. Para sé-lo é preciso, também, que o fato seja relevante o suficiente ao ponto de
justificar o funcionamento da pesada estrutura repressiva manejada pelo Estado.

Justamente porque as normas penais ndo constituem um sistema e, também, por-
que sé se justifica aplica-las se outro modo ndo houver de restituir o sentimento de or-
dem, o crime demanda, para configurar-se, de outras qualidades além da descrigao legal
como conduta tipica, do dolo, da inexisténcia de causas capazes de excluir a ilicitude e
da culpabilidade do imputado. Para ser crime a conduta deve ser, também, revestida de
ofensividade média ou alta, de alguma periculosidade social, de grau consideravel de
reprovabilidade e de alguma expressividade juridica. E esse o teor do acérdao no habeas
corpus 92.463, relatado pelo Ministro Celso de Mello, que faz referéncia a outro acérdao
por ele relatado, o do habeas corpus 84.412.

Qualquer conduta que nao relna todas as caracteristicas antes apontadas nao
pode ser considerada crime dada a atipicidade decorrente de sua irrelevancia, ou me-
Ihor dizendo, de sua insignificancia. Eis ai a razao pela qual ndo podem ser levadas em
consideracao circunstancias pessoais do imputado para a afericdo da incidéncia ou nao
do principio, tal como apontado no acérdao no recurso extraordinario 550.761, em que
foi relator o Ministro Menezes Direito, que, por sua vez, remete ao habeas corpus 77.003,
relatado pelo Ministro Marco Aurélio.

Defensor Publico da Uniao
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Vive, portanto, a esperanga de que a aplicacao reiterada do principio da insignifi-
céancia pela mais alta corte do pais represente um passo em diregao ao reconhecimento
da absoluta inviabilidade da continuidade do modelo persecutério levado a efeito em
nosso pais, condicdo sem a qual ndo sera concretizada a reforma necesséria a adequa-
cao do processo penal brasileiro aos preceitos democraticos que delineiam o modelo
verdadeiramente acusatoério.

(J44
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0 PROCESSO PENAL MILITAR E A SUSPENSAO DO
ARTIGO 366 DO CPP (HABEAS CORPUS 91.225 E RECURSO
EXTRAORDINARIO 460.971)

Gustavo de Almeida Ribeiro *

A 22 Turma do Supremo Tribunal Federal julgou, em 19 de junho de 2007, o Habe-
as Corpus 91.225, impetrado pela Defensoria Publica da Uniao, pugnando fosse aplicado
ao Processo Penal Militar o artigo 366 do Cédigo de Processo Penal, modificado pela Lei
9271/96, que determina a suspensao do processo e do prazo prescricional em caso de
revelia do acusado que nao comparecer, nem constituir advogado.

Segundo a Corte Suprema, os dois sistemas, castrense e comum, sao distintos,
nao podendo haver mescla entre eles de modo a se criar hibridismo.

Transcreve-se, abaixo, a ementa do referido writ.

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. REVELIA DECRETADA COM FUNDAMENTO
NO ARTIGO 292 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR. APLICACAO SUBSIDI-
ARIA DO ARTIGO 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL COMUM. PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE.

1. Alegagao de ofensa ao principio da ampla defesa, fundada na recusa em aplicar,
subsidiariamente, o artigo 366 do CPP, no que prevé a suspensio do processo
quando o acusado, citado por edital, ndo comparecer nem constituir advogado.

2. O artigo 292 do Cddigo de Processo Penal Militar dispde a propésito da de-
cretacao da revelia quando o acusado, citado por edital, nAo comparecer nem
constituir advogado.

3. O artigo 366 do Cédigo de Processo Penal Comum preceitua que “se o acu-
sado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficarao sus-
pensos 0 processo e 0 curso do prazo prescricional”.

4. A transposicao de normas mais benéficas de um para outro subordenamento
nao se justifica. Nao se a pode consumar ja no plano normativo se ela nao foi
anteriormente consumada no plano legislativo. No julgamento do HC n. 86.854,
a 12 Turma desta Corte decidiu “ndo ser possivel mesclar os regimes penais
comum e castrense, de modo a selecionar o que cada um tem de mais favora-
vel ao réu, sob pena de se gerar um hibridismo normativo, incompativel com o
principio da especialidade”.

Ordem denegada.

(STF-228 T - HC 91.225 — Rel. Ministro Eros Grau — Julgamento 19/06/2007 — DJ
10/08/2007)

Defensor Publico da Uniao
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No entanto, em se tratando dos interesses patrocinados pela Defensoria Publica,
cumpre ir além.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdes bastante recentes, tem estabelecido
que o prazo de sustacao da prescricao, nos termos do citado artigo 366 do CPP, nao
encontra limites, sendo inaplicavel o prazo de prescrigcdo da pena maxima em abstrato,
podendo durar a suspensao enquanto ndo for encontrado o acusado, ilimitadamente.

Assim, de acordo com o novel entendimento adotado pela Corte, a possibilidade
de processo em face do acusado restaria presente por tempo indeterminado, esperando,
tao somente, sua aparicado a qualquer momento.

Importa colacionar a ementa que segue, a titulo de exemplificacao.

I. Controle incidente de inconstitucionalidade: reserva de plenério (CF, art. 97).
“Interpretacao que restringe a aplicacdo de uma norma a alguns casos, manten-
do-a com relagao a outros, nao se identifica com a declaragao de inconstituciona-
lidade da norma que é a que se refere o art. 97 da Constituicao..” (cf. RE 184.093,
Moreira Alves, DJ 05.09.97). Il. Citacao por edital e revelia: suspensao do proces-
so e do curso do prazo prescricional, por tempo indeterminado - C.Pr.Penal, art.
366, com a redacao da L. 9.271/96. 1.Conforme assentou o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da Ext. 1042, 19.12.06, Pertence, a Constituicao Federal
nao proibe a suspensao da prescrigdo, por prazo indeterminado, na hipétese do
art. 366 do C.Pr.Penal. 2. A indeterminacao do prazo da suspensao nao constitui,
arigor, hipétese de imprescritibilidade: ndo impede a retomada do curso da pres-
cricdo, apenas a condiciona a um evento futuro e incerto, situagado substancial-
mente diversa da imprescritibilidade. 3. Ademais, a Constituicao Federal se limita,
no art. 52, XLIl e XLIV, a excluir os crimes que enumera da incidéncia material das
regras da prescrigdo, sem proibir, em tese, que a legislagao ordinaria criasse
outras hipéteses. 4. Nao cabe, nem mesmo sujeitar o periodo de suspenséo de
que trata o art. 366 do C.Pr.Penal ao tempo da prescricao em abstrato, pois, “do
contrario, o que se teria, nessa hipoétese, seria uma causa de interrupgéao, e nao
de suspensao.” 5. RE provido, para excluir o limite temporal imposto a suspen-
séo do curso da prescrigdo. ( STF — 12 Turma — RE 460.971 - Rel. Min. Sepulveda
Pertence — Julgamento 13/02/2007 — DJ 30/03/2007) grifamos

Alias, calha transcrever o voto proferido pelo Eminente Relator da Extradicao 1042,
Min. Sepulveda Pertence, citada na ementa acima, julgada pelo Pleno.

Né&o ha falar, com efeito, que a suspensao pela contumacia ndo poderia ter pra-
zo indeterminado, sob o fundamento de que a Constituicao Federal somente
admite a imprescritibilidade quanto aos crimes de racismo (CF, art. 5, XLIl) e de
acao de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico
(CF, art. 59, XLIV).

Em primeiro lugar, porque a indeterminagao do prazo de suspensao nao consti-
tui, a rigor, hipétese de imprescritibilidade. A suspensao nao impede a retomada
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do curso da prescricao, apenas a condiciona a um evento futuro e incerto, situ-
acao substancialmente diversa da imprescritibilidade.

Ademais, a Constituicdo Federal se limita, no art. 52, XLII e XLIV, a excluir os cri-
mes que enumera da incidéncia material das regras da prescrigédo, sem proibir,
em tese, que a legislacao ordinaria crie outras hipoéteses.

Ressalte-se, por fim, que ao contrario do entendimento de parte da doutrina e
jurisprudéncia mencionadas no parecer, ndo cabe nem mesmo suijeitar o perio-
do de suspenséo de que trata o art. 366 do C.Pr.Penal ao tempo da prescricao
em abstrato.

Do contrério, o que se teria, nessa hipétese, seria uma causa de interrupgao, e
nao de suspensao. (STF — Pleno — Ext. 1042 — Rel. Min. Sepulveda Pertence —
Julgamento 19/12/2006 — DJ 02/03/2007)

Assim, restam duvidas quanto a vantagem da aplicagéo do artigo 366 do Cédigo
Processual Penal Comum ao Processo Penal Militar, posto que a prescricao ficaria indefi-
nidamente suspensa, enquanto na forma do processo castrense, ao menos a executoria,
em caso de condenagao, correria normalmente.
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CRIME MILITAR, COMPETENCIA E COISA JULGADA
(HABEAS CORPUS 87.869)

Esdras dos Santos Carvalho”

O comentério gira em todo de decisao recente do C. STF na qual foi enfrentada
a questao da coisa julgada no ambito da Justica Militar da Unidao. O tema foi levado a
Excelsa Corte através da acao constitucional de Habeas Corpus ajuizada pela Defensoria
Publica da Uniao que recebeu o nimero 87.869-5 CE, tendo como relator o Eminente
Ministro Cezar Peluso, restando o acérdao assim ementado:

EMENTA: AGAO PENAL. Duplicidade de processos sobre o mesmo fato. Feitos
simultaneos perante a Justica Militar e a Justica Estadual. Extincdo da punibili-
dade decretada nesta. Transito em julgado da sentencga. Coisa julgada material.
Incompeténcia absoluta do juizo comum. Irrelevancia superveniente. Falta, ade-
mais, de coexisténcia dos requisitos previstos no art. 92 do CPM. Extingdo da
acao penal em curso perante a Justica Militar. HC deferido para esse fim. Pre-
cedentes. Se, no juizo comum, que seria absolutamente incompetente, foi, com
coisa julgada material, decretada a extincao da punibilidade pelo mesmo fato
objeto de acao penal perante a Justica Militar, deve essoutra acao ser extinta,
sobretudo quando naocoexistam os requisitos capitulados no art. 92 do Cédigo
Penal Militar. °

Os que atuam na Justica Militar da Unidao sabem que esta € uma questao tormen-
tosa na Justica Castrense, vez que o posicionamento do Superior Tribunal Militar — STM,
até entdo, era (ou é) que a decisao da Justica, seja ela Estadual ou Federal, acerca que
fato que seria de competéncia da Justica Militar, mesmo com transito em julgado, ndo
teria eficacia perante esta em virtude da incompeténcia absoluta.Sendo assim, nao se
acolhia o incidente de coisa julgada.

Constatou-se diversas situagoes analogas em tramitacao naquela Justica especial,
tendo, por exemplo, os fatos que envolvem acidente de transito (mais comum), extragcao
de minério em area militar, desacato, alguns crimes contra a honra, dentre outros. Nestes
feitos, caso o E. STM nao se curve ao posicionamento firmado no Colendo STF, com este
vestuto precedente, por certo os processos em curso, mencionados acima, chegarao
também a Excelsa Corte através do remédio heréico, como no caso em comento.

*  Defensor Publico da Uniao

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Acérdao. Habeas Corpus HC 87869 / CE — CEARA. PACTE.
(S):SEBASTIAO DA CONCEIGAO ANDRADE IMPTE.(S):DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO COATOR(A/S)(ES):
SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR HC 87869 / CE — CEARA HABEAS CORPUS Relator(a): Min. CEZAR PELUSO
Julgamento: 28/11/2006 Orgao Julgador: Segunda Turma Publicagao DJ 02-02-2007 PP- 00159 EMENT VOL-
02262-04 PP-00822 RT v. 96, n. 860, 2007, p. 537-540 LEXSTF v. 29, n. 340, 2007, p. 419-424
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Cuida aqui, principalmente, dos efeitos da coisa julgada e também da competéncia
do juizo. Quanto a este Ultimo, tal seja, a competéncia, entende-se esta como a delimitagcao
da jurisdicéo e esta, por sua vez, a possibilidade de Estado-Juiz dizer o direito aplicavel ao
caso concreto, resolvendo em carater definitivo a lide, como ato de soberania Estatal.

A competéncia da Justica Militar, como é cedico, é fixada em razdo da matéria
(competéncia material), afiancado por toda doutrina como absoluta. Assim, em regra, a
nao observancia desta acarreta a nulidade integral da decisao judicial proferida.

Ocorre que, no caso em exame, teriamos, assim, um conflito entre institutos pro-
cessuais; tal seja, um confronto entre a competéncia material (absoluta) e a coisa julgada.
Esta, como sabemos, tem por finalidade tornar definitiva a decisao judicial prolatada, evi-
tando novas discussdes em torno do tema decidido, garantindo, assim, a seguranca juri-
dica necessaria e indispensavel para o convivio em sociedade. Num breve passo, cumpre
distinguir doutrinariamente coisa julgada formal e coisa julgada material. A primeira, de
forma singela podemos dizer que “ [...] significa a imutabilidade dentro do processo e em
relagdo “aquelas partes, tornando-se o ato processual sentenga imutdvel naquele proces-
so [...] esta seria uma forma de preclusdo maxima™. A segunda, tal seja, a coisa julgada
material é “ [...] a irradiagdo dos efeitos da sentenga eraga omnes, ou seja, para fora do
processo em que foi proferida, impedindo-se nova deciséo sobre aquela imputagéo.”®

Vale lembrar, ainda, que “[...] s6 a decisdo que decide o mérito e que faz coisa
julgada formal e coisa julgada material™*. Para Eugénio Pacelli de Oliveira® “ [...] o que
faz coisa julgada no processo penal é o fato real objeto da imputagao feita na inicial, inde-
pendentemente de sua classificagdo juridica”.

No caso em comento, em virtude do desacato aos policiais militares pelo paciente,
suboficial da Marinha do Brasil, que esta assim relatado:

Originaram-se, entao, dois processos criminais, tramitado um perante a 92 Vara
Criminal de Fortaleza/CE (Proc. n® 2004.01.106885-4), e outro, junto a Auditoria
da 102 Circunscrigao Judiciaria Militar (Proc. n® 04/05-4).

No primeiro, declarou-se a extingdo da punibilidade do paciente, ap6s haver
aceitado e cumprido a proposta de transacdo penal sugerida pelo Ministério
Publico, consistente na doacao de 120 (cento e vinte) latas de leite em p6 ao
Instituto da Prevengéo a Desnutricdo de Fortaleza/CE (fls. 62 — apenso 2).°

2 LIMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal. Volume lll - Rio de Janeiro : Editora Lumen Juris 2006. p.174

3 Ibidem. p.174

411 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume 2 - 232. edigéo ver.atual. — Sao Paulo:Saraiva
2001. p.590

5 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. In Curso de Processo Penal. 82.edicdo - Rio de Janeiro: editora Lumen Juris, 2007. p.258.

6 Trechos do relatério de Ministro Relar Cezar Peluso no Acérdao do Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia.
Acérdao. Habeas Corpus HC 87869 / CE — CEARA. PACTE.(S):SEBASTIAO DA CONCEICAO ANDRADE IMPTE.
(S):DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR HC 87869 / CE —
CEARA HABEAS CORPUS Relator(a): Min. CEZAR PELUSO Julgamento: 28/11/2006 Orgao Julgador: Segunda
Turma Publicagao DJ 02-02-2007 PP-00159 EMENT VOL-02262-04 PP-00822 RT v. 96, n. 860, 2007, p. 537- 540
LEXSTF v. 29, n. 340, 2007, p. 419-424, disponivel em <www.stf.gov.br/jurisprudencia>, e consultado em 13 de
fevereiro de 2008.
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O segundo processo, pelo mesmo fato, praticado pelo mesmo agente, contra as
mesmas vitimas, apenas com a qualificagéo juridica de crime militar, teve provocagao da
Justica Castrense Federal.

O Ministério Publico Militar, entretanto, denunciou o paciente, suboficial da Ma-
rinha, como incurso nas penas dos arts. 299, cc. o art. 70, ambos do Cddigo
Penal Militar, mas o Juiz Auditor Substituto a rejeitou, com fundamento no art.
78, inc. “b”, do Cddigo de Processo Penal Militar, e determinou a remessa dos
autos a Justica Comum (fls. 171 — apenso 1)’

Inconformado com a decisdo monocratica do juizo de primeiro grau que declinou
a competéncia para a Justica Estadual, por entender que o fato narrado nao constituiria
crime militar, Interpds, entdo, o MPM recurso em sentido estrito, ao qual o Superior Tribu-
nal Militar deu provimento, por unanimidade, nos seguintes termos:

“EXCECAO DE COISA JULGADA. CRIMES DE NATUREZA MILITAR. Delito pra-
ticado por militar das Forgas Armadas contra Policiais Militares do Estado do
Ceara. A extingdo da punibilidade declarada pela Justica Ordinaria ndo constitui
coisa julgada material em relacdo a processo que apura delito de natureza mi-
litar. A demanda se configura idéntica quando existirem as mesmas pessoas, 0
mesmo pedido e o fundamento. Recurso provido” (fls.351/359 — Anexo 2).2

Entende-se, com a devida venia, que neste caso deveria ter sido declarada, de
pronto, a existéncia de coisa julgada (art. 153 do CPPM) e nao declinar a competéncia
para a Justica Estadual.

Prosseguindo o exame do Acérdao em comento, constata-se que ao fundamentar
o voto o Eminente Ministro do STF destacou o seguinte:

E que todos os vicios processuais, inclusive o de incompeténcia absoluta, que
fere de nulidade o processo, se tornam irrelevantes depois do transito em julga-
do da sentenca, exceto apenas a falta de citacao inicial, que é vicio perpétuo.

Apés o julgamento do feito sob andlise, em data mais recente, voltou a Excelsa
Corte a examinar o tema em discussao, desta vez no HC86606 MS, tendo reafirmado a po-
sicao do Tribunal, sedimentada no Habeas Corpus em comento, nos seguintes termos:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PERSECUGCAO PENAL
NA JUSTICA MILITAR POR FATO JULGADO NO JUIZADO ESPECIAL DE PE-
QUENAS CAUSAS, COM TRANSITO EM JULGADO: IMPOSSIBILIDADE: CONS-
TRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. ADOGAO DO PRINCIPIO DO NE
BIS IN IDEM. HABEAS CORPUS CONCEDIDO.

7

8

Ibidem.
Ibidem.
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1. Configura constrangimento ilegal a continuidade da persecucéo penal militar
por fato ja julgado pelo Juizado Especial de Pequenas Causas, com deciséao
penal definitiva.

2. A decisao que declarou extinta a punibilidade em favor do Paciente, ainda que
prolatada com suposto vicio de incompeténcia de juizo, é susceptivel de tran-
sito em julgado e produz efeitos. A adogao do principio do ne bis in idem pelo
ordenamento juridico penal complementa os direitos e as garantias individuais
previstos pela Constituicdo da Republica, cuja interpretagéao sistematica leva a
conclusao de que o direito a liberdade, com apoio em coisa julgada material,
prevalece sobre o dever estatal de acusar. Precedentes. 3. Habeas corpus con-
cedido. ®( sem grifos no original)

Para a Relatora do referido Acérdao, Ministra Carmen Lucia, o fundamento que
impossibilita uma nova persecucao penal, pelos mesmos fatos, é a adogao do principio
ne bis in idem no ordenamento juridico nacional. Este impede que o érgao repressor do
estado apresente nova denuncia sobre fatos que ja foram apreciados e definitivamente
julgados pelo Poder Judiciério.

Destarte, uma vez levado ao conhecimento do Poder Judiciario os fatos delituosos
pelo Orgéo Estatal de Acusacao e havendo manifestacao deste quanto ao mérito da agcao
(fato imputado), uma vez transitada em julgado, em nome da seguranca juridica e da
proibicao de repeticao de demandas ja julgadas (ne bis in idem) nao podera mais o Poder
Judiciario ser chamado a conhecer novamente a causa, em qualquer juizo ou grau de ju-
risdicao, salvo a acéo de revisao criminal, por preservar valores ainda maiores (liberdade/
justica) reclamados por toda sociedade.

Dessa forma, em conclusao, pode-se afirmar que para o Supremo Tribunal Federal a
decisao judicial transitada em julgado, para assegurar o principio da seguranca juridica, tem
prevaléncia sobre a competéncia absoluta, bem como sobre todos demais vicios proces-
suais, salvo a auséncia de citagao valida. Além disso, vige no ordenamento juridico patrio o
principio de ne bis in idem o que obsta uma nova persecucao judicial criminal sobre fatos
que ja foram levados ao conhecimento do Poder Judiciario e definitivamente julgados.

°  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Habeas Corpus. HABEAS CORPUS Relator(a): Min. CARMEN
LUCIA Julgamento: 22/05/2007 Orgao Julgador: Primeira PACTE.(S) : FABIO PAIM MENEZES LOPES OU FABIO
PAIM DE MENEZES LOPES IMPTE.(S) : EDILSON MAGRO COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR
DJE-072 DIVULG 02-08-2007 PUBLIC 03-08-2007 DJ 03-08-2007 PP-00086 EMENT VOL- 02283-04 PP-00638
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CRIMES HEDIONDOS COMETIDOS ANTES DA VIGENCIA DA LEI
N° 11.464/07 (HABEAS CORPUS 92.410)

Vivian Netto Machado Santarém’

A DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO impetrou ordem de habeas corpus, com pe-
dido liminar, em favor de J.A.M., contra ato ilegal imputado ao Superior Tribunal de Justi-
¢a, sustentando a nulidade do processo de conhecimento que culminou na condenacéao
do paciente, bem como ilegalidade na dosimetria da pena.

O Paciente foi denunciado pelo Ministério Publico do Estado do Mato Grosso do
Sul pela pratica do delito tipificado pelo artigo 213 c¢/c artigo 224, “a” e “b” ¢/c artigo 226,
Il, na forma do artigo 71, todos do Cédigo Penal Brasileiro.

Durante a instrugdo processual foi confeccionado, por determinagao do juizo mo-
nocratico, um laudo psiquiatrico para fins penais, prova utilizada posteriormente para
fundamentar o decreto condenatério contra o paciente e considerada absolutamente nula
pela defesa, eis que elaborada sem a observancia dos procedimentos previstos pelos ar-
tigos 149 e seguintes, 159 e 160 do Cédigo de Processo Penal — realizada apenas por um
perito oficial — e em total afronta aos principios constitucionais do devido processo legal,
ampla defesa, contraditério e ao direito do réu a nao auto-incriminagao.

A defesa também questionou a dosimetria da pena imposta no caso concreto, tendo
em vista que o magistrado considerou as circunstancias da violéncia do cometimento do crime
e da gravidez da vitima como conseqliéncias negativas do delito para majorar a pena-base.

No que tange a violéncia, a defesa alegou ser esta circunstancia elementar dos
crimes previstos pelos artigos 213 e 214 do Cdédigo Penal, ainda que presumida, nao
podendo incidir na dosimetria da pena sob pena de bis in idem.

Em relacdo ao agravamento da pena pela gravidez, argumentou-se que a paterni-
dade do filho da vitima nao restou comprovada através do correspondente e indispensa-
vel exame técnico-cientifico de DNA.

Por fim, a defesa arguiu a inconstitucionalidade do art. 22, §12, da Lei 8.072/90,
para o fim de afastar o cumprimento da pena privativa de liberdade imposta em regime
integralmente fechado, tendo como base a decisédo plenaria proferida pelo STF no dia
23/02/2006, quando do julgamento do HC n. 82.959/SP, e a Lei n? 11.464, de 29 de margo
de 2007, que autorizou a progressao aos apenados por crimes hediondos, por ser, nesse
ponto, mais benéfica.

O STF nao conheceu do writ no que se refere ao alegado vicio da prova pericial
que lastreou a condenacao, sobre a ilegalidade na dosimetria da pena e sobre a possibi-
lidade de progressao de regime prisional nos crimes hediondos, por entender que a de-

' Defensora Publica da Uniao
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cisdo impugnada nao se manifestou sobre essas questdes e, portanto, se assim o fizesse
a Corte Constitucional, configurar-se-ia a supressao de instancia.

No entanto, em relagéo a possibilidade de progressao do regime prisional, foi con-
cedida ordem de oficio, a fim de que o Juizo da Execugao analise o pedido de progressao
do réu, observado, quanto ao requisito temporal, o art. 112 da Lei de Execucbes Penais.

Segundo a referida decisao, a declaracao de inconstitucionalidade da redacéo
original do artigo 29, §12, da Lei n? 8.072/90, havida no julgamento proferido no HC n®
82.959/SP (Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJ 1°/9/06), impede seja ele
tomado como parametro de comparacao, ainda que no plano abstrato, com a Lei n2
11.464/07, quando se investiga se esta norma é mais benéfica ou mais gravosa ao réu.

Por esta razéo, com relagéao aos crimes hediondos cometidos antes da vigéncia da
Lei n° 11.464/07, a progressao deve observar o requisito temporal previsto pela norma mais
benéfica, representada pelos artigos 33 do Codigo Penal e 112 da Lei de Execucbes Penais
(HC n2 91.631/SP, Primeira Turma, Relatora a Ministra Carmen LUcia, julgado em 16/10/07).
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